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1. Le Bundesvergabeamt (Autriche) nous
demande d’interpréter Particle 1, paragra-
phe 3, de la directive 89/665/CEE du
Conseil, du 21 décembre 1989, portant
coordination des dispositions législatives,
réglementaires et administratives relatives a
’application des procédures de recours en
matiére de passation des marchés publics de
fournitures et de travaux2, telle que modi-
fiée par la directive 92/S0/CEE du Conseil,
du 18 juin 1992, portant coordination des
procédures de passation des marchés
publics de services? (ci-aprés la «directive
89/665»).

2. Confronté au cas d’un opérateur écono-
mique qui n’a pas suivi une procédure de
conciliation prévue en droit autrichien, le
Bundesvergabeamt demande si la disposi-
tion précitée doit étre comprise en ce sens
qu’un opérateur économique n’a un intérét
a obtenir un marché que s’il a pris toutes les
mesures a sa disposition, en vertu des
dispositions nationales, pour que le marché
ne soit pas attribué 4 un autre soumission-
naire et que ce soit ainsi sa propre offre qui
soit retenue.

I — Langue originale: le frangais.
2 —JO L 395, p. 33.
3 —JOL209,p. 1.

I — Le cadre juridique

A — La réglementation communautaire

3. L’article 1%, paragraphes 1 et 3, de la
directive 89/665 dispose:

«1. Les Etats membres prennent, en ce qui
concerne les procédures de passation des
marchés publics relevant du champ d’ap-
plication des directives 71/305/CEE,
77/62/CEE et 92/50/CEE [...], les mesures
nécessaires pour garantir que les décisions
prises par les pouvoirs adjudicateurs peu-
vent faire ’objet de recours efficaces et, en
particulier, aussi rapides que possible, dans
les conditions énoncées aux articles sui-
vants, et notamment a article 2 paragra-
phe 7, au motif que ces décisions ont violé
le droit communautaire en matiére de
marchés publics ou les régles nationales
transposant ce droit.
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3. Les Etats membres assurent que les
procédures de recours sont accessibles,
selon des modalités que les Etats membres
peuvent déterminer, au moins a toute
personne ayant ou ayant eu un intérét a
obtenir un marché public de fournitures ou
de travaux déterminé et ayant été ou
risquant d’étre lésée par une violation
alléguée. En particulier, ils peuvent exiger
que la personne qui souhaite utiliser une
telle procédure ait préalablement informé le
pouvoir adjudicateur de la violation allé-
guée et de son intention d’introduire un
recours.»

4. Aux termes de I’article 2, paragraphes 1
et 6, de la méme directive:

«1. Les Etats membres veillent 4 ce que les
mesures prises aux fins de recours visés a
Particle 1% prévoient les pouvoirs permet-
tant:

a) de prendre, dans les délais les plus brefs
et par voie de référé, des mesures
provisoires ayant pour but de corriger
la violation alléguée ou d’empécher
d’autres dommages d’étre causés aux
intéréts concernés, y compris des mesu-
res destinées a suspendre ou 2 faire
suspendre la procédure de passation de
marché public en cause ou de I'exécu-
tion de toute décision prise par les

pouvoirs adjudicateurs;
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b) d’annuler ou de faire annuler les déci-
sions illégales, y compris de supprimer
les spécifications techniques, économi-
ques ou financiéres discriminatoires
figurant dans les documents de I'appel
4 la concurrence, dans les cahiers des
charges ou dans tout autre document se
rapportant a la procédure de passation
du marché en cause;

c) d’accorder des dommages-intéréts aux
personnes lésées par une violation.

6. Les effets de I’exercice des pouvoirs visés
au paragraphe 1 sur le contrat qui suit
I’attribution d’un marché sont déterminés
par le droit national.

En outre, sauf si une décision doit étre
annulée préalablement a Poctroi de dom-
mages-intéréts, un Etat membre peut pré-
voir que, apreés la conclusion du contrat qui
suit I’attribution d’un marché, les pouvoirs
de P’instance responsable des procédures de
recours se limitent 3 Poctroi des domma-
ges-intéréts A toute personne lésée par une
violation.
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B — La réglementation nationale

5. La directive 89/665 a été transposée en
droit autrichien par le Bundesgesetz iiber
die Vergabe von Auftrigen (Bundesverga-
begesetz 1997) (loi fédérale de 1997 sur
Iattribution des marchés publics, BGBI. 1,
1997/56, ci-aprés le «BVergG»). Le
BVergG prévoit I'institution d’une Bundes-
Vergabekontrollkommission (commission
fédérale de contrdle des adjudications, ci-
aprés la «B-VKK») et d’un Bundesverga-
beamt (office fédéral des adjudications).

6. L’article 109 du BVergG détermine les
compétences de la B-VKK. Il contient les
dispositions suivantes:

«(1) La B-VKK est compétente:

1) jusqu’a lattribution du marché, pour
concilier des divergences d’opinion
entre ’entité adjudicatrice et I'un ou
plusieurs candidats ou soumissionnai-
res relatives a I'application de la pré-
sente loi fédérale ou de ses réglements
d’application;

(6) Une demande d’intervention de la
B-VKK introduite en application du para-
graphe 1, point 1, doit étre présentée i la
direction de cet organisme le plus rapide-
ment possible aprés connaissance de la
divergence d’opinion.

{7) Au cas ol la B-VKK n’intervient pas a la
suite d’une demande de Ientité adjudica-
trice, elle doit informer celle-ci sans délai de
son intervention.

(8) L’entité adjudicatrice ne peut pas at-
tribuer le marché dans un délaj de
quatre semaines a compter de {...] I'infor-
mation prévue au paragraphe 7, sous peine
de nullité de I’adjudication. [...]»

7. L’article 113 du BVergG détermine les
compétences du Bundesvergabeamt. 1l pré-
voit:

«(1) Le Bundesvergabeamt est compétent
pour examiner les procédures de recours
dont il est saisi, conformément aux dispo-
sitions du chapitre ci-aprés.

(2) En vue de mettre fin aux violations de la
présente loi fédérale et de ses réglements
d’application, le Bundesvergabeamt est
compétent, jusqu’a P’attribution du marché,
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pour 1) prescrire des mesures provisoires et
2) annuler des décisions illégales de Ientité
adjudicatrice du pouvoir adjudicateur.

(3) Aprés Pattribution du marché ou apres
la cloture de la procédure d’adjudication, le
Bundesvergabeamt est compétent pour
constater si, du fait d’une infraction a la
présente loi fédérale ou a ses reglements
d’application, le marché n’a pas été attribué
au mieux-disant. [...]»

8. L’article 115, paragraphe 1, du BVergG
dispose:

«Tout entrepreneur, qui allégue un intérét a
la conclusion d’un contrat soumis au
champ d’application de la présente loi
fédérale, peut introduire, contre les déci-
sions prises par le pouvoir adjudicateur
dans le cadre de la procédure d’adjudica-
tion, une procédure de recours pour illéga-
lité, lorsque cette illégalité I’a 1ésé ou risque
de le 1éser.»

9. Conformément a larticle 122, paragra-
phe 1, du BVergG,

«[e]n cas de violation fautive de la loi
fédérale ou de ses réeglements d’application
par les organes d’une entité adjudicatrice,
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un candidat ou soumissionnaire non retenu
peut faire valoir un droit au rembourse-
ment des frais engagés pour élaborer son
offre et des autres coiits supportés du fait de
sa participation a la procédure d’adjudica-
tion a ’encontre du pouvoir adjudicateur
auquel le comportement des organes de
’entité adjudicatrice est imputable».

10. En vertu de I’article 125, paragraphe 2,
premiére phrase, du BVergG, une demande
de dommages-intéréts, qui est a introduire
devant les juridictions civiles, n’est receva-
ble que si, auparavant, une constatation du
Bundesvergabeamt au titre de P’article 113,
paragraphe 3, est intervenue.

II — Le litige au principal

11. En automne 1999, la société Autobah-
nen- und Schnellstrafen-Finanzierungs-AG
(ci-aprés I’«Asfinag») a lancé un appel
d’offres pour Pattribution d’un marché
public de services pour la «supervision sur
le terrain des travaux de construction et
d’installation des équipements électriques,
des batiments et des équipements mécani-
ques des postes de péages principaux et
secondaires ainsi que de la mise en place du
systéme de transmission de données dans le
cadre du projet ‘LKW Maut Osterreich’».
L’ouverture des offres a eu lieu le
18 novembre 1999.
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12. Ensemble avec plusieurs partenaires,
la société Fritsch, Chiari & Partner,
Ziviltechniker GmbH (ci-aprés la «partie
demanderesse») a présenté une offre en tant
que consortium soumissionnaire. Par lettre
du 28 janvier 2000, la partie demanderesse
a été informée que son offre a été classée en
deuxiéme position lors de Pévaluation des
offres et ne serait donc pas retenue. Le
8 février 2001, elle a été informée de
Pattribution du marché a un concurrent et
du montant dudit marché.

13. La partie demanderesse a alors saisi le
Bundesvergabeamt d’une procédure de
recours au titre de Iarticle 113, paragra-
phe 3, du BVergG afin de faire constater
que le marché n’a pas été attribué au
mieux-disant, au motif que, en fixant les
criteres d’attribution, le pouvoir adjudica-
teur aurait violé ’obligation de déterminer
le mieux-disant d’une maniére qui soit
compréhensible, conformément a I’ar-
ticle 53 du BVergG.

14. Devant le Bundesvergabeamt, I’Asfinag
a souligné que, en vertu de I’article 115,
paragraphe 1, du BVergG, seul I’entrepre-
neur qui allégue un intérét a obtenir un
marché relevant du champ d’application du
BVergG peut demander le contréle pour
illégalité d’une décision du pouvoir adjudi-
cateur, dans la mesure ou cette illégalité lui
a causé un préjudice ou risque de lui en
causer un. Or, selon I’Asfinag, la partie
demanderesse n’aurait manifestement pas
€té intéressée a obtenir le marché,

puisqu’elle n’aurait introduit aucune
demande de conciliation auprés de la
B-VKK, ainsi que Iarticle 109, paragra-
phe 1, du BVergG le lui aurait permis.

15. A Pappui de sa these, ’Asfinag a fait
valoir que le droit des marchés publics n’a
pas de finalité propre mais configure les
obligations précontractuelles de toutes les
parties 4 la procédure de passation de
marché, y compris des soumissionnaires.
Si un soumissionnaire estime que les crité-
res d’attribution ne sont pas conformes i la
loi, il serait tenu de P’invoquer, ainsi que le
prévoit notamment Iarticle 109, paragra-
phe 6, du BVergG, le plus rapidement
possible auprés de la B-VKK, donc éven-
tuellement avant 'ouverture des offres. Le
principe de concurrence interdirait de per-
mettre a un soumissionnaire estimant que
les critéres dattribution ne sont pas confor-
mes a la loi de présenter d’abord une offre
pour voir s’il est le mieux-disant et de
déterminer ensuite son comportement selon
le résultat de Pattribution du marché: s’il
est le mieux-disant, il n’introduit aucune
demande; si, en revanche, il n’obtient pas le
marché ou n’est pas le mieux-disant, il
s’adresse aux instances compétentes pour
obtenir par I'annulation de I'appel d’offres
une «nouvelle chance».

16. Selon I’Asfinag, Particle 109, paragra-
phe 6, du BVergG aurait, dés lors, un effet
de forclusion tel que le dépot d’une offre
sans demande préalablement introduite
auprés de la B-VKK entraine la forclusion
des vices de ’appel d’offres dont le soumis-
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sionnaire aurait dii avoir connaissance au
moment d’élaborer son offre, s’il avaiteu la
diligence requise. Si, en I'espéce, la partie
demanderesse avait saisi la B-VKK avant
d’élaborer son offre et avait attiré 1’atten-
tion de I’Asfinag sur les erreurs alléguées, il
n’y aurait pas eu de frais d’élaboration de
Poffre.

17. La partie demanderesse a réfuté le grief
d’un défaut d’intérét en indiquant que,
conformément a la pratique décisionnelle
constante des organes de contréle en
matiére de passation de marché, la présen-
tation d’une offre dans les délais suffit a
témoigner de Pintérét a obtenir un marché.

I — Les questions préjudicielles

18. Considérant que la législation autri-
chienne applicable au litige dont il était
saisi doit étre interprétée a la lumitre de
Particle 1%, paragraphe 3, de la directive
89/665 et que la solution dudit litige
requiert dés lors Iinterprétation de cette
disposition, le Bundesvergabeamt a, par
ordonnance du 11 juillet 2001, décidé de
surseoir a statuer jusqu’a ce que la Cour se
soit prononcée a titre préjudiciel sur les
questions suivantes:

«1) Faut-il interpréter I’article 1%, paragra-
phe 3, de la directive 89/665 en ce sens
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que les procédures de recours sont
accessibles A tout entrepreneur qui a
présenté une offre lors d’une procédure
de passation de marché ou qui a
demandé A participer a une telle pro-
cédure?

2) En cas de réponse négative a cette
question:

La disposition précitée doit-elle étre
comprise en ce sens qu’un entrepreneur
n’a ou n’avait un intérét a obtenir un
marché public déterminé que lorsque
— outre sa participation a la procédure
de passation de marché — il prend ou a
pris toutes les mesures a sa disposition,
en vertu des dispositions nationales,
pour que le marché ne soit pas attribué
a un autre soumissionnaire et que ce
soit ainsi sa propre offre qui soit
retenue? » .

19. Dans I’ordonnance de renvoi, le Bun-
desvergabeamt reléve que, dans un arrét du
12 juin 2001 (B 485/01-12, B 584/01-9,
B 685/01-6), le Verfassungsgerichtshof
(Autriche) (Cour constitutionnelle) a jugé,
par référence a son arrét du 8 mars 2001
(B 707/00), que, conformément a la juris-
prudence de la Cour*, la légitimation pour
introduire une procédure de recours au titre
de Particle 1 de la directive 89/665 doit

4 — Voir arrét du 28 octobre 1999, Alcatel Austria e.a.
(C-81/98, Rec. p. I-7671, points 34 et 35).




etre interprétée de maniére large et devrait
donc revenir A toute personne qui désire
obtenir un marché public déterminé faisant
Pobjet d’un appel d’offres. La question se
poserait dés lors de savoir si tel doit étre le
cas indépendamment du point de savoir si
Cette personne a eu ou n’a pas eu recours a
la possibilité, offerte par le pouvoir adjudi-
cateur, d’épuiser les voies de protection
juridique du droit interne en matiére de
marchés publics (premiere question) ou si le
fait de ne pas avoir épuisé toutes les
possibilités de protection juridique internes
implique la disparition de cet intérét (se-
conde question).

IV — Analyse

A — Sur la compétence de la Cour
pour répondre aux questions préjudicielles

20. La Commission se demande dans ses
observations écrites si la Cour est compé-
tente pour répondre aux questions préjudi-
cielles dés lors que les décisions du Bun-
desvergabeamt seraient, selon elle, dépour-
vues de caractére juridictionnel.

21. 1I convient cependant de constater que
cette question a entre-temps été tranchée
par la Cour dans son arrét du 14 novembre
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2002, Felix Swoboda’, au moins pour
ce qui concerne les questions posées par
le Bundesvergabeamt dans Pexercice des
compétences qui lui reviennent pendant la
période postérieure a Pattribution du mar-
ché. Dans ce contexte, la Cour I’a considéré

comme une juridiction au sens de
Particle 234 CES.

22. Or, il résulte de I’ordonnance de renvoi
que, dans I’affaire au principal, le Bundes-
vergabeamt exerce également ses compé-
tences pendant la période postérieure i
Pattribution du marché. L’affaire a, en
effet, été introduite sur le fondement de
Particle 113, paragraphe 3, du BVergG7
selon lequel, «[ajpres Pattribution du mar-
ché ou aprés la cléture de la procédure
d’adjudication, le Bundesvergabeamt est
compétent pour constater si, du fait d’une
infraction a la présente loi fédérale ou i ses
reglements d’application, le marché n’a pas
été attribué au mieux-disant. [...]» 8.

23. Il'y a donc lieu de conclure que la Cour
est compétente pour répondre aux ques-
tions préjudicielles posées par le Bundes-
vergabeamt.

5 — C-411/00, Rec. p. I-10567.

6 — Voir arrét Felix Swoboda, précité, points 26 2 28.
7 — Voir point 13 ci-dessus.

8 — Souligné par I'auteur.
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B — Sur les questions préjudicielles

24. Comme le gouvernement frangais, je
propose de traiter ensemble les deux ques-
tions préjudicielles.

25. Chaque question préjudicielle corres-
pond, en effet, 2 la thése défendue par une
des parties au principal sur le point litigieux
en cause, a savoir la notion d’«intérét a
obtenir un marché»: la premiére question
reflete la thése de la partie demanderesse
selon laquelle la présentation d’une offre
lors d’une procédure de passation de mar-
ché ou la demande de participer a une telle
procédure suffisent pour considérer quun
soumissionnaire a, une fois pour toutes, un
intérét 2 obtenir le marché, alors que la
seconde question se référe a la these
défendue par I’Asfinag et selon laquelle le
fait pour un soumissionnaire de ne pas
prendre ou de ne pas avoir pris toutes les
mesures 3 sa disposition, en vertu des
dispositions nationales, pour que le marché
ne soit pas attribué A un autre soumission-
naire, 2 savoir, en I’espéce, le fait de ne pas
avoir saisi la B-VKK, permet de considérer
que ce soumissionnaire a perdu Pintérét a
obtenir le marché.

26. La partie demanderesse et le gouverne-
ment autrichien ont confirmé a I'audience
que, au moment des faits en cause dans le
litige au principal, il n’existait pas d’obli-
gation légale dans le chef de cette premiere
de saisir la B-VKK apres avoir été informée,
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par lettre du 28 janvier 2000, que son offre
avait été classée en deuxiéme position lors
de lévaluation des offres et n’avait donc
pas été retenue.

27. L’ordonnance de renvoi ne contient
pas d’informations de nature a me faire
conclure que cette thése serait inexacte.

28. Les questions préjudicielles reviennent
donc, en substance, a la question de savoir
si la directive 89/665 doit étre comprise en
ce sens qu’un soumissionnaire n’a ou
n’avait un intérét a obtenir un marché
public que lorsqu’il a saisi préalablement
une commission consultative dont la saisine
était facultative.

29. Je suis d’avis que la réponse a cette
question est négative.

30. D’une part, il est d’emblée tout a fait
clair que la directive 89/665 ne définit
aucunement des conditions dans lesquelles
un soumissionnaire perdrait Pintérét a
obtenir le marché.

31. D’autre part, une réponse positive a la
question impliquerait que I’on déduise de la
directive une obligation pour le soumis-
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sionnaire, sous peine pour lui de perdre
I'intérét a obtenir le marché public, de saisir
une commission consultative dont la saisine
n’est que facultative en droit national. Une
telle déduction ne saurait étre effectuée.

32. Certes, la directive ne s’oppose pas a ce
que certaines obligations soient imposées
aux opérateurs économiques par le droit
national.

33. En témoigne, par exemple, la derniére
phrase de Iarticle 1%, paragraphe 3, de la
directive 89/665 selon laquelle «[...] [les
Etats membres] peuvent exiger que la
personne qui souhaite utiliser une telle
procédure [de recours] ait préalablement
informé le pouvoir adjudicateur de la
violation alléguée et de son intention d’in-
troduire un recours».

34. En témoigne également l’arrét du
12 décembre 2002, Universale-Bau e.a.?,
dans lequel la Cour a jugé compatible avec
la directive 89/665 I’existence, au niveau
national, de délais de forclusion, pour
autant que ceux-ci soient raisonnables.

35. En revanche, ce n’est pas la directive
elle-méme qui impose de telles obligations
aux opérateurs économiques, ce que, en

9 — C-470/99, Rec. p. I-11617.

’absence d’effet direct a I’égard d’un par-
ticulier 19, elle ne pourrait d’ailleurs jamais
faire.

36. Je propose, dés lors, de répondre aux
questions préjudicielles que, en lui-méme,
article 1°", paragraphe 3, de la directive
89/665 n’implique pas qu’un entrepreneur
n'a ou n’avait un intérét a obtenir un
marché public déterminé que lorsque —
outre sa participation a la procédure de
passation de marché — il prend ou a pris
toutes les mesures a sa disposition, en vertu
des dispositions nationales, pour que le
marché ne soit pas attribué a un autre
soumissionnaire et que ce soit ainsi sa
propre offre qui soit retenue.

37. A titre subsidiaire, je voudrais, cepen-
dant, examiner encore les questions préju-
dicielles sous un autre angle.

38. Elles pourraient également étre com-
prises en ce sens que le Bundesvergabeamt
demande si la directive 89/665 s’oppose a
une régle de droit national selon laquelle un
soumissionnaire perd son intérét & obtenir
le marché s’il n’a pas pris toutes lesdites
mesures a sa disposition pour éviter que le
marché soit attribué a un autre soumission-
naire.

10 — Arréts du 26 février 1986, Marshall (152/84, Rec. p. 723,
point 48); du 14 juillet 1994, Faccini Dori (C-91/92, Rec.
p. 1-3323, points 22 a 25); du 13 juiller 2000, Centrosteel
(C-456/98, Rec. p. 1-6007, point 15), et du 26 septembre
2000, Unilever ((?443/98, Rec. p. I-7535, points 50 et 51).
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39. Je souligne que je n’ai pas trouvé, dans
I’ordonnance de renvoi, de référence expli-
cite 4 une régle de droit autrichien selon
laquelle, bien que la saisine de la B-VKK
soit facultative, le fait de ne pas la saisir
ferait perdre au soumissionnaire I'intérét a
obtenir le marché. Cependant, la juridic-
tion de renvoi étant seule compétente pour
interpréter son droit national, on ne saurait
a priori exclure qu’une telle régle existe.
Dés lors, dans un souci de fournir une
réponse aussi utile que possible au Bundes-
vergabeamt, je propose que I'on réponde
également aux questions préjudicielles tel-
les que je viens de les reformuler i titre
subsidiaire.

40. A Paudience, les gouvernements fran-
gais et autrichien ainsi que la Commission
ont soutenu, & juste titre, que la réponse
aux questions, formulées de telle fagon,
doit s’inspirer de I’arrét Universale-Bau
e.a., précité, intervenu depuis la déposition
de leurs observations écrites.

41. Dans cet arrét, la Cour, saisie égale-
ment par le Bundesvergabeamt, s’est pro-
noncée dans les termes suivants:

«[...] [L]a directive 89/665 ne s’oppose pas
a une réglementation nationale qui prévoit
que tout recours contre une décision du
pouvoir adjudicateur doit étre formé dans
un délai prévu a cet effet et que toute
irrégularité de la procédure d’adjudication
invoquée a P’appui de ce recours doit étre
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soulevée dans le méme délai, sous peine de
forclusion, de sorte que, passé ce délai, il
n’est plus possible de contester une telle
décision ou de soulever une telle irrégula-
rité, pour autant que le délai en question
soit raisonnable» 11.

42. Tout comme les parties intervenantes
précitées, je suis d’avis que ce jugement est
transposable au cas d’espéce.

43, En effet, comme dans ’affaire Univer-
sale-Bau e.a., précitée, dans laquelle la
Cour avait constaté que la directive 89/665
ne comporte aucune disposition ayant trait
spécifiquement aux conditions de délai
concernant le recours qu’elle vise a ins-
taurer 12, cette méme directive ne comporte
également, comme nous Iavons d’ailleurs
déja constaté ci-dessus 13, aucune disposi-
tion ayant trait aux conditions dans les-
quelles un soumissionnaire peut perdre
I’intérét 4 obtenir un marché.

44, La directive 89/665, dans son article 1°,
paragraphe 3, oblige, en effet, 4 rendre
accessible les voies de recours a «toute
personne ayant ou ayant eu un intérét a
obtenir un marché public de fournitures ou
de travaux déterminé et ayant été ou

11 — Arrét Universale-Bau e.a., précité, point 79.
12 — Arrét Universale-Bau e.a., précité, point 71.
13 — Voir le point 30 ci-dessus.
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risquant d’étre lésée par une violation
alléguée» mais elle ne définit plus ample-
ment ni la notion d’intérét ni les éventuelles
conditions dans lesquelles I’absence de
diligence de la part d’un soumissionnaire
peut lui faire perdre Pintérét a obtenir un
marché en ce sens qu’il est considéré
comme n’ayant pas et n’ayant jamais eu
un tel intérét. Il appartient donc a I’ordre
juridique interne de chaque Etat membre de
le faire le cas échéant 14,

4S5. Arrivé 3 ce stade du raisonnement, je
me permets de citer in extenso les points 72
a 76 de I’arrét Universale-Bau e.a., précité,
qui me paraissent applicables mutatis
mutandis a la question qui nous occupe:

«72 Néanmoins, des lors qu’il s’agit de
modalités procédurales de recours en
justice destinés a assurer la sauvegarde
des droits conférés par le droit com-
munautaire aux candidats et soumis-
sionnaires lésés par des décisions des
pouvoirs adjudicateurs, elles ne doi-
vent pas porter atteinte a Ieffet utile
de la directive 89/665.

73 1l convient donc de vérifier si, au regard
de la finalité de cette directive, une
réglementation nationale telle que celle
en cause au principal ne porte pas

14 — Voir, par analogie, arrét Universale-Bau e.a., précité,
point 71, in fine.

74

75

76

atteinte aux droits conférés aux parti-
culiers par le droit communautaire.

A cet égard, il y a lieu de rappeler que,
ainsi qu’il résulte de ses premier et
deuxiéme considérants, la directive
89/665 vise a renforcer les mécanismes
existant tant sur le plan national que
sur le plan communautaire pour assu-
rer application effective des directives
en matiére de passation des marchés
publics, en particulier 4 un stade ot les
violations peuvent encore étre corri-
gées. A cet effet, Particle 1, paragra-
phe 1, de ladite directive impose aux
Etats membres ’obligation de garantir
que les décisions illégales des pouvoirs
adjudicateurs peuvent faire 'objet de
recours efficaces et aussi rapides que
possible.

Or, la réalisation compléte de I’objectif
poursuivi par la directive 89/6635 serait
compromise s’il était loisible aux can-
didats et soumissionnaires d’invoquer a
tout moment de la procédure d’adjudi-
cation des infractions aux régles de
passation des marchés, obligeant ainsi
le pouvoir adjudicateur a reprendre la
totalité de la procédure afin de corriger
ces infractions.

En outre, il y a lieu de considérer que la
fixation de délais de recours raisonna-
bles 2 peine de forclusion satisfait, en
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principe, a l’exigence d’effectivité
découlant de la directive 89/665, dans
la mesure ou elle constitue une appli-
cation du principe fondamental de
sécurité juridique (voir, par analogie,
s’agissant du principe d’effectivité
du droit communautaire, arréts du
10 juillet 1997, Palmisani, C-261/95,
Rec. p. [-40235, point 28, et du 16 mai
2000, Preston e.a., C-78/98, Rec.
p. 1-3201, point 33)» 15.

46. Tout comme pour les délais de for-
clusion dont il était question dans ’affaire
Universale-Bau e.a., précitée, je suis d’avis
qu'une régle nationale qui impose a un
soumissionnaire, sous peine de perdre I’in-
térét a obtenir le marché, de prendre toutes
les mesures qui sont raisonnablement a sa
disposition pour éviter que le marché ne
soit attribué a un autre soumissionnaire
participe a cet objectif de la directive
89/665 qui est de mettre en place des
recours efficaces et aussi rapides que possi-
ble 16. En outre, elle répond également a
Pexigence d’effectivité découlant de la
directive 89/665 dans la mesure ou elle est
dans lintérét de la sécurité juridique.

47. Je souligne, cependant, que cette perte
de I’intérét a obtenir le marché ne saurait,
selon moi, intervenir que si le soumission-
naire n’a pas pris toutes les mesures qui
sont raisonnablement a sa disposition, tout
comme les délais de forclusion doivent
également étre raisonnables”.

15 — Souligné par I'auteur.

16 — Voir, également, arréts Alcatel Austria e.a., précité,
point 34, et du 18 juin 2002, HI (C-92/00, Rec,
p- I-5553, point 52).

17 — Arrét Universale-Bau e.a., précité, point 79.
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48. A Faudience, la partie demanderesse a,
en effet, indiqué qu’il lui manquait des
informations pour pouvoir utilement saisir
la B-VKK aprés avoir été informée, par
lettre du 28 janvier 2000, que son offre
avait été classée en deuxiéme position lors
de I’évaluation des offres et n’avait donc
pas été retenue.

49. Or, il appartient a la juridiction de
renvoi d’examiner si, eu égard a de telles
circonstances, la partie demanderesse avait
raisonnablement a sa disposition la mesure
consistant a saisir la B-VKK. Si tel n’était
pas le cas, on ne saurait lui reprocher de ne
pas avoir pris cette mesure.

50. Je propose donc de répondre aux
questions préjudicielles, a titre subsidiaire,
que Particle 1%, paragraphe 3, de la direc-
tive 89/665 ne s’oppose pas a une régle de
droit national selon laquelle un entrepre-
neur n’a ou n’avait un intérét a obtenir un
marché public déterminé que lorsque —
outre sa participation a la procédure de
passation de marché — il prend ou a pris
toutes les mesures raisonnablement a sa
disposition, en vertu des dispositions natio-
nales, pour que le marché ne soit pas
attribué a un autre soumissionnaire et
que ce soit ainsi sa propre offre qui soit
retenue.
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V — Conclusion

51. Eu égard aux considérations qui précédent, je propose de répondre aux
questions préjudicielles posées par le Bundesvergabeamt de la maniére suivante:

«L’article 1%, paragraphe 3, de la directive 89/665/CEE du Conseil, du
21 décembre 1989, portant coordination des dispositions législatives, réglemen-
taires et administratives relatives a Papplication des procédures de recours en
matiére de passation des marchés publics de fournitures et de travaux, telle que
modifiée par la directive 92/S0/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, portant
coordination des procédures de passation des marchés publics de services,
n’implique pas qu’un entrepreneur n’a ou n’avait un intérét a obtenir un marché
public déterminé que lorsque — outre sa participation a la procédure de passation
de marché — il prend ou a pris toutes les mesures a sa disposition, en vertu des
dispositions nationales, pour que le marché ne soit pas attribué 3 un autre
soumissionnaire et que ce soit ainsi sa propre offre qui soit retenue.

L’article 1%, paragraphe 3, de la directive 89/665 ne s’oppose cependant pas a
une régle de droit national selon laquelle un entrepreneur n’a ou n’avait un intérét
a obtenir un marché public déterminé que lorsque — outre sa participation i la
procédure de passation de marché — il prend ou a pris toutes les mesures
raisonnablement a sa disposition, en vertu des dispositions nationales, pour que le
marché ne soit pas attribué a un autre soumissionnaire et que ce soit ainsi sa
propre offre qui soit retenue.»
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