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RESUME

La notion de marché public de travaux est régie par les directives européennes
2004/18/CE et 2004/17/CE du 31 mars 2004, transposées en droit belge.

La multiplicité des opérations réalisées par les pouvoirs publics, ou a leur initia-
tive, démontre que la notion de marché public de travaux est peu évidente a
circonscrire. La définition précise du champ matériel d'application des directi-
ves européennes s'avere donc essentielle.

La présente contribution analyse l'interprétation de la notion de marché pu-
blic de travaux par la Cour de justice de I'Union européenne, durant ces dix
derniéres années. Vu lI'importance de la matiére, seule la jurisprudence, spé-
cifiquement rendue par la Cour en matiére de marchés de travaux, est ici ré-
pertoriée. De plus, dés lors que le droit européen des marchés publics prime
celui des Etats-membres, cette revue de jurisprudence n‘aborde pas, eu égard
aux contingences de l'article, les décisions des juridictions nationales, dont le
Conseil d’Etat.

Apres une bréve introduction (Section 1), l'auteur expose la définition légale
de marchés publics de travaux (Section ll). Il examine, ensuite, la jurisprudence
de la Cour européenne rendue depuis 2000 sur le sujet (Section Ill) et propose
quelques observations finales, en guise de conclusion (Section V).

SAMENVATTING

Het begrip overheidsopdracht van werken wordt bepaald door de Europese
richtlijnen 2004/18/EG en 2004/17/EG van 31 maart 2004, omgezet in Belgisch
recht.

De veelheid aan operaties verricht door de overheden of op hun initiatief toont
aan dat het begrip overheidsopdracht van werken niet eenvoudig te omschrij-
ven is.

Een juiste definitie van het materieel toepassingsgebied van de Europese richt-
lijnen is dan ook van essentieel belang.

In deze bijdrage wordt dan ook de interpretatie van het begrip overheids-
opdracht van werken door het Hof van Justitie van de Europese Unie geana-
lyseerd op basis van diens rechtspraak van de afgelopen tien jaar. Gelet op het
belang van de materie, wordt enkel de rechtspraak van het Hof welke specifiek
betrekking heeft op de overheidsopdrachten van werken hier weergegeven.
Daar bovendien het Europees recht inzake overheidsopdrachten primeert op
dat van de lidstaten, wordt in deze bijdrage niet ingegaan op de beslissingen
van de nationale rechtsinstanties, zoals de Raad van State, en dit om redenen
die verband houden met de eigenheid van het artikel.

Na een korte inleiding (Sectie 1), behandelt de auteur de wettelijke definitie van
de overheidsopdrachten van werken (Sectie Il). Verder onderzoekt hij de recht-
spraak van het Hof van Justitie over dit onderwerp sinds het jaar 2000 (Sectie Ill)
en, bij wege van besluit, formuleert hij enkele opmerkingen (Sectie IV).
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I. Quelques préliminaires

1. Le droit européen est fondé sur les principes de liberté et de concurrence. La
matiére des marchés publics en est une illustration.

«La passation de marchés conclus dans les Etats membres pour le compte de
I'Etat, des collectivités territoriales et d’autres organismes de droit public doit
respecter les principes du traité, notamment les principes de la libre circulation
des marchandises, de la liberté d'établissement et de la libre prestation de ser-
vices, ainsi que les principes qui en découlent, comme I'‘égalité de traitement, la
non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, la proportionnalité et la trans-
parence. »*

Si ces principes d'égalité, de non-discrimination et de transparence, dégagés du
Traité sur I'Union européenne, s'appliquent a toute action d'intérét européen
des pouvoirs publics, le 1égislateur européen a estimé qu'il était opportun, pour
certaines catégories de contrats publics, de définir, par voie de directives, les
procédures de sélection des opérateurs économiques a qui confier I'exécution

222 Directive 2004/18/CE, relative a la coordination des procédures de passation des marchés publics
de travaux, de fournitures et de services, considérant n°2.
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de ces contrats. Lobjectif principal est de «garantir la libre circulation des services
et l'ouverture & la concurrence non faussée dans tous les Etats membres »2 ou, plus
simplement, «de garantir l'absence de risque de favoritisme de la part des pouvoirs
publics »2*

2. C'estdans cet esprit qu'ont été adoptées le 31 mars 2004%%, la directive euro-
péenne 2004/18/CE relative a la coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux, de fournitures et de services et la directive euro-
péenne 2004/17/CE portant coordination des procédures de passation des
marchés dans les secteurs de l'eau, de I'énergie, des transports et des services
postaux.

Ces directives imposent aux pouvoirs adjudicateurs des procédures détaillées
de mise en concurrence de leurs cocontractants. La définition du champ d'ap-
plication de ces directives est importante puisqu'elle conditionne le respect de
ces procédures spécifiques.

3. Les directives européennes ne s'appliquent qu’aux marchés dont la valeur
dépasse certains seuils. En matiére de travaux, y sont actuellement soumis tous
les marchés dont I'enjeu est supérieur a 4.845.000 euros HTVA.

Les marchés de valeur inférieure ne sont toutefois pas nécessairement exclus
du champ d'application du droit communautaire. Les pouvoirs adjudicateurs
restent tenus de respecter les régles fondamentales du Traité, dont le principe
de non-discrimination??, pour les marchés qui présentent un intérét frontalier
certain.?”” «Un marché de travaux pourrait, par exemple, présenter un tel intérét
transfrontalier a cause de sa valeur estimée, en liaison avec sa technicité ou une lo-
calisation des travaux a un endroit qui serait propice a attirer l'intérét dopérateurs
étrangers ».%%®

4. Le législateur belge a, dés 1976?%, réglementé la matiere des marchés pu-
blics. Actuellement, la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et
a certains marchés de travaux, de fournitures et de services, est d'application.

223 CJUE 11 janvier 2005, C-26/03, Stadt Halle, n°44; CJUE 12 décembre 2002, C-470/99, Universale-Bau,
n°51-52.

224  CJUE 16 décembre 2008, Michaniki / Ethniko, C-213/07, n°53-54.

225 A la suite des précédentes directives 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination
des procédures de passation des marchés publics de travaux, 93/36/CEE du Conseil, du 14 juin 1993,
portant coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures, 92/50/CEE
du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de services,
93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des mar-
chés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des télécommunications

226  Suivant la Cour (CJUE 21 février 2008, C-412/04, Commission / Italie, n°106), le droit européen ne
vise pas a protéger les entreprises contre la «discrimination » mais bien contre «la discrimination en
raison de leur nationalité ».

227 CJUE 21 février 2008, C-412/04, Commission / Italie, n°65-66. Cfr. également Communication in-
terprétative de la Commission relative au droit communautaire applicable aux passations de mar-
chés non soumises ou partiellement soumises aux directives «<marchés publics», publiée au JOUE, C
179/02, 1" aolit 2006.

228 CJUE 15 mai 2008, C-147/06 et C-148/06, Secap / Comune di Torino, n° 20-21 et 26 et les références
citées.

229 Avant la loi du 14 juillet 1976, quelques textes Iégislatifs et reglementaires régissaient déja la ma-
tiere, mais avec une portée limitée.
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5. Ce 25 mars 2010, la Cour de Justice de I'Union européenne a rendu un arrét
«Mdller»?° particulierement intéressant. Il apporte divers éclaircissements sur
la notion de «marché public de travaux».

La multiplicité des contrats de travaux passés par les pouvoirs publics ou en lien
avec les pouvoirs publics démontre que cette notion est, en pratique, manifes-
tement peu évidente a circonscrire.

Il apparait donc utile de faire le point sur cet aspect particulier du champ d’ap-
plication matériel des directives «marchés publics» et de retracer la jurispru-
dence de la Cour de Justice rendue ces dix derniéres années en la matiére.

Il. Ladéfinition légale de marché public de
travaux

6. La notion de «marché public de travaux» est définie par la directive euro-
péenne 2004/18/CE du 31 mars 2004%', comme suit:

«Les «<marchés publics de travaux» sont des marchés publics ayant pour objet
soit I'exécution, soit conjointement la conception et l'exécution de travaux re-
latifs a une des activités mentionnées a 'annexe | ou d’un ouvrage, soit la réa-
lisation, par quelque moyen que ce soit, d'un ouvrage répondant aux besoins
précisés par le pouvoir adjudicateur. Un «ouvrage» est le résultat d'un ensemble
de travaux de bdtiment ou de génie civil destiné a remplir par lui-méme une
fonction économique ou technique. »

La définition consacrée par l'article 5 de la loi belge du 24 décembre 1993 rela-
tive aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de fournitures et de
services est conforme?*? a celle de la directive.?*?

Eu égard a la définition de marchés publics?, il peut en étre conclu qu'un
marché public de travaux est, en droit européen, un contrat a titre onéreux et
conclu par écrit, entre un ou plusieurs opérateurs économiques et un ou plu-
sieurs pouvoirs adjudicateurs, ayant pour objet:

- soit I'exécution, soit conjointement la conception et I'exécution de:
« travaux relatifs a une des activités mentionnées a I'annexe I;
« oud’'unouvrage;

- soit la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d'un ouvrage répondant
aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur.

230 CJUE 25 mars 2010, C-451/08, Miiller / Bundesanstalt fur Immobilienaufgaben.

231 Article 1.2.b). Pour les secteurs spéciaux, cfr. I'article équivalent 1.2.b) de la Directive 2004/17/CE.

232 Sous réserve de lI'expression «entrepreneur» utilisée conformément aux directives de 1992-93 et
remplacée par la notion d’«opérateur économique»: a cet égard, cfr point 43.

233 Il en est de méme de l'article 3.2° de la loi du 15 juin 2006 relative aux marchés publics et a certains
marchés de travaux, de fournitures et de services, non entrée en vigueur a ce jour.

234 Article 1.2.a) de la Directive 2004/18/CE.
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7. Il en ressort que six criteres fondent I'existence d'un marché public de tra-
vaux:

1) Un contrat;

2) atitre onéreux;

3) conclu par écrit;

4) Entre un ou plusieurs opérateurs économiques;
5) Etun ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs?;

6) Ayant pour objet I'exécution de travaux.

Ces travaux peuvent, en outre, étre de trois natures?s.

Premiérement, il y a marché de travaux lorsque les activités limitativement énu-
mérées al'annexe | de la Directive sont exécutées?’. Les activités visées dans cette
annexe correspondent aux activités de la classe 50 de la nomenclature générale
des activités économiques dans les Communautés européennes (NACE), a savoir
la préparation de sites (démolitions et terrassements, forages et sondages), la
construction d'ouvrages de batiment ou de génie civil (travaux de construction,
réalisation de charpentes et couvertures, constructions de chaussées, travaux
maritimes et fluviaux), les travaux d'installation (électricité, isolation, plomberie),
les travaux de finition (platrerie, menuiserie, revétement de sols et murs, pein-
ture et vitrerie) et de location de matériel de construction avec opérateur.

Deuxiémement, un marché de travaux peut consister dans l'exécution, éven-
tuellement précédée de la conception, d'un ouvrage qui est le résultat d'un en-
semble de travaux de batiment ou de génie civil destiné a remplir par lui-méme
une fonction économique ou technique.

Troisiemement et enfin, un marché de travaux peut consister dans la réalisation,
par quelque moyen que ce soit, d'un ouvrage répondant aux besoins précisés
par le pouvoir adjudicateur.

235 En matiére de travauy, il faut noter que certains marchés de travaux subventionnés a plus de 50%
par les pouvoirs publics sont soumis a la Directive (cfr. article 8), quand bien méme sont-ils conclus
par des entités privées qui ne sont pas a proprement parler des « pouvoirs adjudicateurs ». Il s'agit
des marchés portant sur des travaux visés a I'annexe | de la Directive ou relatifs aux hopitaux, aux
équipements sportifs, récréatifs et de loisirs, aux batiments scolaires et universitaires ou aux bati-
ments a usage administratif.

236 CJUE 25 mars 2010, C-451/08, Miiller / Bundesanstalt fur Immobilien Gmbh, n°34.

237  Avec conception conjointe ou non. A cet égard, le 9™ considérant de la Directive prescrit que «Vu
la diversité que présentent les marchés publics de travaux, il convient que les pouvoirs adjudicateurs
puissent prévoir tant la passation séparée que la passation conjointe de marchés pour l'exécution et la
conception des travaux. La présente directive ne vise pas a prescrire une passation séparée ou conjointe.
La décision relative a une passation séparée ou conjointe du marché doit se fonder sur des critéres qua-
litatifs et économiques qui peuvent étre définis par les législations nationales. »
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Suivant l'avocat-général MENGOZZI?%¢, les deuxiéme et troisieme éléments de
la définition se confondent et la notion de marché de travaux serait, en réalité,
bipartite:

- Soit il s'agit d'activités de construction, a savoir 'accomplissement de tra-
vaux spécifiques visés dans I'annexe |, indépendamment du fait que le résul-
tat des travaux constitue un bien d’une nature définie et/ou achevée;

- Soitil sagit d’activités de réalisation d'ouvrage, c’est-a-dire d’un bien spéci-
fique achevé ou, autrement dit, d'un bien spécifique remplissant une fonc-
tion économique ou technique.

8. Notons en outre que d'apres la directive 2004/18/CE?*, I'acquisition ou la lo-
cation, quelles qu’en soient les modalités financieres, de terrains, de batiments
existants ou d’autres biens immeubles ne constituent pas des marchés de tra-
vaux publics.

De méme, la vente a une entreprise, par une autorité publique, d'un terrain nu
ou construit n'est pas un marché public de travaux dans la mesure ou, d'une
part, l'autorité publique assume la position de vendeur (et non d’acquéreur
comme dans le cadre d’'un marché public) et, d'autre part, un tel marché n'a pas
pour objet I'exécution de travaux.?*

9. Enfin, les concessions de travaux ne sont pas a confondre avec les marchés
de travaux?’. Ces concessions présentent les mémes caractéristiques que les
marchés publics de travaux, a l'exception du fait que la contrepartie des travaux
consiste soit uniquement dans le droit d’exploiter I'ouvrage, soit dans ce droit
assorti d'un prix.

lll. Lajurisprudence de la Cour de Justice de
I’'Union européenne

10. Avant d’entamer cette chronique de jurisprudence, il est utile de préciser
que nombre d'arréts commentés furent rendus sur pied de la Directive 93/37/
CE, qui a précédé la directive actuellement en vigueur. La notion de marché
public, telle que reprise dans cette directive, est toutefois similaire a celle appli-
cable aujourd’hui??,

A. Comment interpréter la notion?

11. La Cour de Justice enseigne que, dans la mesure ou la définition légale
européenne de marché de travaux ne renvoie pas a la |égislation nationale des

238  Av.gén. MENGOZZI, conclusions du 17 novembre 2009, C-451/08, Miiller / Bundesanstalt fur Immo-
bilienaufgaben n°28-29.

239 Article 16.

240 CJUE 25 mars 2010, C-451/08, Mdiller / Bundesanstalt fur Immobilienaufgaben n°41 et article 16 de
la Directive 2004/18/CE.

241 Directive 2004/18/CE, article 1.3.

242 Sous réserve d'une évolution en ce qui concerne la désignation des parties au contrat: cfr. points 17
et43.
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Etats membres, la qualification juridique d'une opération en droit national n‘est
pas pertinente pour juger si ce contrat dépend du champ d’application de la
directive.??

Linterprétation de la notion de marché public de travaux releve donc du droit
de I'Union.

12. Dans l'arrét dit «La Scala», prononcé le 12 juillet 20012, la Cour prescrit par
ailleurs que la notion de «marché public de travaux» doit étre interprétée de
maniére a assurer l'effet utile de la directive.

D’aprés la Cour, il ressort du préambule de la directive 93/37/CE que l'effet utile
de celle-ci est d’ «éliminer les restrictions a la liberté d'établissement et a la libre
prestation des services en matiére de marchés publics de travaux en vue d'ouvrir ces
marchés a une concurrence effective. Le développement de cette concurrence né-
cessite, ainsi qu'il est précisé au dixieme considérant, une publicité communautaire
des avis de marchés y afférents. »*

La Cour précise encore que l'objectif de la directive «est de garantir que des en-
treprises d’autres Etats membres seront en mesure de soumissionner des marchés
ou des ensembles de marchés susceptibles de présenter un intérét pour des raisons
objectives tenant a leur valeur. »*

Outre cet objectif, la Cour reléve que l'ouverture a la concurrence la plus large
possible est également a envisager dans «/intérét propre des pouvoirs adjudi-
cateurs, en raison du fait qu’ils ne sont pas en mesure d'apprécier les offres qui leur
sont soumises dans des conditions de concurrence effective et donc d‘attribuer le
marché en application des critéres, établis également dans l'intérét public, du prix
le plus bas ou de l'offre économiquement la plus avantageuse. »*

C'est donc a la lumiére de ces objectifs que la notion de marché public de tra-
vaux doit étre interprétée.

La Cour préconise donc une interprétation fonctionnelle de la directive.

13. Lavocat-général MENGOZZI?* relativise, pour sa part, le fait que la directive
2004/18/CE et, en particulier, la notion de marché public de travaux, doivent
étre soumis a interprétation fonctionnelle.

243 CJUE 18 janvier 2007, C-220/05, Auroux / Roanne, n°40; CJUE 29 octobre 2009, C-536/07, Commis-
sion / Allemagne, n°54.

244 CJUE 12 juillet 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti / Comune di Milano.

245 CJUE 12juillet 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti / Comune di Milano, n°52.

246 CJUE 5 octobre 2000, C-16/98, Commission / France, n°44. Suivant I'avocat-général JACOBS, la finali-
té des directives «est principalement de garantir aux entreprises de toute la Communauté la possibilité
de pouvoir entrer en concurrence pour des marchés dont la valeur dépasse un certain seuil prédéterminé,
au-dela duquel il est susceptible détre rentable de le faire. » (Av. gén. JACOBS, Conclusions du 24 février
2000, C-16/98, Commission / France, n°57)

247  CJUE 15 mai 2008, C-147/06 et C-148/06, Secap / Comune di Torino, n°29 et CJUE 23 décembre 2009,
C-305/08, CoNISMA / Regione Marche, n°37.

248  Av.gén. MENGOZZI, conclusions du 17 novembre 2009, C-451/08, Miiller / Bundesanstalt fur Immo-
bilienaufgaben, n°34-39.
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Il précise ainsi que:

14.

«35. Lobjet large et ambitieux de la directive, s'il convient d'en tenir compte dans
l'interprétation de celle-ci, ne doit cependant pas faire croire que, en se fondant
sur le but de ce texte, son champ d'application puisse étre étendu sans limites.
En particulier, on observera que certains secteurs spécifiques dans lesquels la di-
rective ne s‘applique pas sont d'ores et déja indiqués dans le texte de la directive:
nous renvoyons, notamment, aux articles 10 a 16. Par conséquent, une inter-
prétation exclusivement «fonctionnelle» de la directive, menée uniquement
a la lumiére des objectifs de base fixés par celle-ci, n’est pas admissible.

(...)

38. Certes, comme on le sait, dans certains domaines, la jurisprudence de la
Cour a suivi une interprétation expressément «fonctionnelle» des dispositions
du droit communautaire. Tel a été notamment le cas, dans le cadre du droit des
marchés publics, en ce qui concerne les notions de «pouvoir adjudicateur» et
d’«organisme de droit public». A cet égard, force est cependant de relever tout
d‘abord que, a ces occasions, l'interprétation fonctionnelle a été utilisée en vue
de préciser la portée d’une notion spécifique, et non pour définir de maniére gé-
nérale le champ d'application de lI'ensemble du corpus réglementaire en ma-
tiére de marchés publics. En outre, dans les cas cités, le recours a l'interprétation
fonctionnelle a eu essentiellement pour but de prévenir la formation de lacunes
considérables qui auraient ouvert de vastes possibilités d'abus (...).

39. Il nous semble dés lors clair que, au contraire, le champ d‘application de
la directive doit étre déterminé par référence, en premier lieu, aux conditions
objectives qui sont définies par la directive elle-méme. Naturellement, cela ne
signifie pas que l'interpréte doive éviter toute considération d'ordre «fonction-
nel». En réalité, les objectifs poursuivis par la directive forment, a I‘évidence, I'un
des principaux repéres aux fins de l'interprétation: ils ne sauraient cependant
constituer le seul critere de référence ni contourner la volonté du législateur de
définir le champ d‘application de la norme. »

Enfin et assez logiquement, «la qualification d’'un contrat donnée par les par-

ties contractantes n'est pas non plus déterminante »** pour apprécier la notion de
marché public de travaux. C'est a la teneur concrete du contrat qu'il faut se ré-
férer pour le qualifier.??

De
n‘a

méme, le contexte réglementaire dans lequel s'inscrit 'opération litigieuse
pas d'influence déterminante sur sa qualification. Ainsi, la nature urbanisti-

que d'une reglementation qui fonde I'accord noué entre un pouvoir adjudica-
teur et un opérateur économique ne suffit pas a exclure lI'application des direc-
tives «marchés publics ».%

249
250

251

CJUE 29 octobre 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n°54 et 55.

Av. gén. TRSTENJAK, conclusions du 4 juin 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n°88 et les
références citées.

CJUE 12 juillet 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti / Comune di Milano, n°66; CJUE 21 février
2008, C-412/04, Commission / Italie, n°70.
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B. Importance respective des critéres constitutifs

15. Larrét La Scala®? confirme que, comme relevé ci-avant??, six critéres sont
nécessaires pour qualifier une opération de « marché public de travaux ».

La Cour constate toutefois que, parmi ces six critéres, deux sont expressément
définis dans la directive, a savoir les notions de «pouvoir adjudicateur», d'une
part, et de «travaux/ouvrage », d'autre part.

Elle en déduit donc que ces deux criteres sont prépondérants pour apprécier
si I'on se trouve en présence d’un marché de travaux au sens de la directive.
«Cela signifie que, dans les situations dans lesquelles sont en cause l'exécution ou
la conception et l'exécution de travaux ou la réalisation d’un ouvrage destinés a
un pouvoir adjudicateur, au sens de la directive, I'appréciation de ces situations au
regard des autres éléments mentionnés a l'article 1°, sous a), de la directive doit
étre effectuée de facon a assurer que l'effet utile de la directive n'est pas compromis,
notamment lorsque ces situations présentent des particularités qui découlent des
dispositions du droit national qui leur sont applicables. »**

Par conséquent, pour apprécier l'existence ou non d’'un «marché de travaux»,
il convient d’abord de vérifier si 'opération est relative a des travaux/ouvrage
et si elle implique un pouvoir adjudicateur.?* Dans l'affirmative, ces éléments
devront avoir un poids prépondérant dans l'examen.

16. Dans un arrét plus récent?*, la Cour a considéré que la notion de «contrat»
est également essentielle dans la cadre de la définition du champ d'application
de la directive 2004/18/CE, dés lors que le deuxieme considérant du préambule
de la directive se réfere expressément aux « marchés» conclus pour compte des
pouvoirs adjudicateurs.

C. Laprésence d'un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs

17. Dés lors que ce critére d’analyse est prépondérant aux yeux de la Cour, exa-
minons-le d'emblée.

Bien que cette notion est utilisée au singulier dans la Directive 93/37/CE, il n'est
pas contesté qu'un marché de travaux unique peut étre lancé par plusieurs
pouvoirs adjudicateurs agissant de concert®”.

La directive 2004/18/CE a, par l'utilisation du pluriel, entériné cette interpréta-
tion.

252 CJUE 12 juillet 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti / Comune di Milano, n°51.

253 Cfr. point 7.

254  CJUE 12 juillet 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti / Comune di Milano, n°52 a 62.

255 Cfr. également Av. gén. TRSTENJAK, conclusions du 4 juin 2009, C-536/07, Commission / Allemagne,
n°90a93.

256 CJUE 25 mars 2010, C-451/08, Miiller / Bundesanstalt fur Immobilienaufgaben, n°46.

257  Av.gén.JACOBS, Conclusions du 24 février 2000, C-16/98, Commission / France, n°47 a 54.
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18. La notion de pouvoir adjudicateur®® a notamment été discutée en 2009
dans le cadre d'un recours en manquement d’état contre I’Allemagne.?”?

La question soumise a la Cour était de savoir si l'interprétation de cette notion
devait étre fonctionnelle (ou téléologique), c'est-a-dire fondée sur les finalités
de l'opération litigieuse par une prise en compte du montage dans sa globa-
lité ou, au contraire, formelle, c'est-a-dire fondée sur les aspects formels des
contrats du montage mis en place.

Suivant la jurisprudence antérieure de la Cour®?, l'interprétation de la notion de
pouvoir adjudicateur ne doit pas se limiter aux qualifications et aux caractéris-
tiques formelles données par les parties intervenantes ou le droit national aux
contrats conclus, mais il convient que cette interprétation soit fonctionnelle et
se fonde sur I'économie générale de l'opération envisagée.

Le recours a l'interprétation fonctionnelle présente, généralement, I'avantage
de pouvoir soumettre le contrat a la directive, alors que tel ne serait pas le cas
en adoptant une interprétation formelle.

Dans cette affaire atypique®’, l'interprétation fonctionnelle de l'opération aurait
conduit a une application moins certaine de la directive qu’'une interprétation
formelle. En effet, 'opération litigieuse était fondée sur deux contrats juxtapo-
s€és, a savoir:

- un contrat principal de bail, conclu entre la Ville de Cologne et un promo-
teurimmobilier, obligeant ce dernier a donner un immeuble en jouissance a
laVille;

— etun contrat accessoire de sous-location de I'immeuble, conclu entre la Ville
de Cologne et une société tierce, occupant final.

Dés lors que la finalité du contrat était de mettre I'immeuble a disposition de
la société sous-locataire et que la Ville, pouvoir adjudicateur, ne jouait qu'un
role de garant financier, I'Allemagne estimait, au contraire de la Commission
européenne, que sous l'angle d'une appréciation fonctionnelle de l'opération,
le véritable cocontractant du promoteur immobilier n'était autre que la société
tierce privée et non la Ville de Cologne.

L'Allemagne faisait également remarquer que la société privée avait vendu les
terrains au promoteur immobilier en vue d’étre construits, que cette société pri-
vée était a l'origine de la conception de l'opération, qu'elle jouirait des ouvrages

258 Notre étude ne sétendra pas a la notion d’ «organisme de droit public», tel que défini a I'article 1.9,
al.2 (a, b et c) de la Directive 2004/18/CE, lequel dépasse le sujet abordé ici. A cet égard, nous ren-
voyons a quelques décisions de la Cour rendues sur ce point dans des marchés de travaux: CJUE 1¢
février 2001, C-237/99, Commission / France; CJUE 12 décembre 2002, C-470/99, Universale-Bau;
CJUE 15 mai 2003, C-214/00, Commission / Espagne ; CJUE 16 octobre 2003, C-283/00, Commission
/ Espagne; CJUE 13 janvier 2005, C-84/03, Commission / Espagne.

259 CJUE 29 octobre 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n°43 a 52.

260 CJUE 1* février 2001, C-237/99, Commission / France, n°43; cfr également les arréts cités par Av. gén.
TRSTENJAK, conclusions du 4 juin 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n°63 et note 17.

261 CJUE 29 octobre 2009, C-536/07, Commission / Allemagne.

285



286

JAARBOEK OVERHEIDSOPDRACHTEN / CHRONIQUE DES MARCHES PUBLICS / 2010 - 2011

construits, qu'elle en supporterait le prix et qu’'une convention d'exécution du
contrat de sous-location avait été conclue entre elle et la Ville, donnant mandat
a la société privée de représenter la Ville dans le cadre du contrat de bail prin-
cipal.

La Cour n'a pas été convaincue par ces arguments et a considéré qu'il convenait
d'adopter une lecture formelle de l'opération. La Cour a considéré, constatant
qu‘aucune relation contractuelle directe ne liait le promoteur immobilier a la
société tierce privée, que le seul cocontractant du promoteur immobilier était
la Ville de Cologne, pouvoir adjudicateur. Seule la Ville de Cologne assumait
donc les obligations de locataire des lieux, d'autant plus en cas de défaillance
du sous-locataire.

Dans ses conclusions, I'avocat-général préconisait également une lecture for-
melle de l'opération parce «qu'il n'existe pas de principe général du droit des mar-
chés publics selon lequel I'élément « pouvoir adjudicateur » devrait étre examiné de
maniére purement fonctionnelle et sans tenir compte du montage contractuel pour
attribuer le marché. »*%

Force est de constater que ce recours a une lecture formelle de l'opération a
permis a la Cour, une fois de plus, de pouvoir qualifier le contrat litigieux de
«marché public de travaux» et, par conséquent, de garantir son ouverture a la
concurrence?®,

19. Enfin, le fait que le pouvoir adjudicateur ne réalise pas lui-méme le marché
est admis par la Cour.

La Cour a ainsi jugé®“ que le pouvoir adjudicateur peut déléguer a un tiers, qui
s'impose Iégalement, un mandat exprés pour mettre en ceuvre la procédure de
marché public et, ce faisant, respecter ses obligations communautaires. « Une
telle possibilité d’application des régles de publicité de la directive par des person-
nes autres que le pouvoir adjudicateur est d'ailleurs expressément prévue par l'arti-
cle 3, paragraphe 4, de celle-ci en cas de concession de travaux publics. »

D. Lexécution de travaux ou d’un ouvrage

20. Dans un marché public de travaux, I'opérateur économique s'engage a réa-
liser des travaux ou un ouvrage.

Si l'identification de ce qu'il convient d'entendre par «travaux» ne semble pas
poser de difficulté au regard de la jurisprudence de la Cour, trois autres théma-
tiques ont retenu l'attention de la haute juridiction. Il s'agit des contrats mixtes,
de la notion d'ouvrage, et du lien entre le pouvoir adjudicateur et les travaux.

262  Av.gén.TRSTENJAK, conclusions du 4 juin 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n°63.
263 Av. gén. TRSTENJAK, conclusions du 4 juin 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n°64.
264 CJUE 12 juillet 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti / Comune di Milano, n°100.
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1°  Les contrats mixtes

21. Le fait que le contrat implique la prestation de services ou la fourniture de
produits, en sus de I'exécution de travaux, ne fait pas échapper cette conven-
tion au champ d'application de la directive.?®

La qualification d'un contrat qui implique des prestations de natures diverses,
dépend de l'objet principal du contrat.?%

Ainsi, il y a marché de travaux lorsque les prestations demandées a l'opérateur
économique ne consistent pas uniquement en des travaux mais également en
des fournitures et des services, des lors que les prestations de type «travaux»
constituent l'objet principal du contrat?”’. Tel n'est pas le cas, par contre, si les
travaux ne revétent qu'un caractere accessoire.?

22. Outre l'existence de marchés publics mixtes, il peut également y avoir des
marchés de travaux qui incluent des prestations accessoires qui, prises isolé-
ment, ne ressortent pas du champ d'application des marchés publics.

La Cour a ainsi été saisie d'une affaire? ayant trait a un contrat de bail d’un ter-
rain avec quatre halls d'exposition. Ce contrat prévoyait la location au pouvoir
adjudicateur de quatre immeubles a construire sur un terrain vierge, et ce pour
une durée de 30 ans. La Cour a estimé que l'objet principal du contrat n'était
pas la location de I'immeuble, dés lors que celui-ci n'était pas encore construit
a la date de la signature du contrat, mais bien la construction d’'un immeuble
répondant aux besoins du pouvoir adjudicateur. Suivant les mots de l'avocat-
général, la conclusion du contrat principal «visait au premier chef a procurer a la
ville de Cologne des prestations de travaux, la cession de la jouissance des ouvra-
ges a édifier n'étant en substance qu’un outil destiné a financer cette prestation de
travaux»?’°, Lobjet principal du contrat (les travaux) a donc prévalu sur I'objet
accessoire de celui-ci (la location), quand bien méme la Cour ne contestait pas
que cet objet accessoire ne relevait pas champ d’application des directives
«marchés publics ».

23. Le prix est un critére de vérification du caractére principal ou accessoire des
travaux. Suivant la Cour, il ne s'agit toutefois ni d'un critére nécessaire, ni d'un
critére suffisant.?”’

265 CJUE 18 janvier 2007, C-220/05, Auroux / Roanne, n°36.

266 CJUE 18 janvier 2007, C-220/05, Auroux / Roanne, n°37.

267 Le marché de promotion de travaux, notion inconnue du droit européen mais instituée en droit
belge par l'article 9 de la loi du 24 décembre 1993, en est un exemple. Il inclut, en effet, outre I'exé-
cution de travaux, des services accessoires de financement.

268 CJUE 18 janvier 2007, C-220/05, Auroux / Roanne, n°37.

269 CJUE 29 octobre 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n° 56-57.

270  Av.gén.TRSTENJAK, conclusions du 4 juin 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n° 115.

271 CJUE 21 février 2008, Commission / Italie, C-412/04, n°45-50 et Av. gén. COLOMER, conclusions du
8 novembre 2006, n°37-39 et 70-76. Pour les marchés mixtes portant a la fois sur des fournitures et
sur des services, le critére «prix» est, au contraire, le seul élément a prendre en compte (Av. gén.
TRSTENJAK, conclusions du 4 juin 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n°105).
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Dans I'affaire des halls d’exposition ci-dessus?? alors que le prix payé par le
pouvoir adjudicateur pour la location semblait, a premiére vue, dépasser lar-
gement la valeur des ouvrages construits, la Cour a expressément considéré
que «l'élément déterminant aux fins de la qualification d’un marché tel que celui
en cause est l'objet principal de celui-ci, et non le montant de la rémunération de
l'entrepreneur ou les modalités de réeglement de celle-ci. »”

2° Lanotion d'ouvrage

24. Un ouvrage est le résultat d'un ensemble de travaux de batiment ou de
génie civil destiné a remplir par lui-méme une fonction économique ou techni-
que. La Cour rappelle, dans un arrét du 27 octobre 2005%, qu'il suffit que I'une
des deux fonctions susmentionnées soit remplie pour qu'il y ait ouvrage.

25. Ainsi, dans le cas d’une concession de travaux portant sur la réalisation de
deux sections d'autoroute par l'opérateur privé, la Cour a estimé?> que le résul-
tat de ces travaux répond a la définition d'ouvrage dans la mesure ou:

- Lensemble des travaux de génie civil concernés a une fonction technique
qui consiste a relier diverses zones par autoroute, afin de résoudre des gra-
ves problémes d'encombrements routiers;

- La fonction économique des travaux réalisés est démontrée par le fait que
l'opérateur économique les exploite contre rémunération des usagers.

26. Dans une autre affaire relative a la passation, par les autorités locales d'une
méme région francaise, de nombreux marchés publics de travaux d'entretien
et d'extension de réseaux de distribution d‘électricité et d'éclairage public exis-
tants?5, la Cour de Justice a estimé que ces deux types de travaux ne consti-
tuaient pas ensemble un ouvrage, en ce qu'ils ne partageaient pas des finalités
technique et économique identiques. Ainsi, la Cour a jugé que:

« «Unréseau de distribution d'électricité est, d'un point de vue technique, des-
tiné a transporter I'électricité produite par un fournisseur au consommateur
individuel final; ce dernier est, sur le plan économique, tenu de payer le four-
nisseur en fonction de sa consommation.

« Enrevanche, un réseau d'éclairage public est, d'un point de vue technique,
destiné a éclairer des lieux publics en utilisant a cet effet Iénergie électrique
que procure le réseau de distribution d'électricité. Lautorité qui assure I'éclai-
rage public en supporte elle-méme le colt, quitte a recouvrer par la suite les
sommes exposées auprés de la population desservie, sans moduler les mon-
tants exigés en fonction de I'utilité retirée par les personnes concernées. »

272 Point 22.

273 CJUE 29 octobre 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n°60-61.

274 CJUE 27 octobre 2005, C-187/04 et C-188/04, Commission / Italie, n°29.
275 CJUE 27 octobre 2005, C-187/04 et C-188/04, Commission / Italie, n°26-28.
276  CJUE 5 octobre 2000, C-16/98, Commission / France, n°52-53.



LA NOTION DE MARCHE PUBLIC DE TRAVAUX SUIVANT LA JURISPRUDENCE DE LA COUR DE JUSTICE DE L'UNION EUROPEENNE

Par contre, pris isolément, la Cour a estimé que les travaux d'entretien a réaliser
sur le méme réseau électrique régional correspondaient bien, quant a eux, a
un «ouvrage» au sens de la directive, dans la mesure ou il y a simultanéité des
lancements de marchés, unité du cadre géographique a l'intérieur duquel les
marchés ont été lancés, coordination des marchés par une seule autorité publi-
que et similitude des avis de marché.

En ce qui concerne les travaux relatifs au réseau régional d'éclairage, la Cour a
considéré qu'il n'y avait pas unité technique, parce que ces réseaux n‘étaient
pas physiquement interdépendants. De méme, il ne pouvait y avoir une unité
économique dés lors que la charge financiere de chaque réseau municipal pou-
vait étre séparément supportée par les localités. Par conséquent, si la Cour pou-
vait admettre que les fonctions économiques et techniques des divers réseaux
d‘éclairage urbain de la région étaient les mémes, il n'était pas démontré que
ces réseaux formaient un ensemble au niveau régional.?””

27. Dans un autre cas d'espece??, il a été considéré que la réalisation d'un pole
de loisirs, incluant un complexe cinématographique, des locaux commerciaux,
un parking souterrain et des voiries et équipements publics, remplissait bien
une fonction économique dans la mesure ou il était destiné a I'accueil d'activi-
tés commerciales et de services.

28. Enfin, notons que suivant I'avocat-général JACOBS?” et la Cour®, la notion
d'ouvrage n'exclut pas que les travaux commandés émanent d’'un seul et méme
pouvoir adjudicateur. Le fait que plusieurs pouvoirs adjudicateurs comman-
dent de concert des travaux n'empéche pas que ceux-ci puissent étre considé-
rés comme un ouvrage, au sens de la Directive.

3° Lelien entre le pouvoir adjudicateur et les travaux ou l'ouvrage

29. Larticle 1.2.b de la directive 2004/18/CE stipule que les marchés de travaux
portent sur:

- «soit I'exécution, soit conjointement la conception et I'exécution de
- travaux relatifs a une des activités mentionnées a l'annexe |,
« oud'unouvrage;

- soitla réalisation, par quelque moyen que ce soit, d’'un ouvrage répondant aux
besoins précisés par le pouvoir adjudicateur. »

30. Une question fréquemment posée a la Cour est de savoir quel doit étre le
lien entre les travaux ou l'ouvrage réalisés et le pouvoir adjudicateur.

277 CJUE 5 octobre 2000, C-16/98, Commission / France, n°69-70.

278 CJUE 18 janvier 2007, C-220/05, Auroux / Roanne, n°41.

279  Av. gén. JACOBS, Conclusions du 24 février 2000, C-16/98, Commission / France, n°47 a 54.
280 CJUE, arrét du 5 octobre 2000, Commission / France, n°42-43.
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Dés lors que ce lien est analysé par la Cour, au regard du caractére onéreux
du contrat, nous renvoyons aux développements détaillés aux points 39 et sui-
vants de la présente contribution.

31. Outre la question du lien entre le pouvoir adjudicateur et les travaux, la
définition de marché implique également d’appréhender la notion d’'«ouvrage
répondant aux besoins d’'un pouvoir adjudicateur ».

Suivant la Cour, «le critére essentiel est a cet égard que cet ouvrage soit réalisé
conformément aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur, les moyens utilisés
en vue de cette réalisation étant indifférents ».%'

Il ressort de I'arrét Miiller?®? que « pour qu'il puisse étre admis qu’un pouvoir adju-
dicateur a précisé ses besoins au sens de ladite disposition, il faut que ce dernier ait
pris des mesures afin de définir les caractéristiques de I'ouvrage ou, a tout le moins,
d'exercer une influence déterminante sur la conception de celui-ci. »

Ainsi, si les spécifications quant a un immeuble a construire, déterminées par
le pouvoir adjudicateur dans un contrat de location signé avec un promoteur
immobilier, vont bien au-dela des exigences habituelles d'un locataire a I'égard
d'un nouvel immeuble, 'ouvrage répond a ses besoins.?*?

La Cour a, sur cette base, notamment estimé que le fait qu'une commune cher-
che a repositionner et redynamiser un quartier urbain en y faisant réaliser, a son
initiative?®*, un pole de loisirs, suffit a considérer que cet ouvrage répond a ses
besoins, méme si le pouvoir adjudicateur ne devient pas propriétaire des ouvra-
ges construits.?® Sur ce point, la jurisprudence de la Cour semble avoir évolué.
Précédemment, la Cour estimait? qu'il ne pouvait étre question d’'un ouvrage
répondant aux besoins du pouvoir adjudicateur lorsque celui-ci n‘avait pas
déterminé dans les documents de marché les précisions sur 'aménagement
concret, I'exécution technique et la construction de l'ouvrage.

Par contre, la Cour considere que «le simple fait qu’une autorité publique, dans
l'exercice de ses compétences en matiére de régulation urbanistique, examine cer-
tains plans de construction qui lui sont soumis ou prenne une décision en appli-
cation de compétences dans cette matiére ne répond pas a l'exigence relative aux
«besoins précisés par le pouvoir adjudicateur», au sens de ladite disposition. »*®”

281 CJUE 29 octobre 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n°55.

282 CJUE 25 mars 2010, C-451/08, Miiller / Bundesanstalt fur Immobilienaufgaben, n°67.

283  Av. gén.TRSTENJAK, conclusions du 4 juin 2009, C-536/07, Commission / Allemagne, n°109.

284 Cfrace sujet Av. gén. MENGOZZI, conclusions du 17 novembre 2009, C-451/08, Miiller / Bundesans-
talt fur Immobilienaufgaben, n°52.

285 CJUE 18 janvier 2007, C-220/05, Auroux / Roanne, n°42.

286 Av.gén. ALBER, Conclusions du 8 novembre 2001, C-470/99, Universale Bau, n° 58-60 et l'arrét cité.

287  CJUE 25 mars 2010, C-451/08, Miiller / Bundesanstalt fur Immobilienaufgaben, n°68 et 69.
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E. L'existence d’un contrat

32. Suivant la Cour, il peut y avoir un contrat, méme lorsque le pouvoir adjudi-
cateur est contraint de s'engager avec un tiers qui s'impose légalement a lui.?®
«Le fait que les pouvoirs publics n'ont pas la possibilité de choisir leur contractant
ne peut donc pas, en soi, justifier la non-application de la directive, parce qu’une
telle éventualité aboutirait a exclure de la concurrence communautaire la réalisa-
tion d’'un ouvrage auquel cette directive serait autrement applicable. »**°

Il'y a contrat des lors que la loi offre le choix au pouvoir adjudicateur de ne pas
conclure de convention de travaux et que les conditions contractuelles peuvent
étre discutées, de sorte que la nature et 'ampleur de l'ouvrage qui en résulte en
seront affectées.

33. Par ailleurs, la Cour®? a, concernant ce critére également, confirmé son in-
terprétation fonctionnelle de la directive en précisant que la notion de contrat
peut recouvrir des opérations complexes, composées de plusieurs contrats suc-
cessifs. « En vue d‘éviter des abus de droit et d'assurer l'effet utile de la réglementa-
tion communautaire en matiére de marchés publics, deux actes formellement dis-
tincts, notamment du point de vue chronologique, peuvent étre considérés comme
simultanés, voire comme constitutifs d’'un acte juridique unique. »’

La directive peut ainsi s'appliquer, par exemple, a une procédure en deux pha-
ses, caractérisée par la vente d'un terrain qui fera ultérieurement l'objet d'un
marché de travaux, a moins qu'au moment de la vente du terrain par le premier
pouvoir adjudicateur, aucun engagement juridiquement contraignant relatif
aux travaux a réaliser sur le terrain n'ait été émis.

34. Enfin, dans un autre ordre d'idée, relevons que la nature administrative
du contrat conclu entre le pouvoir adjudicateur et 'opérateur économique n'a
aucune influence sur sa qualification de «contrat».?%

F. Un contrat a titre onéreux

1°  Nature synallagmatique des marchés

35. Par essence, les marchés publics sont des contrats souscrits a titre oné-
reux.

Il s'agit donc de conventions synallagmatiques, caractéristique indispensable
au regard de la notion de marché public®®.

288 CJUE 12juillet 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti / Comune di Milano, n°71.

289 CJUE 12 juillet 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti / Comune di Milano, n°75.

290 CJUE 25 mars 2010, C-451/08, Miiller / Bundesanstalt fur Immobilienaufgaben, n°82

291  Av.gén. MENGOZZI, conclusions du 17 novembre 2009, C-451/08, Miiller / Bundesanstalt fur Immo-
bilienaufgaben, n°105.

292 CJUE 12 juillet 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti / Comune di Milano, n°73.
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Lorsqu’une opération est unilatérale et n'implique que des obligations a charge
de l'opérateur économique, I'absence d'obligation a souscrire par le pouvoir ad-
judicateur rend hypothétique tout risque de discrimination a I'égard des sou-
missionnaires?*. Au lieu d’'un marché public, ce type de contrat ressort plutdt
de I'exercice de I'imperium public.

36. La Cour considére que le caractére onéreux du contrat est déduit de I'exis-
tence de la contreprestation que I'autorité publique doit offrir a I'opérateur éco-
nomique, en raison de la réalisation de l'ouvrage concerné?”.

«Pour qu'il y ait un contrat a titre onéreux, il faut que le pouvoir adjudicateur
supporte la charge économique soit positivement, sous la forme d’une obliga-
tion de paiement a l'opérateur économique, soit négativement, sous la forme
d’une perte de revenus ou de ressources auxquels il aurait normalement eu
droit. »*%

Cette contre-prestation peut consister en un paiement d'argent, mais pas né-
cessairement tant qu'elle est économiquement évaluable. Elle peut ainsi pren-
dre la forme d’'une mise a disposition, par le pouvoir adjudicateur a l'opérateur
économique, d'un terrain public a titre gratuit ou a prix réduit.?”

Le fait que l'autorité publique exonere l'opérateur économique du paiement
d’une contribution urbanistique aux charges d'équipements constitue bien, se-
lon la Cour, une contre-prestation dans le chef de I'autorité publique.?*

De méme, est également conclu a titre onéreux le contrat qui prévoit le paie-
ment par la commune d’une rétribution pour certains batiments, ainsi qu’'une
participation aux autres ouvrages a réaliser et le droit pour l'opérateur écono-
mique de «tirer des recettes de tiers en contrepartie de la cession des ouvrages réa-
lisés »2°

37. Une plainte de la Commission européenne, contre une procédure espa-
gnole d'aménagement du territoire intitulée «programme d’action intégrée»
ou «PAl», est actuellement pendante devant la Cour de Justice et apportera
sans doute des éclaircissements en la matiére.

La procédure PAl implique I'établissement, a l'initiative des pouvoirs publics ou
de personnes privées, d'un plan détaillé de développement d'une zone terri-
toriale. Sur cette base, les pouvoirs publics qui souhaitent aménager le terrain
concerné, peuvent soit recourir a la procédure de gestion directe, en financant
eux-mémes les travaux, soit appliquer la procédure de gestion indirecte, en
autorisant un promoteur privé a réaliser ces travaux.
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En cas de procédure directe, le pouvoir public finance les travaux sur fonds pro-
pres, alimentés par des taxes d'aménagement qu'il peut imposer aux proprié-
taires des parcelles®®. Par contre, «s'ils décident d'utiliser la procédure de gestion
indirecte, les pouvoirs publics désignent un promoteur, les propriétaires des terrains
devant alors lui rembourser les colits daménagement en proportion de la surface
de terrain que chacun d'entre eux apporte a la réalisation du projet. »

Une participation des propriétaires de parcelles concernées par le projet PAl est
prévue par la reglementation espagnole et prend la forme d’une cession gratui-
te au promoteur d'une partie des terrains et/ou d’'une participation financiére.
La loi prévoit, dans les colts pris en charge par les propriétaires, une marge
bénéficiaire a verser au promoteur.

Si la réglementation espagnole prévoit effectivement que le promoteur est dé-
signé par appel d'offres, toutes les garanties prévues par la directive 2004/18/CE
ne sont pas rencontrées, a l'estime de la Commission européenne.

L'avocat-général préconise dans ses conclusions®’ qu'il est nécessaire que la
Cour fasse preuve d'une certaine réserve®? dans I'application de la réglementa-
tion des marchés publics, eu égard a la nature urbanistique de la PAI.

D'apres l'avocat-général, la désignation d'un promoteur immobilier privé,
conformément a la procédure de gestion indirecte de la PAl, ne peut constituer
un marché public de travaux parce que l'opération n'a pas de caractere oné-
reux.

Il estime, en effet, que I'exécution d’un PAl en gestion indirecte ne géneére aucu-
ne charge économique positive ou négative pour l'autorité publique.?® De plus,
contrairement a ce que soutient la Commission européenne, 'avocat-général
soutient que le caractére onéreux du contrat ne peut étre déduit du seul fait
que des tiers, a savoir les propriétaires des parcelles, sont contraints de financer
le promoteur.

La Cour de Justice n'a pas encore, a I'heure de la rédaction des présentes, rendu
son arrét dans cette affaire.

300 Av. gén. JAASKINEN, conclusions du 16 septembre 2010, C-306/08, Commission / Espagne, note
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Nous ne partageons toutefois pas, au regard de la jurisprudence de la Cour exa-
minée dans la présente contribution, I'analyse de I'avocat-général dans cette
affaire. Force est en effet de constater que:

Comme I'a relevé la Cour dans plusieurs arréts®®, la nature urbanistique
d’une reglementation nationale n'empéche pas la soumission d'opérations
lancées dans ce cadre, aux marchés publics;

La présente affaire se distingue fondamentalement de I'arrét Miiller en ce
que l'exécution du PAIl aboutit a la cession aux pouvoirs publics, de la pro-
priété d'ouvrages construits par les promoteurs. La municipalité a donc un
intérét économique direct a l'opération. Cet intérét n‘avait pas été identifié
dans le cadre de l'arrét Muller’®;

Si les municipalités espagnoles ne paient effectivement aucun montant au
promoteur immobilier désigné, elles prennent des engagements juridiques
puisque, d’'une part, elles donnent au promoteur certaines garanties concer-
nant la qualité, la situation et I'usage des droits de construction sur le site®*
et, d’'autre part, elles garantissent au promoteur lI'obtention de revenus de la
part des propriétaires terriens concernés.

Sur ce point, comme dans l'arrét La Scala®?, il faut noter que l'intervention
financiére des propriétaires au profit du promoteur, semble les libérer du
paiement de la taxe qu'ils auraient dU verser si la municipalité avait opté
pour la gestion directe du PAI*%,. Ce faisant, la municipalité se prive de reve-
nus fiscaux.

Le contrat PAI fait donc naitre, a notre estime, des obligations dans le chef
des deux parties.

Enfin, conformément au raisonnement adopté par la Cour dans l'arrét La
Scala, lorsque les municipalités choisissent d’exécuter le PAl en gestion di-
recte, elles doivent respecter les marchés publics (puisqu'elles financent, sur
fonds propres, I'acquisition de travaux d'ouvrages publics). Il ne serait donc
pas injustifié que les marchés publics s'appliquent également en gestion
indirecte, puisqu'elle permet aussi la cession de la propriété des ouvrages
au pouvoir public.3%

Il nous apparait donc, dans ces circonstances, que l'opération soumise a la Cour
pourrait constituer un marché public de travaux.
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2°  Lacontrepartie n'est pas le droit d'exploiter l'ouvrage

38. Lorsque la contrepartie fournie par l'autorité publique est le droit conféré
a l'opérateur d'exploiter l'ouvrage, il n'y a, suivant l'article 1.3 de la directive
2004/18/CE, pas «marché de travaux» mais bien «concession de travaux».

Pour la Cour, il n'est toutefois question de «droit d’exploiter 'ouvrage » que lors-
que l'opérateur supporte le risque économique de l'opération. En effet, «/es-
sence de la concession réside dans le fait que le concessionnaire supporte lui-méme
le risque économique principal ou, en tout cas, substantiel, lié a l'exploitation ».>'°

La distinction entre marché et concession de travaux s'est notamment posée
dans le cadre de l'attribution d'une convention d’aménagement urbain ou
une commune francaise avait confié a une société d'économie mixte le soin
de concevoir et construire une série d'équipements immobiliers, devant pour
partie étre vendus a des tiers.’”

Suivant I'avocat-général’’?, méme si I'opération pouvait a certains égards s'ap-
parenter a une concession de travauy, il s'agissait d'un marché de travaux dans
la mesure ou une concession se caractérise par le fait que «/le cocontractant du
pouvoir adjudicateur supporte le risque économique de l'opération ». Or, tel n'était
pas le cas en l'espéce puisque la commune devait contractuellement supporter
les éventuels déficits de l'opération.

Le fait que l'opérateur privé puisse vendre certains immeubles a des tiers et
bénéficie donc du droit d'en percevoir le prix n‘a pas été jugé suffisant pour
disqualifier la convention en concession de travaux."

De méme, l'attribution par une commune italienne d’'un marché portant sur la
construction d’un réseau de tramways vicinaux et son exploitation, a été jugée
comme ne pouvant constituer une concession de travaux®’*. En effet, si certes
l'opérateur désigné jouissait du droit d'exploiter les lignes, une rémunération
garantie a payer par un tiers lui était assurée par le pouvoir adjudicateur, de
sorte qu'il n'y avait pas transfert du risque d’exploitation au prestataire.

Enfin, notons encore que l'incertitude de I'entrepreneur quant a I'approbation
de son projet immobilier par les autorités compétentes en matiere d'urbanisme
ne constitue pas un risque lié a I'exploitation au sens de la jurisprudence de la
Cour.’”
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3°  Lintérét économique direct du pouvoir adjudicateur

39. Le caractére onéreux du contrat influence également le lien existant entre
le pouvoir adjudicateur et les travaux ou l'ouvrage envisagés.

Si le contrat est onéreux et que le pouvoir adjudicateur offre une contre-partie
financiére aux travaux, la Cour en déduit’’® que les travaux ou l'ouvrage réalisés
comportent «un intérét économique direct pour le pouvoir adjudicateur ».

40. Suivant la Cour, d'une part, «un tel intérét économique peut étre (...) constaté
s'il est prévu que le pouvoir adjudicateur disposera d’un titre juridique qui lui assu-
rera la disponibilité des ouvrages faisant l'objet du marché, en vue de leur affecta-
tion publique »*'”

Ainsi, la Cour estime que «cet intérét économique est clairement établi lorsqu'il est
prévu que le pouvoir adjudicateur deviendra propriétaire des travaux ou de l'ouvra-
ge faisant l'objet du marché. »

La Cour n'exige toutefois pas, pour conclure a I'existence de cet intérét écono-
mique, que le droit de propriété des travaux ou de lI'ouvrage revienne nécessai-
rement au pouvoir adjudicateur®’. Ainsi, le fait que le contrat litigieux ne pré-
voit pas, au terme de la jouissance de l'ouvrage par le pouvoir adjudicateur, une
faculté d’achat n'est pas pertinent pour juger de la qualification du contrat.”®

Il'y aura également «intérét économique» lorsque le pouvoir adjudicateur bé-
néficie sur les travaux ou l'ouvrage réalisés d'autres droits personnels ou réels®?
qui lui en assurent la disponibilité a des fins publiques. Suivant la Cour, les qua-
lités fonctionnelles d'un ouvrage qui sera construit ainsi que sa mise a disposi-
tion du pouvoir adjudicateur dans le but d'en garantir la jouissance aux usagers
publics sont des éléments importants qui confirment I'affectation publique as-
signée aux ouvrages réalisés.??’ L'avocat-général KOKOTT ajoute d'ailleurs que
les objectifs des directives «peuvent tout autant étre compromis dans le cas ou
le pouvoir adjudicateur commande un ouvrage destiné, en totalité ou en partie, a
bénéficier au final (...) au public ou a des personnes privées. Le risque qu’un trai-
tement préférentiel accordé a certains opérateurs de marché entraine une distor-
sion de la concurrence existe en effet dés lors qu’un pouvoir adjudicateur décide de
charger un entrepreneur de travaux, quels que soient les raisons et le contexte de la
réalisation de l'ouvrage et quelle qu'en soit la destination. »%?
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41. D’autre part, la Cour indique®? que «/'intérét économique peut encore résider
dans les avantages économiques que le pouvoir adjudicateur pourra tirer:

— delutilisation ou de la cession futures de l'ouvrage;
- dans le fait qu'il a participé financiérement a la réalisation de l'ouvrage;
— oudans les risques qu'il assume en cas d'échec économique de l'ouvrage. »

Il peut doncy avoir intérét économique méme lorsque les travaux faisant I'objet
du marché ne sont pas acquis « matériellement ou physiquement »*?* par le pou-
voir adjudicateur.

La présence de ces indices fut notamment constatée dans le cadre de I'affaire
Auroux.’? En effet, méme si certains ouvrages construits par le cocontractant
de laVille de Roanne étaient destinés a étre vendus a des acheteurs privés pour
la satisfaction de leurs besoins privés, cet élément n'a pas été jugé déterminant
par la Cour dans la mesure ou la Commune assumait le risque économique de
I'entiereté de l'opération et que l'ouvrage, dans sa globalité, répondait aux be-
soins du pouvoir adjudicateur.?%

42. Par contre, dans l'affaire Miller?” qui concernait également le redévelop-
pement d'un quartier urbain sous controle des autorités publiques compéten-
tes pour l'urbanisme, la Cour a conclu a l'inexistence d’un marché.

La Cour a, en effet, estimé que I'exercice des compétences de régulation ur-
banistique par un pouvoir adjudicateur, quand bien méme répondrait-il a une
mission d'intérét général qui lui incombe, nimplique pas un marché de travaux,
parce qu'il n'a pour objet ni la réception d'une prestation contractuelle, ni la
satisfaction de l'intérét économique direct du pouvoir adjudicateur.

Par ailleurs, la Cour a constaté que l'opération n‘obligeait aucunement l'acqué-
reur du terrain, de réaliser des travaux sur celui-ci. Or il ne peut y avoir de mar-
ché que s'il crée, a charge des parties, des obligations réciproques dont I'exécu-
tion forcée peut étre réclamée en justice.’?

G. Un contrat conclu avec un ou plusieurs opérateurs
économiques

43. Sur base de la directive 93/37/CE, un marché public de travaux ne pouvait
étre conclu qu'avec un entrepreneur. La Cour avait toutefois donné une inter-
prétation extensive a ce concept, considérant que ce terme n'obligeait pas que
le cocontractant de l'autorité publique réalise lui-méme les travaux: «/a direc-
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tive n'exige pas que la personne qui conclut un contrat avec un pouvoir adjudica-
teur soit en mesure de réaliser directement la prestation convenue avec ses propres
ressources pour pouvoir étre qualifiée d'entrepreneur; il suffit qu'elle soit a méme de
faire exécuter la prestation dont il s‘agit, en fournissant les garanties nécessaires a
cet effet »3%

Un entrepreneur peut donc parfaitement avoir recours a des sous-traitants
pour I'exécution du marché auquel il soumissionne.?*

De méme, rien ne soppose a ce que I'entrepreneur soit actif dans d’autres sec-
teurs de I'économie que la construction. Ainsi, la Cour a notamment relevé que
si le droit communautaire ne s'oppose pas a I'adoption de mesures nationales
destinées a écarter, dans les procédures de passation des marchés publics de
travaux, le risque de survenance de pratiques susceptibles de menacer la trans-
parence et de fausser la concurrence, qui pourrait naitre de la présence, parmi
les soumissionnaires, d'un entrepreneur exercant une activité dans le secteur
des médias d'information, il Ssoppose a une mesure nationale instaurant une in-
compatibilité générale entre le secteur des travaux publics et celui des médias
d'information et exclut systématiquement de I'attribution de marchés publics
des entrepreneurs de travaux publics également impliqués dans le secteur des
médias d'information.?’

Plutét que le concept d’entrepreneur, c'est en réalité plutot celui d'«entreprise »
qu'il fallait lire dans la directive 93/37/CE, soit toute entité exercant une activité
qui consiste a offrir des biens ou des services sur un marché donné, indépen-
damment du statut juridique et de son mode de financement.?*

La directive 2004/18/CE a dissipé toute discussion a cet égard en adoptant l'ex-
pression «opérateur économique ».

44, Le fait que l'opérateur économique avec lequel l'autorité publique envi-
sage de contracter soit lui-méme un pouvoir adjudicateur ne dispense pas de
recourir aux procédures de passation de marchés publics de travaux.?*

Dés lors que l'opérateur économique est une personne juridiquement distincte
du pouvoir adjudicateur, les marchés publics s'appliquent®, sauf quelques ex-
ceptions telles les relations in house®*, le mécanisme de la centrale de marché
ou la coopération publique de service public®.
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Dans un premier temps, la Cour avait soutenu qu’'un pouvoir adjudicateur,
contraint de conclure avec un cocontractant lui-méme pouvoir adjudicateur,
pourrait s'abstenir de passer un marché de travaux dans la mesure ou son co-
contractant y serait lui-méme contraint®.

L'avocat-général KOKOTT?* s'était démarqué de cette position, en indiquant
que la possibilité pour le pouvoir adjudicateur de ne pas appliquer les marchés
publics lorsque l'opérateur désigné y a lui-méme tenu a I'égard de ses sous-trai-
tants, n'est valable que dans des cas limités. Parmi ceux-ci, figure I'hypothése ou
I'autorité publique n'a légalement pas le choix de son cocontractant. Lorsque
ce choix est possible, I'avocat-général estime qu'il y a lieu, méme si le cocon-
tractant est tenu au respect des marchés publics pour la désignation des sous-
traitants, d’'appliquer les directives.

La Cour a revu®® sa jurisprudence sur ce point, en considérant qu‘aucune ex-
ception aux marchés publics n'est envisageable (hors in house, centrale de mar-
ché ou coopération de service public), lorsque le cocontractant est lui-méme
un pouvoir adjudicateur, dans la mesure ou rien ne garantit que ce dernier ne
mette pas en place une série de marchés successifs et partiels, échappant a I'ap-
plication des directives européennes.

H. Un contrat conclu par écrit

45, Seule la directive européenne inclut, parmi les critéres constitutifs de la
notion de marché public de travaux, I'exigence d'un écrit. La loi belge n’en dit
mot.

Il ne nous apparait pas que ce critere soit nécessaire pour pouvoir conclure a
I'existence d'un marché de travaux, si les autres conditions légales sont réu-
nies.

A notre connaissance, aucun arrét de la Cour de Justice en matiére de marché
de travaux n’a eu a controler ou interpréter cette notion.

IV. Considérations finales

46. La réglementation des marchés publics est fondée sur la volonté de ga-
rantir, dans le cadre des commandes de travaux passées par les autorités publi-
ques, une libre circulation des services et une concurrence non faussée entre les
opérateurs économiques.

Consacrée par les directives européennes, I'appréhension correcte de la notion
de marché public de travaux s'avere essentielle pour déterminer les contrats
soumis aux procédures de marchés publics.

337 CJUE 12 juillet 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti / Comune di Milano, n°100.
338 Av. gén KOKOTT, Conclusions du 15 juin 2006, C-220/05, Auroux / Roanne, n°75-76.
339 CJUE 18 janvier 2007, C-220/05, Auroux / Roanne, n°66-68.
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Une opération sera qualifiée de marché public de travaux lorsqu’elle peut étre
assimilée a un contrat, onéreux, conclu par écrit, entre un ou plusieurs pou-
voirs adjudicateurs et un ou plusieurs opérateurs économiques, ayant pour ob-
jet I'exécution de travaux énumérés a I'annexe | de la directive ou la réalisation
d’un ouvrage.

La pratique démontre qu'il est malaisé d'appliquer ces critéres [égaux aux mul-
tiples situations factuelles qui se présentent.

Ces dix derniéres années et a de nombreuses reprises, la Cour de Justice euro-
péenne a été saisie de recours portant sur la notion de marché public de tra-
vaux. Ces litiges ont abouti a quatre décisions de principe, que sont les arréts La
Scala, Auroux, Commission / Allemagne et Miiller.

Lexamen de la jurisprudence de la Cour démontre quelle a, sans cesse, tenté
d'accroitre le champ d’application matériel des directives, en donnant tantot
une interprétation fonctionnelle, tantét une interprétation formelle a la notion
de marché public de travaux.

Parmi les enseignements importants de cette décennie de jurisprudence euro-
péenne, nous retiendrons certainement:

- les précisions données par la Cour sur la fonction économique ou technique
que doit remplir un ouvrage;

- le fait qu’un ouvrage peut répondre aux besoins d'un pouvoir adjudicateur,
sans nécessairement lui étre mis a disposition, dés lors que le pouvoir adju-
dicateur est a l'initiative de sa réalisation;

- le caractere onéreux des marchés de travaux, nécessitant que le pouvoir ad-
judicateur, dans une relation synallagmatique, s'oblige a I'égard l'opérateur,
en supportant une charge économique positive ou négative;

- l'intérét économique direct dans le chef du pouvoir adjudicateur, nécessaire
pour constater le caractere onéreux des marchés de travaux, que ne rencon-
tre pas le simple exercice des compétences urbanistiques.

Au terme de cet examen de jurisprudence, force est toutefois de constater que
des hésitations persistent et nécessiteront d'autres décisions de la Cour de Jus-
tice de I'Union européenne. L'arrét a venir dans |'affaire Commission contre Es-
pagne pourrait, a cet égard, constituer une nouvelle décision importante.

Une seule certitude donc: la notion de marché public de travaux n'a pas fini de
faire couler de l'encre!





