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ANN LAWRENCE DURVIAUX £T KRIS WAUTERS

C.).U.E, 7 juin 2012,
InsindiGritoimisto InsTiimi Oy, aff, C-615/10,
av. concl. av. gén. J. Kokotf

Rvl, 7 juni 2012, Insindiritoimisto InsTiimi Oy,
zaak C-615/10,

Marchés publics dans fe domaine de la défense - Article — Protection des inté-
réts essentiels de la sécurité d'un Flat membre — Commerce d’armes, de muni-
tions et de matériels de guerre — Produil acquis par un pouvoir adjudicateur 3
des fins spécifiquement mifitaires — Existence, en ce qui concerne ce produit,
d’une possibilité d'application civile largement similaire - Plateforme tour-
nante — Absence de mise en concurrence

Il ressort de l'article 10 de la directive 2004/18,
lu en combinaison avec [larticle 296, para-
graphe 1, sous b), CF, que les Etats membres peu-
vent, pour fes marchés passés dans le domaine de
la défense, prendre des mesures dérogatoires 3
ladite directive lorsque, d’une part, est concerné le
« commerce d’armes, de munitions et de matériel
de guerre » et que, d’autre part, ces mesures appa-
raissent nécessaires a la « protection des intéréts
essentiels » de la sécurité de I'Eiat membre
concerné, Ces dispositions, comme il est de juris-
prudence constante pour les dérogations aux liber-
tés fondamentales, doivent faire I"objet d'une inter-
prétation stricte. Bien que le paragraphe 1, sous b),
de cet article fasse état des mesures quun Ftat
membre peul estimer nécessaires A la protection
des intéréts essentiels de sa sécurité, celui-ci ne
saurait toutefois étre interpréié de manidre & confé-
rer aux Ftats membres le pouvoir de déroger aux
dispositions du traité CE par la seule invocation
desdits intéréts.

Un pouvoir adjudicateur ne peut invoquer
I"article 296, paragraphe 1, sous b), CE pour justi-
fier une mesure dérogatoire lors de Pachat d'un
matériel qui a une vocation civile certaine et une
finalité militaire éventuelle. Quand bien méme un
produit reléverait de F'une ou I'autre des catégories
de matériels figurant sur fa lste du Conseil du
15 avril 1958, il ne saurait, s'il en existe des appli-
cations techniques & vocation civile largement
similaires, &tre considéré comme desting A des fins
spécifiquement militaires au sens de Farticle 296

CE que si un tel usage est non seulement celui
guentend lui conférer fe pouvoir adjudicateur,
mais également celui qui découle de caractéris-
tiques propres & un équipement spécialement
congu, développé ou modifié substantieffement 3
de telles fins,

Au dixigme considérant de la directive 2009/81,
le législateur de PUnion a précisé que les termes
« équipement militaire » au sens de cette directive
devraient couvrir les produits qui, bien qu'initiale-
ment congus pour une utilisation civile, ont ensuite
&€ adaptés a des fins militaires pour pouvoir étre
utilisés comme armes, munitions ou matérie! de
guerre. Un matériel tel que fe systéme de plate-
forme tournante en cause au principal est censs,
selon les informations fournies & la Cour, per-
metire Fexécution de mesures électromagnétiques
et la simulation de situations de combat. Il pourrait,
dés lors, &tre qualifié de composante d'un équipe-
ment militaire destiné & Fessal ¢t au contrdle des
armes au sens du point 15 de la liste du Conseil du
15avril 1958, lu en combinaison avec les
points 1T et 14 de celle-ci, ce qu'il appartient 3 la
juridiction de renvoi de vérifier. Toutefois, un tel
systtme de plateforme tournante, que le pouvoir
adjudicateur rn'entend utiliser qu'a des fins mili-
taires, ne saurait élre considéré comme destiné spé-
cifiquernent a de telles fins au sens de l"article 296,
paragraphe 1, sous b), CE que s'i! était établi que, 3
la différence des matériels similaires 3 vocation
civile invoqués par la requérante au principal, fedit
systéme, par ses caractéristiques propres, peut éire
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regardé comme spécialement congu et développé,
y compris en conséquence de modifications subs-
tantielles, & de felles fins, ce qu'il appartient égale-
ment 4 la juridiction de renvoi de vérifier,

F'article 10 de la directive 2004/18/CE du Parle-
ment eurcpéen el du Conseil, du 31 mars 2004,
relative A la coordination des procédures de passa-
tion des marchés publics de travaux, de fournitures
et de services, lu en combinaison avec
I'article 296, paragraphe 1, sous b), CE, doit étre
interprété en ce sens qu'il n‘autarise un Elat
membre A souslraire des procédures prévues par

fadite directive un marché public passé par un pou-
voir adjudicateur dans le domaine de la défense
pour Facquisition d'un matériel qui, bien que des-
tiné a des fins spécifiquement militaires, présente
également des possibilités d'applications civiles
essentiellement similaires que si ce matériel, par
ses caractéristiques propres, peut ftre regardé
comme spécialement congu et développé, y com-
pris en conséquence de modifications substan-
tielles, a de telles fins, ce qu'il appartient A a juri-
diction de renvoi de vérifier,

C.J.U.E., 10 mai 2012, Commission conire Pays-Bas, afi. C-368/10,
av. concl, av, gén, |, Kokott

Hv}, 10 mei 2012, Comnmissie tegen Pays-Bas,
zaak C-368/10,

Marchés publics de fourniture — Manquement d’Etat — Directive 2004/718/CE -
Fourniture, linstallation et entretien de machines distributrices de boissons
chatdes, et la fourniture de thé, de café et d"autres ingrédients — Spécifications
techniques — Conditions d'exécution du marché — Critdres d'attribution - Offre
écanomiquement la plus avantageuse ~ Produits issus de I'agriculture biolo-
gique et du commerce équitable — Utilisation de labels dans le cadre de Ia for-
mufation de spécifications techniques et de critéres d"attribution — Viérification
de I'aptitude et choix des participants — Niveaux minimaux de capacités tech-
niques ou professionnelies — Respect des critéres de durabilité des achats et de

responsabilité sociale des entreprises

La portée du cahier des charges doit &tre déter-
minée en se plagant du point de vue des soumis-
sionnaires potentiels étant donné qgue I'objectif des
procédures de passation de marchés publics pré-
vues par la directive 2004/18 est précisément de
garantir & ces soumissionnaires établis dans 'Union
européenne "accés aux marchés publics qui les
intéressent.

Aux termes de {‘article 23, paragraphe 3, sous b),
de la directive 2004/18, les spécifications tech-
niques peuvent étre formulées en termes de perfor-
mances ou d'exigences fonctionnelles, lesquelles
peuvent inclure des caractéristiques environne-
mentales. Une méthode de production déterminée
peut constituer une telle caractéristigue environne-
mentale, Partant, comme il est constant entre les
parties, le label EKO, en tant qu’il est fondé sur des
caractéristiques environnementales et qu'il réunit
les conditions énumérées A larticle 23, para-
graphe 6, de la directive 2004/18, constitue un
« éco-label » au sens de cette disposition.

Il résutte du texte du premier alinéa de cette dis-
position que, sagissant des exigences relatives 4
des caractéristiques environnementales, celui-ci
confére aux pouvoirs adjudicateurs la faculté de
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recourir aux spécifications détaillées d'un éco-
label, mais non A un éco-fabel en tant que tel,
L'exigence de précision inscrite A I'article 23, para-
graphe 3, sous b}, de la directive 2004/18 — auquel
se référe le paragraphe 6 dudit article — et explici-
tée a la dernitre phrase du vingt-neuvidme consi-
dérant de celle-ci s'oppose & une interprétation

extensive de ladite disposition,

L'obligation faite au pouveir adjudicateur de
mentionner expressément les caractéristiques envi-
rommementales  détaillées qu‘il entend imposer
méme forsqu’il recourt aux caractéristiques définies
par un éco-label est indispensable pour permeitre
aux soumnissionnaires polentiels de se référer & un
document unique et officiel, émanant du pouvoir
adjudicateur lui-méme, et donc sans qu'ils soient
soumis aux aléas d'une recherche d'infoermations et
aux possibles variations dans le temps des critéres
afférents & un éco-label quelconque. Nl résulte du
dossier d'espce que le label en cause repose sur
qualre crittres, a savoir que le prix payé doit cou-
vrir tous les frais et comprendre une prime supplé-
menlaire par rapport aux cours du marché, que fa
production doit faire Fobjet d'un préfinancement et
que Vimportateur doit entretenir des relations com-
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merciales de longue durée avec les producteurs, 1)
y a lieu de constater que de tels critdres ne corres-
pondent pas & ia définition de la notion de spécifi-
cation technigue figurant au point 1, sous b), de
I'annexe Vi de la directive 2004/18, étant donné
que cette définition s'attache exclusivement aux
caractéristiques des produits eux-mémes, de leur
fabrication, de leur emballage ou de leur utilisa-
tion, et non aux conditions dans lesquelles e four-
nisseur les a acquis du producteur.

En revanche, e respeci de ces crittres enire dans
le cadre de Ja notion de « conditions d'exécution
du marché » au sens de I'asticle 26 de cette direc-
tive. In effet, aux termes de cet article, les condi-
tions dans lesquelles un marché est exécuté peu-
vent nofamment viser des considérations d'ordre
sacial. Or, imposer que le thé et le café & fournir
proviennent de pelits producteurs de pays en déve-
loppement, avec lesquels sont établies des relations
commerclales qui leur sont favorables, reléve de
telles considérations.

Un pouvoir adjudicateur peut utiliser des critéres
visant 3 la satisfaction d’exigences sociales répon-
dant notamment aux besoins — définis dans les spé-
cifications du marché - propres 3 des catégories de
populalion  particulidrement  défavorisées  aux-
quelles appartiennent les bénéficiaires/utilisateurs
des travaux, fournitures, services faisant I'objet du
marché. Le respect des principes d'égalité, de non-
discrimination et de transparence impose que les
critéres d'attribution sojent objectifs, ce qui assure
que la comparaison et I'évaluation des ofires se fas-
sent de maniére objective, et donc dans des condi-
tions de concurrence effective. Tel ne serait pas le
cas de critdres qui conféreraient au pouvoir adjudi-
cateur une liberté de choix inconditionnée, Les
mémes principes imposent au pouveir adjudicateur
d'assurer & tous les stades d'une procédure dattri-
bution d’un marché public, tant le principe d'éga-
lité de traitement des soumissionnaires potentiels
que celui de la transparence des critéres d'atiribu-
tion, ceux-ci devant étre formulés de manidre 3
permetire & tous les soumissionnaires raisonnable-
ment informés et normalement diligents d’en
connaitre la portée exacte ef, donc, de les interpré-
ter de la méme manigre.

En prévoyant, dans le cahier des charges, que le
fait que certains produits 3 fournir soient munis de
tabels déterminés donnerait fieu 3 Foctroi d’un cer-
tain nombre de points dans le cadre du choix de
Foffre économiquement Ja plus avantageuse, sans
avoir énuméré les critéres sous-jacents A ces labels
ni autorisé que la preuve qu'un praduit satisfait 3
ces critéres sous-facents soit apporiée par tout
moyen approprié, la province de Hollande-Septen-
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trionale a dtabli un critdre d'attribution incompa-
tible avec Farticle 53, paragraphe t, sous a), de la
directive 2004/18.

Si {article 44, paragraphe 2, de celle-ci autorise
le pouvoir adjudicateur 2 établir des niveaux mini-
maux de capacités auxquels doit satisfaire un sou-
raissionnaire pour que son offre soit prise en consi-
dération pour I"atribution du marché, ces niveaux
ne peuvent étre fixés, en vertu du premier alinéa de
cefte dernigre disposition, que par référence aux
€léments énumérés audit article 48, s'agissant des
capacités techniques et professionnelles, Or,
conlralrement & ce que soutient le Royaume des
Pays-Bas, I'exigence de respect des « critéres de
durabilité des achats et de responsabilité sociale
des entreprises » ne se raltache 3 aucun de ces élé-
ments. En particulfer, les informations demandées
au titre de celle exigence, & savoir Vindication de
« {la maniére dont fe soumissionnaire] rempli(t] les
crittres de durabilité des achats et de responsabilité
sociale des entreprises|, et] contribue & rendre le
marché du café plus durable et 3 rendre la produc-
tion de café écologiquement, sociafement et éco-
nomiquement responsable », ne sauraient étre assi-
milées & «une description de I'équipement
technique, des mesures employées par le fournis-
seur pour s'assurer de la qualité et des moyens
d'étude et de recherche de son entreprise », visée A
I"article 48, paragraphe 2, sous c), de fa directive
2004/18. Partant, en imposant, au titre des exi-
gences d'aptitude ef des niveaux minimaux de
capacités énoncés dans le cahier des charges, la
condition selon laguelle les soumissionnaires res-
pectent les critéres de durabilité des achats et de
responsabilité sociale des entreprises, et indiguent
comment ils respecient ces critéres et contribuent 3
rendre fe marché du café plus durable et 3 rendre
la production de café écologiquement, socialement
et économiquement responsable, la province de
Hollande-Septentrionale a établi un niveau mini-
mal de capacité technique non autorisé par les
articles 44, paragraphe 2, et 48 de la directive
2004/18.

Des exigences relatives au respect des « critéres
de durabilité des achats et de responsabilité sociale
des entreprises » ainsi qu'a Iobligation de « contri-
buelr] 2 rendre le marché du café plus durable et 3
rendre la production de café écologiquement,
soclalement et économiquement responsable » ne
présentent pas un degré de clarté, de précision et
d'univocité tel que tout soumissionnaire raisonna-
blement informé et normalement diligent puisse
savoir de maniére certaine et complite quels sant
les critéres que recouvrent ces exigences. |l en est
de méme, et a fortior, en ce qui concerne la
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demande adressée aux soumissionnaires d'indiquer  quant au marché et 3 la production du café, sans
dans leur offre « [clomment [ils] remplisselnt] » Jes-  leur donner d'indication précise quant aux rensei-
dits critéres ou « comment [ils] contribuelnt] » aux  gnements qu'ils doivent fournir.

fins mises en avant par le pouveir adjudicateur

C.J.U.E,, 10 mai 2012, Duomo Gpa, aff. C-357/10 4 359/10,
av. concl. av. gén, M.P. Cruz Villalén

Hy), 10 mei 2012, Duomo Gpa,
zaken C-357/10 3 359/10

Liberté d'établissement — Libre prestation des services — Directive 2006/123/CE
— Concession de services de fiquidation, de vérification et de recouvrement dos
impots ou d'autres recettes des adminisirations focales ~ Législation nationale —
Capital social minimal

les articles 43 CE et 49 CE doivent &ire inter- cation et de recouvrement des redevances et
prétés en ce sens qu'ils 'opposent & une disposi- d'autres receftes des collectivités locales ;
tion, telle que celfe en cause au principal, pré-  _ 13 nyltité de Tattribution de tels services A des
voyant : opérateurs qui ne répondent pas i celte exi-
- i'obligation pour des opérateurs économiques, gence de capital social minimal, et
sauf pour les sociétés & participation publique Jrinterdiction dobtenir de nouvelies attributions
majoritaire, d'adapter, le cas échéant, 3 10 mil- ou de participer & des appels d'offres ouverts en
lions d’euros le montant minimal de capital vue de lattribution de ces services tant que
entierement libéré aux fins d’'étre habilités 3 ['Gbijgaﬁon d’adap[ation du capilal sacial n'est
poursuivre des activités de liquidation, de vérifi- pas remplie,
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