ARRET DE LA COUR (troisi&me chambre)

11 juin 2009%)

«Manquement d’Etat — Directives 89/665/CEE et 9ZLEE — Procédures de recours en
matiere de passation de marchés publics — Gardintierecours efficace — Délai minimal a
respecter entre la notification de la décisiontdiaition du marché aux candidats et
soumissionnaires évinceés et la signature du corgiatif a ce marché»

Dans I'affaire C-327/08,

ayant pour objet un recours en manquement awltttaarticle 226 CE, introduit le 17 juillet
2008,

Commission des Communautés européennegpresentée initialement par MM. D.
Kukovec et G. Rozet, puis par ce dernier et M. Mng&tantinidis, en qualité d’agents, ayant
élu domicile a Luxembourg,

partie requérante,

contre

République francaise,représentée par MM. G. de Bergues et J.-C. Gragigualité
d’agents,

partie défenderesse,
LA COUR (troisieme chambre),

composée de M. A. Rosas, président de chambre, MM. Cunha Rodrigues (rapporteur), J.
Klugka, M™ P. Lindh et M. A. Arabadjiev, juges,

avocat général: M. P. Mengozzi,

greffier: M. R. Grass,

vu la procédure écrite,

vu la décision prise, I'avocat général entendyuder I'affaire sans conclusions,
rend le présent

Arrét

1 Par sa requéte, la Commission des Comnésauropéennes demande a la Cour de
constater que:

- en adoptant et en maintenant en viguadidle 44-1 du décret n° 2005-1308, du 20
octobre 2005, relatif aux marchés passés par t@égé®adjudicatrices mentionnées a l'article
4 de I'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 retatiux marchés passeés par certaines



personnes publiques ou privées non soumises audesdmarchés publics (JORF du 22
octobre 2005, p. 16752), l'article 46-1 du décre005-1742, du 30 décembre 2005, fixant
les regles applicables aux marchés passés pavlesips adjudicateurs mentionnés a l'article
3 de I'ordonnance n° 2005-649 (JORF du 31 déece2®@d8, p. 20782), et I'article 80-I-1° du
décret n° 2006-975, dii"olt 2006, portant code des marchés publics (JDRFao(t

2006, p. 11627, ci-apres le «code des marchésgseplidans la mesure ou ces dispositions
prévoient la possibilité pour les pouvoirs adjuticas et/ou entités adjudicatrices de réduire
le délai raisonnable a respecter entre la notiboade la décision d’attribution du marché aux
soumissionnaires et la signature du marché sansmadicnite de temps et sans aucune
condition objective fixée préalablement par la eégkntation nationale, et

- en adoptant et en maintenant en viguadidle 1441-1 du nouveau code de procédure
civile, tel que modifié par le décret n° 2005-1308ns la mesure ou cette disposition prévoit
un délai de dix jours pour la réponse du pouvajudidateur et/ou de I'entité adjudicatrice
concernés interdisant tout référé précontractughihadite réponse et sans que ce délai
suspende le délai a respecter entre la notificateola décision d’attribution du marché aux
soumissionnaires et la signature du marché,

la République francaise a manqué aux obligationtugincombent en vertu des directives
89/665/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, poctamidination des dispositions
|égislatives, réglementaires et administrativeatieds a I'application des procédures de
recours en matiere de passation des marchés pdblifcairnitures et de travaux (JO L 395,
p. 33), telle que modifiée par la directive 92/3BE_du Conseil, du 18 juin 1992 (JO L 209,
p. 1, ci-apres la «directive 89/665»), et 92/13/@HEConseil, du 25 février 1992, portant
coordination des dispositions Iégislatives, régleraiees et administratives relatives a
I'application des regles communautaires sur lesgutares de passation des marchés des
entités opérant dans les secteurs de I'eau, derjén des transports et des
télécommunications (JO L 76, p. 14), telles quliptétées par la Cour dans ses arréts du 28
octobre 1999, Alcatel Austria e.a. (C-81/98, Red:f671), et du 24 juin 2004,
Commission/Autriche (C-212/02), et plus particudig¥ent en vertu des articles 2, paragraphe
1, de la directive 89/665 et 2, paragraphe 1, dirétive 92/13.

Le cadre juridique
La réglementation communautaire
2 L'article £ de la directive 89/665 prévoit:

«1. Les Etats membres prennent, en ce quiecnades procédures de passation des
marchés publics relevant du champ d’applicationditestives 71/305/CEE, 77/62/CEE et
92/50/CEE [...], les mesures nécessaires pour gargrdiles décisions prises par les
pouvoirs adjudicateurs peuvent faire I'objet deorgs efficaces et, en particulier, aussi
rapides que possible, dans les conditions énoraeéearticles suivants, et notamment a
I'article 2 paragraphe 7, au motif que ces décisiomt violé le droit communautaire en
matiére de marchés publics ou les régles natiom@esposant ce droit.

[.]

3. Les Etats membres assurent que les praegderrecours sont accessibles, selon des
modalités que les Etats membres peuvent déternginanoins a toute personne ayant ou



ayant eu un intérét a obtenir un marché publicodenitures ou de travaux déterminé et ayant
éte ou [risquant] d’étre lésée par une violatidégalée. En particulier, ils peuvent exiger que
la personne qui souhaite utiliser une telle procgdit préalablement informé le pouvoir
adjudicateur de la violation alléguée et de soantibn d’introduire un recours.»

3 L’article 2, paragraphe 1, de la mémedtive dispose:

«Les Etats membres veillent & ce que les mesuisEsgux fins des recours visés a l'article
1% prévoient les pouvoirs permettant:

a) de prendre, dans les délais les plus btedar voie de référe, des mesures provisoires
ayant pour but de corriger la violation alléguéadmpécher d’autres dommages d’étre
causes aux intéréts concernés, y compris des nsedesténées a suspendre ou a faire
suspendre la procédure de passation de march& pubtiause ou de I'exécution de toute
décision prise par les pouvoirs adjudicateurs;

[...]»

4 L’article £" de la directive 92/13 est libellé comme suit:

«1. Les Etats membres prennent les mesuresseaices pour assurer que les décisions
prises par les entités adjudicatrices peuvent faibget de recours efficaces et, en patrticulier,
aussi rapides que possible, dans les conditionscé&es aux articles suivants, et notamment a
I'article 2 paragraphe 8, au motif que ces décwsiamt violé le droit communautaire en
matiere de passation des marchés ou les réglesalgts transposant ce droit en ce qui
concerne:

a) les procédures de passation des marcledantlde la directive 90/531/CEE
et

b) le respect de I'article 3 paragraphe 2 pajrde ladite directive, dans le cas des entités
adjudicatrices auxquelles cette disposition s’apdi

[...]

3. Les Etats membres veillent & ce que lesdohares de recours soient accessibles, selon
des modalités que les Etats membres peuvent déirmu moins a toute personne ayant ou
ayant eu un intérét a obtenir un marché déterntiagant été ou risquant d’étre Iésée par une
violation alléguée. En particulier, ils peuventgedi que la personne qui souhaite I'application
d’'une telle procédure ait préalablement informaétité adjudicatrice de la violation alléguée
et de son intention d’introduire un recours.»

5 L’article 2, paragraphe 1, de la mémedtive dispose:

«Les Etats membres veillent & ce que les mesuisEsmux fins des recours visés a l'article
1% prévoient les pouvoirs permettant:

soit



a) de prendre, dans les délais les plus btefar voie de référé, des mesures provisoires
ayant pour but de corriger la violation alléguéaed@mmpécher que d’autres préjudices soient
causeés aux intéréts concernés, y compris des nsedestnées a suspendre ou a faire
suspendre la procédure de passation de marchéiea ca I'exécution de toute décision prise
par I'entité adjudicatrice

[...]
soit

c) de prendre, dans les délais les plus bsefgssible par voie de référé et, si nécessaire,
par une procédure définitive quant au fond, d’autnesures que celles prévues aux points a)
et b), ayant pour but de corriger la violation datée et d’'empécher que des préjudices soient
causés aux intéréts concernés; notamment d’énuettoedre de paiement d’'une somme
déterminée dans le cas ou l'infraction n’est pasi@ée ou évitée.

[...]»

6 Les troisieme, quatrieme et huitieme abérsints de la directive 2007/66/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 11 décemlyg Btodifiant les directives 89/665 et
92/13 (JO L 335, p. 31), précisent:

«(3) Les consultations des parties conceraigess que la jurisprudence de la Cour de
justice ont révélé un certain nombre de faiblegses les mécanismes de recours existant
dans les Etats membres. En raison de ces faibjdssenécanismes visés par les directives
89/665/CEE et 92/13/CEE ne permettent pas tougeireiller au respect des dispositions
communautaires, en particulier a un stade ou ations peuvent encore étre corrigées.
Ainsi, il conviendrait de renforcer les garantiestdhnsparence et de non-discrimination que
ces directives cherchent a assurer afin que la Goraoié dans son ensemble puisse
bénéficier pleinement des effets positifs de la emodation et de la simplification des regles
relatives a la passation des marchés publics allggumt abouti les directives 2004/18/CE
[du Parlement européen et du Conseil, du 31 mdr4,2@lative a la coordination des
procédures de passation des marchés publics daikade fournitures et de services (JO

L 134, p. 114)] et 2004/17/CE [du Parlement europgiedu Conseil, du 31 mars 2004,
portant coordination des procédures de passatmdechés dans les secteurs de I'eau, de
I'énergie, des transports et des services postii (134, p. 1)]. Il convient donc d’apporter
aux directives 89/665/CEE et 92/13/CEE les prénisiadispensables pour atteindre les
résultats recherchés par le législateur communautai

(4) Parmi les faiblesses relevées figure natant 'absence, entre la décision d’attribution
d’'un marché et la conclusion dudit marché, d’'uradgérmettant un recours efficace. Cela
conduit parfois les pouvoirs adjudicateurs et leg@s adjudicatrices désireux de rendre
irréversibles les conséquences de la décisiorrithation contestée a précipiter la signature
du contrat. Afin de remédier a cette faiblesse,cguipromet gravement la protection
juridictionnelle effective des soumissionnairesa@meés, c’est-a-dire les soumissionnaires
qui n'ont pas encore été définitivement exclug,allieu de prévoir un délai de suspension
minimal, pendant lequel la conclusion du contratossné est suspendue, que celle-ci
intervienne ou non au moment de la signature dtraon

[.]



(8) De tels délais de suspension minimauxtrpas vocation a s'appliquer si la directive
2004/18/CE ou la directive 2004/17/CE n’'impose lpgsublication préalable d’un avis de
marché auournal officiel de I'Union européennplus particulierement dans les cas
d’'urgence impérieuse visés a l'article 31, paralgeap, point c), de la directive 2004/18/CE
ou a l'article 40, paragraphe 3, point d), de ledive 2004/17/CE. Dans de tels cas, il suffit
de prévoir des procédures de recours efficaces &ornclusion du contrat. De méme, un
délai de suspension n'est pas nécessaire si lsgenlissionnaire concerné est celui auquel le
marché est attribué et en I'absence de candidateooés. Dans ce cas de figure, il n’y a plus
d’autre partie prenante a la procédure de passdéianarché qui aurait intérét a recevoir la
notification et a bénéficier d’un délai de suspendui permettant d’exercer un recours
efficace.»

7 L'article £’ de la directive 2007/66 remplace les articlé£tl2 de la directive 89/665
par le texte suivant:

«Article premier

[.]

4, Les Etats membres peuvent exiger que kopee qui souhaite faire usage d’'une
procédure de recours ait informé le pouvoir adjaidiar de la violation alléguée et de son
intention d’introduire un recours, pour autant geta n’ait pas d’incidence sur le délai de
suspension visé a l'articlelfls, paragraphe 2, ou sur tout autre délai d’introdunod’un
recours visé a l'article guater.

5. Les Etats membres peuvent exiger que kopee concernée introduise en premier lieu
un recours aupres du pouvoir adjudicateur. Dartasgles Etats membres veillent a ce que
I'introduction dudit recours entraine la suspensiomédiate de la possibilité de conclure le
marche.

Les Etats membres décident des moyens de commionieatéquats, y compris les
télécopieurs ou les moyens électroniques, qu’ivant d'utiliser pour introduire un recours
conformément au premier alinéa.

La suspension visée au premier alinéa ne prenfirpasant I'expiration d’un délai d’au

moins dix jours calendaires a compter du lenderdaijour ou le pouvoir adjudicateur a
envoyé une réponse si un télécopieur ou un moyatréhique est utilisé, ou, si un autre
moyen de communication est utilisé, avant I'exjporad’un délai d’au moins quinze jours
calendaires a compter du lendemain du jour ou U@io adjudicateur a envoyé une réponse,
ou d’au moins dix jours calendaires a compter ddéenain du jour de réception d’'une
réponse.

[.]

Article 2 bis

[.]

2. Laconclusion du contrat qui suit la déisi’attribution d’'un marché relevant du
champ d’application de la directive 2004/18/CE eatpvoir lieu avant I'expiration d’un



délai d’au moins dix jours calendaires a compteledddemain du jour ou la décision
d’attribution du marché a été envoyée aux soummssives et candidats concernés si un
télécopieur ou un moyen électronique est utilisésod’autres moyens de communication
sont utilisés, avant I'expiration d’'un délai d’awims quinze jours calendaires a compter du
lendemain du jour ou la décision d’attribution darohé est envoyée aux soumissionnaires et
candidats concernés, ou d’au moins dix jours caleesl a compter du lendemain du jour de
réception de la décision d’attribution du marché.

[...]»

8 L’article 2 de la directive 2007/66 apgoail texte de la directive 92/13 des
modifications analogues a celles mentionnées aut poécedent.

9 En vertu de son article 4, la directiv®@2/86 est entrée en vigueur le 9 janvier 2008.
Aux termes de l'article 3, paragraphe 1, premigréal, de cette directive, les Etats membres
doivent mettre en vigueur les dispositions |égigtst, administratives et réglementaires
nécessaires pour se conformer a celle-ci au ptdde220 decembre 2009.

La réglementation nationale
10  L’article 44-1 du décret n° 2005-1308 pri¢évo

«Pour les marchés et accords-cadres passés se&aesiprocédures formalisées, I'entité
adjudicatrice avise, dées qu’elle a fait son chaixies candidatures ou sur les offres, tous les
autres candidats du rejet de leurs candidaturet deurs offres, en indiquant succinctement
les motifs de ce rejet.

Un délai d’au moins dix jours est respecté entdaka a laquelle la décision de rejet est
notifiée aux candidats dont I'offre n’a pas ét@nete et la date de signature du marché ou de
I'accord-cadre.

En cas d’urgence ne permettant pas de respectiélaiede dix jours, ce délai est réduit dans
des proportions adaptées a la situation.»

11  L’article 46-I du décret n° 2005-1742 dispp

«Pour les marchés et accords-cadres passés selaesiprocédures formalisées, le pouvoir
adjudicateur avise, dés qu'il a fait son choixIsgrcandidatures ou sur les offres, tous les
autres candidats du rejet de leurs candidaturete deurs offres, en indiquant succinctement
les motifs de ce rejet.

Un délai d’au moins dix jours est respecté entidaka a laquelle la décision de rejet est
notifiée aux candidats dont I'offre n’a pas ét@nete et la date de signature du marché ou de
I'accord-cadre.

En cas d’urgence ne permettant pas de respecti&laiede dix jours, ce délai est réduit dans
des proportions adaptées a la situation.»

12  L’article 80-I-1° du code des marchés prsbést libellé comme suit:



«Pour les marchés et accords-cadres passés selaesiprocédures formalisées, le pouvoir
adjudicateur avise, des qu’il a fait son choixIssrcandidatures ou sur les offres, tous les
autres candidats du rejet de leurs candidaturete deurs offres, en indiquant les motifs de ce
rejet.

Un délai d’au moins dix jours est respecté entdaka a laquelle la décision de rejet est
notifiée aux candidats dont I'offre n’a pas ét@nete et la date de signature du marché ou de
I'accord-cadre.

En cas d’urgence ne permettant pas de respecti&laiede dix jours, il est réduit dans des
proportions adaptées a la situation.»

13  L’article 1441-1 du nouveau code de proceédivile, tel que modifié par I'article
48-1° du décret n° 2005-1308 (ci-aprées I'«articld -1 du code de procédure civile»),
dispose:

«Toute personne habilitée a introduire un recoarsdes conditions prévues au 1° de
I'article 24 et au 1° de l'article 33 de I'ordonreann® 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux
marchés passés par les personnes publiques oeprivé soumises au code des marchés
publics doit, si elle entend engager une telleoactinettre préalablement en demeure, par
lettre recommandée avec demande d’avis de récefdipersonne morale tenue aux
obligations de publicité et de mise en concurrencajuelies est soumise la passation du
contrat de s’y conformer.

En cas de refus ou d’absence de réponse dansairddélix jours, I'auteur de la mise en
demeure peut saisir le président de la juridiciompétente ou son délégué, qui statue dans
un délai de vingt jours.»

La procédure précontentieuse

14  Le 21 mars 2005, la Commission a adresséatine de mise en demeure a la
République francaise par laquelle elle attiraitt€ation de cette derniére sur le probleme de

la conformité avec le droit communautaire de ceesidispositions de la réglementation
nationale relative a la protection juridictionnedles soumissionnaires en matiere de passation
de marchés publics. Le 15 décembre 2006, la Coronissadressé au méme Etat membre
une lettre de mise en demeure complémentaire. utesités francaises ont répondu a celle-ci
par lettre du 8 mars 2007.

15  N’étant pas convaincue par cette répoasépmmission a, le*1février 2008, émis un
avis motivé invitant la République francaise a prerles mesures nécessaires pour s’y
conformer dans un délai de deux mois a comptea déception de celui-ci.

16 La Républigue francaise a répondu a cetraativé par lettre du 29 avril 2008. N’étant
pas satisfaite de cette réponse, la Commissiogidé&d’introduire le présent recours.

Sur le recours
17  Sans soulever formellement une exceptioredevabilité, la République francaise

invoque des arguments qui laissent entendre gosent recours serait dépourvu d'obijet. I
convient d’examiner cette question en premier lieu.



Sur la question de savoir si le recours est dépoufebjet
Argumentation des parties

18  La République francaise reléve que la tire@007/66 a créé pour les Etats membres
de nouvelles obligations en matiere de suspen®da donclusion du marché et de recours
précontractuels visant précisément a régler laatiiins qui font I'objet du présent recours.
Des lors, la transposition de cette directive damdre juridique francais aurait pour effet de
rendre ce recours sans objet.

19  Ledit Etat membre indique que la procédigréransposition de la directive 2007/66 en
droit francais est en cours. Le nouveau régimaelssurs instauré par cette directive serait
complexe et nécessiterait une approche globalepmrant également les matiéres faisant
I'objet du présent recours.

20 La Commission soutient que la transpositietta directive 2007/66 est dépourvue de
pertinence au regard du présent recours. Elleddgir que le délai imparti dans I'avis motive
pour mettre la réglementation nationale en conftravec les directives 89/665 et 92/13 a
expiré le £ avril 2008 et que cette réglementation, qui metarse I'effet utile de ces
directives, demeurera en vigueur jusqu’a 'adopties mesures nécessaires a la transposition
de la directive 2007/66, a savoir jusqu’au 20 ddoen2009 au plus tard.

Appréciation de la Cour

21  LaRépublique francaise suggere que la enseuvre imminente de la directive
2007/66 prive d’objet le présent recours qui repeoa cet Etat membre de ne pas avoir
transposé dans son ordre juridique les directi@é865 et 92/13.

22 Selon une jurisprudence constante, I'exgsted’'un manquement doit étre appréciée en
fonction de la situation de I'Etat membre en caetle qu’elle se présentait au terme du délai
fixé dans I'avis motivé (voir, notamment, arrét2iufévrier 2008, Commission/Italie,
C-412/04, Rec. p. I-619, point 42 et jurisprudecitée).

23 Acet égard, il est constant que, a la dasejuelle le délai fixé dans I'avis motivé est
venu a expiration, les directives 89/665 et 92/ih3iajue la Iégislation francaise y afférente
trouvaient encore a s’appliquer et, partant, uouexcfondé sur le défaut de transposition de
ces directives n’était pas dépourvu d’objet.

24  La République francaise laisse en outrerglie que le présent recours n'a aucune
utilité pratique dans la mesure ou, méme si lesfggouleveés par la Commission étaient
retenus par la Cour, les mesures d’exécution caesdgs ne pourraient étre prises que dans
le cadre global de la mise en ceuvre de la dire2¥/66.

25  Ces considérations concernent I'opportusét@introduction du présent recours.

26  Selon une jurisprudence constante de la,Ctst a la Commission gu’il incombe
d’apprécier I'opportunité d’agir contre un Etat mee les considérations qui déterminent ce
choix ne pouvant affecter la recevabilité du resdqarrét du 8 décembre 2005,
Commission/Luxembourg, C-33/04, Rec. p. I-10629n{86 et jurisprudence citée).



27  Par conséquent, il convient d’examineeturs de la Commission au fond.
Sur le premier grief
Argumentation des parties

28 Le troisieme alinéa des articles 44-1 derelen® 2005-1308, 46-1 du décret n° 2005-
1742 et 80-1-1° du code des marchés publics (@safas «dispositions litigieuses») prévoient
en des termes identiques que, «[e]n cas d’'urgempemmettant pas de respecter ce délai de
dix jours, ce délai est réduit dans des proportameptées a la situation».

29 La Commission fait valoir que la notion @djance mentionnée dans les dispositions
litigieuses n’est pas définie, mais est au corgrkiissée a I'appréciation discrétionnaire du
pouvoir adjudicateur ou de I'entité adjudicatrieds qu’aucune condition objective soit
requise. S’il semble résulter du libellé de cepakitions que le pouvoir adjudicateur ou
I'entité adjudicatrice ne saurait aller jusqu’a gmer purement et simplement le délai en
guestion, rien ne semblerait en revanche intedireeduire celui-ci a une durée minimale.

30 La Commission soutient en outre qu’il n&&iaucune garantie réglementaire que le
nombre de jours de réduction dudit délai sera pof&econnaissance des soumissionnaires,
ces derniers pouvant ne pas étre informeés de &edrxacte de ce délai.

31 Selon la Commission, les dispositionsittiges introduisent un important degré
d’insécurité juridique pour les soumissionnaires@hpromettent I'objectif des directives
89/665 et 92/13 qui est, comme cela ressort du 38ile I'arrét Alcatel Austria e.a., précité,
de mettre en place des recours efficaces et rapiged pour objet les décisions illégales du
pouvoir adjudicateur a un stade ou les violatiomsvent encore étre corrigées.

32  Pour la Commission, le délai de dix joursspecter entre la notification de la décision
d’attribution du marché aux soumissionnaires sidgaature du marché est un délai minimal
pour I'introduction d’'un recours utile, raison pdaquelle il n'est envisageable de raccourcir
ce délai que dans des circonstances objectivepioceelles.

33 La République frangaise argue que les dispos litigieuses encadrent strictement les
possibilités de réduction du délai a respecteredatnotification des soumissionnaires et la
signature du marché. Des lors que ces dispositichsient que le délai en question ne peut
étre réduit que dans des proportions adaptéesitudion, cette réduction ne serait pas
laissée a I'entiere discrétion des pouvoirs adpteigrs, ces derniers pouvant étre appelés a
justifier, devant le juge, du caractere raisonnaleléa réduction.

34  Selon ledit Etat membre, les dispositidtigiéuses sont conformes aux exigences des
arréts précités Alcatel Austria e.a. ainsi que Cdssion/Autriche. Etant donné que ces
dispositions ne permettent la réduction dudit dgles dans des proportions adaptées a la
situation, cette réduction serait raisonnable aig sie ces arréts.

35 La République francgaise considere que tdocmité au droit communautaire des
dispositions litigieuses est confirmée a contraao les dispositions de la directive 2007/66.
En effet, les directives 89/665 et 92/13 ne cowliiaient aucune disposition relative a la durée
du délai a respecter par le pouvoir adjudicatetneda notification des soumissionnaires et la
signature du contrat, le délai minimal obligataleedix jours n’ayant été institué que par la



directive 2007/66. Des lors, les pouvoirs adjudioas ne seraient soumis, jusqu’a I'expiration
du délai accordé aux Etats membres pour la traitgpode cette derniére directive, qu’a la
regle posée par la Cour dans les arréts précitadlAustria e.a. ainsi que
Commission/Autriche.

Appréciation de la Cour

36 Il convient de relever d’emblée qu'aucurgpdsition des directives 89/665 ou 92/13 ne
précise un délai que le pouvoir adjudicateur ontité adjudicatrice seraient tenus de
respecter entre la notification de la décisiontdiaition du marché aux candidats et
soumissionnaires évincés et la conclusion du cbrefatif a ce marché.

37  La precision d'un tel délai a été introdpbur la premiére fois par la directive
2007/66, dans le but expres de remédier a I'absémcksposition a cet égard dans les
directives 89/665 et 92/13, comme cela ressortudtrgme considérant de la directive
2007/66.

38 Par conséquent, contrairement a ce quiadfia Commission, I'existence d’'un délai
minimal de dix jours a respecter entre la notifmatdes candidats et soumissionnaires et la
conclusion du marché ne peut pas étre déduitecde®s$ des directives 89/665 et 92/13.

39 Les directives 89/665 et 92/13 n'interdtgmas explicitement que le délai a respecter
entre la notification de la décision d’attributidn marché aux candidats et soumissionnaires
évincés et la signature du contrat soit réduitandiurgence. Il ne découle pas non plus du
systeme et de I'objectif des directives 89/665219 que celles-ci interdisent par principe
toute réduction dudit délai en cas d’urgence.

40  Cette conclusion est confirmée par ledaé la directive 2007/66 ne prévoit pas de
délai de suspension minimal dans les cas d’'urgiemgérieuse visés aux articles 31, point 1,
sous c¢), de la directive 2004/18 et 40, paragr&plseus d), de la directive 2004/17, comme
cela est précisé au huitieme considérant de latdiee2007/66.

41  En tenant compte de I'effet utile des dias 89/665 et 92/13, la Cour a précisé qu’un
délai raisonnable doit s’écouler entre le momenadécision d’attribution du marché est
notifiée aux soumissionnaires évincés et la commtugdu contrat, afin de permettre a ces
derniers, notamment, d’introduire une demande d®gunes provisoires jusqu’a ladite
conclusion (arréts Commission/Autriche, préciténpa3, et du 3 avril 2008,
Commission/Espagne, C-444/06, Rec. p. I-2045, [R9nt

42  Selon les termes des dispositions litiggeute délai de suspension visé par celles-ci ne
peut étre réduit, en cas d’'urgence, que «dansrdesmions adaptées a la situation».

43 Il ressort de cette formulation que I'éwesilie réduction dudit délai doit étre conforme
au principe de proportionnalité et doit pouvoie§trstifiée au regard de la situation a laguelle
font face le pouvoir adjudicateur ou I'entité adpadrice. Ceux-ci sont donc tenus d’adapter
la réduction du délai a I'intensité de I'urgendaguelle ils sont confrontés.

44  Les dispositions litigieuses prévoientsahstance, que, en effectuant une réduction du
délai de recours en cas d’'urgence, le pouvoir achtelur ou I'entité adjudicatrice doivent



néanmoins laisser un délai raisonnable aux opésaémincés pour leur permettre de
présenter un recours.

45  Dans ces conditions, la Commission n’adgmsontré que les dispositions litigieuses
portent atteinte aux exigences des directives $é6©2/13.

46  Deslors, il y a lieu de rejeter le prengaef de la Commission.
Sur le second grief
Argumentation des parties

47  La Commission fait valoir que l'article 144 du code de procédure civile, dans la
mesure ou il instaure une phase préalable de midemeure obligatoire et non suspensive
du délai a respecter entre la notification de leisién d’attribution du marché aux candidats
et soumissionnaires évincés et la signature duhmarevient a priver ce délai de tout effet
utile.

48  Le délai de dix jours prévu audit artickl1-1 pour répondre a la mise en demeure ne
serait pas conforme aux directives 89/665 et 921aBs la mesure ou il interdit tout référe
précontractuel avant cette réponse et court en niémas que le délai de suspension de la
signature du marché, qui est, lui aussi, de dixgjollien résulterait 'impossibilité pour les
candidats et soumissionnaires évincés de faireeusagéféré précontractuel dans les cas ou
la réponse ou I'absence de réponse ne serait cajuiada date de I'expiration de ce délai de
dix jours et ou le contrat serait signé a cette.dat

49  La République francaise rappelle que lasles ', paragraphe 3, des directives
89/665 et 92/13 permettent aux Etats membres déexjg’'une personne qui souhaite
introduire un recours informe préalablement le miuadjudicateur ou I'entité adjudicatrice
de la violation alléguée et de son intention dbdtrire un recours. En revanche, ces
dispositions ne prévoiraient pas qu’une telle infation préalable doit avoir un effet
suspensif.

50 Lajurisprudence de la Cour nimposerag pan plus un tel effet suspensif. Les arréts
précités Alcatel Austria e.a. ainsi que Commisgaotriche seraient sans pertinence au regard
du présent grief puisqu’ils ne concerneraient fmdigation pour les Etats membres de
prévoir le caractere suspensif des recours gra@dressés aux pouvoirs adjudicateurs ou aux
entités adjudicatrices.

51 Ledit Etat membre soutient également gsig@deivoirs adjudicateurs et les entités
adjudicatrices sont tenus par les disposition®onates de respecter le droit des candidats et
soumissionnaires évincés d’exercer un recours ladiesme du référé précontractuel. Toute
tentative pour priver les opérateurs économiqudsutedroit au recours pourrait donner lieu
a la censure du juge, bien que le contréle de-céhiintervienne qu’apres la conclusion du
contrat.

Appréciation de la Cour

52  Les articles®] paragraphe 3, des directives 89/665 et 92/13iaatd les Etats
membres a exiger gu’une personne souhaitant inteda recours contre un pouvoir



adjudicateur ou une entité adjudicatrice inform@&apablement ceux-ci de la violation
alléguée et de son intention d’introduire un respgans prévoir qu’une telle démarche a un
effet suspensif.

53 Il n'est pas contesté que l'article 144ddlcode de procédure civile est conforme
auxdites dispositions dans la mesure ou il préyaeét le candidat ou soumissionnaire auquel a
été notifié le rejet de sa candidature ou de ste dbit, s’il entend introduire un référé
précontractuel, préalablement mettre en demeypedeoir adjudicateur ou I'entité
adjudicatrice.

54  La Commission critique I'article 1441-1 clode de procédure civile dans la mesure
seulement ou il assortit cette mise en demeurgatoire d’'un délai de réponse de dix jours
pendant lequel le délai, également fixé a dix jogue le pouvoir adjudicateur ou I'entité
adjudicatrice sont tenus de respecter entre lficaiton de la décision d’attribution du
marché aux candidats et soumissionnaires évindasenclusion du contrat n’est pas
suspendu. Selon la Commission, cette réglementatpmur effet de priver ce dernier délai de
son effet utile.

55 Il convient de constater que, tout en pyamnbd un déiai de dix jours pour répondre a une
mise en demeure, l'article 1441-1 du code de pnaexdivile exclut tout référé

précontractuel avant que n’intervienne la réponceti@® mise en demeure et que ce délai
court en méme temps que le délai de suspensiangigriature du contrat prévu par la
législation francaise, délai qui est lui aussi tdejaurs. Il en résulte I'impossibilité pour les
candidats et soumissionnaires évincés d'introdirreéféré précontractuel dans les cas ou,
d’'une part, la réponse a la mise en demeure nGgsiék qu’apres I'expiration dudit délai de
dix jours et ou, d’autre part, le contrat a été8igntre-temps.

56  Ainsi gqu'il résulte du point 41 du présantét, il découle des directives 89/665 et 92/13
gu’un délai raisonnable doit s’écouler entre le reatrou la décision d’attribution du marché
est notifiée aux candidats et soumissionnairescésiet la conclusion du contrat, afin de
permettre a ces derniers d’introduire une demaedaekures provisoires avant la conclusion
du contrat.

57  Or, l'article 1441-1 du code de procéduvdecn’est pas compatible avec les directives
89/665 et 92/13 ainsi interprétées, dans la mesiurkepeut avoir pour effet, dans certaines
circonstances, de ne laisser, entre la notifical®tadite décision aux candidats et
soumissionnaires évincés et la conclusion du chraugun délai permettant a ceux-ci
d’introduire un recours juridictionnel.

58 Contrairement a ce que fait valoir la Réjuie francaise, la possibilité de présenter
une demande de référé précontractuel n’est pasauiinent garantie par I'existence d’'un
contr6le juridictionnel a posteriori. L’effet utildes directives 89/665 et 92/13 est mis en
cause des lors que le seul recours possible estdslant les juges du fond. En effet, dans le
cas ou le contrat a déja été signé, le fait qeeld contréle juridictionnel prévu soit un
contrble a posteriori revient a exclure la posa#éil’'introduire un recours a un stade ou les
violations peuvent encore étre corrigées, conforaréra la jurisprudence de la Cour (voir
arrét Alcatel Austria e.a., précité, point 38).

59 Dans ces conditions, il y a lieu de corelgue le second grief est fondé.



60  Par conséquent, il convient de constater g adoptant et en maintenant en vigueur
l'article 1441-1 du code de procédure civile, dEnsiesure ou cette disposition prévoit, pour
la réponse du pouvoir adjudicateur ou de I'entitidicatrice a une mise en demeure, un
délai de dix jours excluant tout référé précontracavant ladite réponse et sans que ce délai
suspende le délai a respecter entre la notificateola décision d’attribution du marché aux
candidats et soumissionnaires évinceés et la signdtucontrat, la République francaise a
manqué aux obligations qui lui incombent en vers directives 89/665 et 92/13.

Sur les dépens

61 En vertu de l'article 69, paragraphe 3rafylement de procédure, la Cour peut répartir
les dépens ou décider que chaque partie suppar@ares dépens si les parties succombent
respectivement sur un ou plusieurs chefs. La Cosiamst la République frangaise ayant
chacune succombé en I'un des griefs faisant I'alijgprésent recours, il convient de
condamner chaque partie a supporter ses propressiép

Par ces motifs, la Cour (troisieme chambre) déedbaeeréte:

1) En adoptant et en maintenant en vigueur I'article 241-1 du nouveau code de
procédure civile, tel que modifié par I'article 4841° du décret n° 2005-1308, du 20
octobre 2005, relatif aux marchés passés par lestiés adjudicatrices mentionnées a
I'article 4 de I'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin @05 relative aux marchés passés par
certaines personnes publiques ou privées non soumssau code des marchés publics,
dans la mesure ou cette disposition prévoit, poualréponse du pouvoir adjudicateur ou
de I'entité adjudicatrice a une mise en demeure, udélai de dix jours excluant tout
référé précontractuel avant ladite réponse et samgue ce délai suspende le délai a
respecter entre la notification de la décision d’dtibution du marché aux candidats et
soumissionnaires évincés et la signature du contrda République francaise a manqué
aux obligations qui lui incombent en vertu des diretives 89/665/CEE du Conseil, du 21
décembre 1989, portant coordination des dispositialégislatives, réglementaires et
administratives relatives a I'application des procdures de recours en matiere de
passation des marchés pubiics de fournitures et devaux, telle que modifiée par la
directive 92/50/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, &2/13/CEE du Conseil, du 25 février
1992, portant coordination des dispositions |égislaes, réglementaires et
administratives relatives a I'application des regle communautaires sur les procédures
de passation des marchés des entités opérant daes secteurs de I'eau, de I'énergie, des
transports et des télécommunications.

2) Lerecours est rejeté pour le surplus.

3) La Commission des Communautés européennes et la Réique francaise
supportent chacune leurs propres dépens.



