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CONCLUSIONS DE AVOCAT GENERAL M. GERHARD REISCHL,
PRESENTEES LE 11 OCTOBRE 1978 *

Monsieur le Président,
Messieurs les Juges,

Permettez-moi de faire au préalable les
remarques suivantes sur les faits du litige
dont nous avons A connaitre aujourd’hui.

Depuis le 31 juillet 1970, la requérante,
PAgence européenne d’intérims SA
(AEI), société de droit belge, avait mis a
la disposition de la Commission, 2
Bruxelles, du «personnel intérimaire», en
exécution de contrats-cadres. Ayant
décidé en novembre 1976 de ne plus
reconduire au-deld du 19 mars 1977,
date de son expiration, le contrat la liant
i la requérante, la défenderesse a orga-
nisé le 7 décembre 1976 un appel d’oftres
restreint au sens de larticle 59, para-
graphe 2, du réglement financier du 25
avril 1973 (JO n® L 116 du 1°" mai 1973,
p- 1), dont le libellé est le suivant:

«Le marché sur appel d’offres est le
marché conclu entre les parues contrac-
tantes 4 la suite d’un appel i la concur-
rence. Dans ce cas, peut étre choisie libre-
ment Poffre jugée la plus intéressante,
compte tenu du prix des prestations, du
cott d’utilisation qu’elles impliquent, de
leur valeur technique et de leur délai
d’exécution, ainsi que des garanties
professionnelles et financiéres présentées
par chacun des candidats.

L’appel d’offres est dit public ou ouvert
lorsqu’il comporte un appel général a la
concurrence; il est dit restreint lorsqu’il
ne s’adresse qu’aux candidats qu’il a été
décidé de consulter en raison de leurs
qualifications particuliéres.»

La requérante a également été invitée a
part i cette procédure d’appel d’offres.
En ce qui concerne le contenu et le texte
de Pappel d’offres ainsi que la procédure
i observer, la défenderesse avait
demandé préalablement I’avis non obliga-

1t — Traduit de I'allemand.
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toire de la commission consultative des
achats et des marchés.

La requérante a déposé son offre avec 18
autres soumissionnaires. Ainsi que le
prévoit Particle 62 du réglement finan-
cier, les offres ont été soumises i l'avis
de la commission consultative des achats
et des marchés. Le 25 février 1977, cette
derniére s’est déclarée favorable a la
conclusion, avec Pentreprise Randstad
SA, d’un contrat de mise a disposition de
personnel intérimaire, se fondant pour
cela non seulement sur les prix qui, 4 son
avis et compte tenu de toutes les circons-
tances, étaient plus avantageux, mais en
invoquant également le fait que,
comparés aux traitements payés par la
Commission, les salaires réellement
versés au personnel étaient parmi les plus
élevés, que le personnel que I'entreprise
Randstad avait occasionnellement mis
jusqu’d présent a la disposition de la
Commission avait toujours répondu entié-
rement aux exigences requises et que
cette entreprise avait toujours mérité la
confiance mise en elle.

Sur ce, la défenderesse a attribué adjudi-
cation 2 Pentreprise Randstad SA et a
fait savoir aux autres soumissionnaires,
au nombre desquels figurait égalemcm la
requérante, que leur offre n’avait pas été
retenue. Durant la période qui s’ensuivit,
la majorité des intérimaires de la requé-
rante a proposé ses services i I'entreprise
Randstad SA qui les a d’ailleurs effective-
ment engagés.

Motif pris de ce que la Commission
n’avait pas réguliérement motivé la déci-
sion de rejet de Poffre de la requérante,
qu’elle avait de surcroit violé les disposi-
tions du réglement financier et celles du
réglement d’exécution, qu’elle avait enfin
commis un détournement de pouvoir
dans la mesure ou, en attribuant I'adjudi-



AGENCE EUROPEENNE D'INTERIMS / COMMISSION

cation, elle avait favorisé lentreprise
Randstad SA sur la base de considéra-
tions étrangéres 2 a la question, ’Agence
européenne d’intérims a demandé, par
recours déposé le 3 mai 1977, "annula-
tion de la décision de rejet de son offre
ainsi que la condamnation de la Commis-
sion au versement de dommages et inté-
réts & concurrence de 26 600 000 francs
belges.

La Commission sollicite le rejet du
recours, arguant de ce que Padjudication
a été auribuée au cours d’une procédure
réguliére de passation de marché, dans le
respect des dispositions concernées et en
application de son pouvoir d’apprécia-
tion, conformément 2 ses obligations.

L’entreprise Randstad SA s’est constituée
partie intervenante a la procédure, aux
cotés de la défenderesse.

A — Recevabilité du recours

Déja dans son mémoire en défense, la
défenderesse n’a expressément pas mis en
cause la recevabilité du recours tendant,
d’une part, 4 Pannulation d’une décision
arrétée par la Commission dans une procé-
dure de conclusion d’un marché public
et, d’autre part, 2 la condamnation de la
Commission au versement de dommages-
intéréts. Or, comme i la demande
expresse de la Cour la recevabilité du

recours a été i nouveau évoquée durant

'audience publique du 15 juin 1978,
nous désirerions examiner en détail cette
question, méme si les deux parties y ont
donné une réponse positive.

I — En ce qui concerne la possibilité de
demander l'annulation de mesures prises
dans le cadre de la passation de marchés
publics, tous les Etats membres ne
connaissent pas la possibilité d’attaquer
ces actes devant les tribunaux. Alors que,
dans certains Etats membres, comme la
république fédérale d’Allemagne et les
Pays-Bas, on ne dispose d’aucune voie
de recours contre de telles mesures,
plusieurs autres Etats, a savoir la France,
la Belgique, le Luxembourg et I'lialie,
autorisent le controle par les tribunaux

de certaines décisions adoptées dans le
cadre d’une procédure de passation de
marchés publics. Il est vrai que toutes les
mesures quelles qu’elles soient n’y sont
pas attaquables, mais uniquement des
décisions déterminées prises a "occasion
de la préparation de la passation du
marché (choix du type de passation, sélec-
tion des soumissionnaires) ainsi que lors
de Pattribution de Padjudication, c’est-a-
dire la décision de passation du marché
elle-méme (voir sur ce point en détail
Schmitz, Das Recht der offentlichen
Aufirige im Gemeinsamen Markt, 1972,
p. 152 et suiv.).

Dans les dispositions de droit communau-
taire relatives 4 la passation des marchés
publics par des institutions de la Commu-
nauté, dispositions qui, pour partie, s’ins-
pirent trés étroitement du droit frangais
—— c’est ainsi, par exemple, que I'article
59, paragraphe 2, du réglement financier
de 1973, applicable dans la présente
affaire, correspond presque textuellement
a Particle 97, paragraphe 1, du Code
frangais des marchés publics de 1964 —,
la question du recours devant les tribu-
naux n’est pas réglée d’une fagon
expresse. Il est exact que dans Paffaire
23/76, dans laquelle un soumissionnaire
évincé avait attaqué le rejet de son offre
et latribution de I’adjudication a un
cocandidat, la Cour de justice a examiné
le fond de la demande en annulation en
question, y répondant par la négative,
sans prendre toutefois une position expli-
cite sur la recevabilitte du recours en
annulation (arrét du 7 décembre 1976,
affaire Pellegrini, Recueil 1976, p. 1807).
Toutefois, nous estimons que, du fait
qu’elle a examiné si la demande éuait
fondée, la Cour a reconnu que le recours
en annulation était recevable. Cela doit
étre d’autant plus le cas que, dans les
conclusions qu’il a rendues dans cette
affaire, l'avocat général Mayras a
examiné dans le détail et donné une
réponse affirmative 4 la question de la
recevabilité du recours fondé sur I'article
146 du traité Euratom, qui correspond a
Particle 173 du traité CEE. A cet effet, il
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a transposé en droit communautaire la
théorie du caractere attaquable de I’adju-
dication en tant qu’ «acte détachable»,
doctrine développée en droit frangais des
marchés publics, qui s’apparente a la
théorie allemande de la double étape
(Zweistufentheorie) en droit des subven-
tions, et a, de surcroit, établi un paralléle
avec le concours ouvert en vue de pour-
voir 4 un poste vacant.

Pour la présente affaire, nous désirerions
également nous rallier intégralement a
Pinterprétation soutenue par [Pavocat
général Mayras dans Paffaire Pellegrini.
Dans le cadre d’une procédure de passa-
tion de marchés sur appel d’offres orga-
nisée conformément i larticle 59, para-
graphe 2, du réglement financier de
1973, I'adjudication a été auribuée a I’en-
treprise. Randstad. Cette adjudication
constitue une décision de la Commission
qui, dans les conditions visées a larticle
173, alinéa 2, du traité CEE, peut égale-
ment faire objet d’un recours de la part
de personnes physiques ou morales,
comme c’est le cas de la requérante. Le
fait que I'adjudication ne s’adresse qu’i
’entreprise Randstad et non aux cocandi-
dats, telle la requérante, est sans impor-
tance d’aprés I'article 173, alinéa 2, du
traité CEE, parce que ceux dont Ioffre
n’a pas été retenue i I'occasion de I'adju-

dication sont concernés directement et

individuellement par cette décision. En
effet, du fait de Pauribution de I’adjudica-
tion & un soumissionnaire, les autres
offres ont été rejetées et les candidats qui
n’avaient pas éé pris en considération
pouvaient étre déterminés avec précision,
aussi individuellement.

Or, dans la présente affaire, la requé-
rante a demandé P'annulation d'une «déci-
sion» de la Commission, partie défende-
resse, adoptée le 1 mars 1977, par
laquelle cette derniére avait rejeté I'offre
soumise par la requérante dans le cadre
d’une procédure d’appel d’offres au sens
de lariicle 59, paragraphe 2, du régle-
ment financier en vigueur i I'époque.
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1. De ce fait, des doutes quant a la rece-
vabilit¢ du recours en annulaton pour-
raient naitre de ce que la requérante
demande uniquement P’annulation du
rejet de son offre. On peut se demander
si ce «rejet» de 'offre — en réalité donc,
sa non-acceptation pure et simple —
peut ére considéré comme une «déci-
sion» de la défenderesse, attaquable isolé-
ment. Si, sur la base d’un appel d’offres
au sens de Particle 59, paragraphe 2, du
reglement financier, on aboutit a la passa-
tion d’un marché avec des soumission-
naires, I'unique mesure qui constitue une
réglementation directe ayant un effet
externe c’est — ainsi qu'il résulte de la
teneur et de la finalité de la disposition
mentionnée — la décision de ’administra-
tion qui précéde la passation du marcheé,
i savoir Pattribution de ’adjudicaton. La
non-acceptation des autres offres est
uniquement une réaction nécessaire i
cette décision et non une mesure auto-
nome ou attaquable de maniére auto-
nome. La requérante doit donc obtenir
Pannulation de Padjudication afin de
supprimer ainsi la base sur laquelle se
fonde le «rejet» de son offre qu’elle a
attaqué. C’est ce que met en évidence un
parallele établi entre le droit communau-
taire et le droit comparé. Dans ses conclu-
sions dans [Paffaire Pellegrini, 'avocat
général Mayras a souligné les ressem-
blances existant entre une procédure d’ad-
judication par appel d’offres et la procé-
dure de concours ouverte en vue de pour-
voir 4 un emploi vacant (Recueil 1976, p.
1827 et suiv.). De méme qu’un candidat
évincé dans une procédure de concours
qui veut faire valoir que ce n’est pas la
personne effectivement nommée mais lui-
méme qui aurait da P’étre ne peut pas
attaquer P'acte ne le nommant pas, mais
doit attaquer la nomination du candidat
choisi, de méme le soumissionnaire qui
n’a pas été retenu dans une procédure
d’adjudication et qui veut se prévaloir de
ce que son offre aurait di étre acceptée
doit aussi attaquer Pattribution de 'adju-
dication elle-méme. De plus, dans la
mesure ou, d’aprés le droit interne, il
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existe des moyens de recours applicables
dans le cadre de la passation des marchés
publics et que ce n’est pas uniquement la
préparation de la passation du marché
qui est attaquée, I'objet de la demande
en annulation est toujours I'attribution
de Padjudication elle-méme  (voir
Hainaut et Joliet, Le contrat de travaux
et de fournitures de 'administration dans
le marché commun, volume 1, 1962, p.
229, 236 et suiv.; volume 2, 1963, p. 52
et suiv.,, p. 168 et suiv.; Schmitz, déja
Cité, p. 152 et suiv.).

2. Que ce soit la Pobjectif véritable de
la protection juridique i laquelle tend la
présente action résulte des moyens du
recours. Il y apparait 4 ’évidence qu’en
réalité la requérante vise |'attribution de
I’adjudication 3 lintervenante. Elle
prétend que I’adjudication n’aurait pas
da étre auribuée 4 Pintervenante mais 2
elle-méme, la requérante, parce que c’est
son offre et non celle de Pintervenante
«qui est la plus avantageuse».

Le recours doit donc étre considéré
comme étant dirigé contre Iattribution
de I'adjudication et il faut interpréter la
demande en ce sens. La jurisprudence de
la Cour relative a Pinterprétation des
demandes en justice (voir le commentaire
de Wolf sur Particle 38 du réglement de
procédure de la Cour, remarque 1 d, in
Handbuch der Europiischen Wirtschaft 1
A 63) prévoit aussi effectivement ce cas,
d’autant plus que, dans IPhypothése
inverse, la Cour aurait pu et do donner
une indication en ce sens durant la procé-
dure.

"Pour résumer, il faut donc constater la
recevabilité de la demande en annulation
dirigée contre I'adjudication.

I — La requérante réclame en outre la
condamnation de la défenderesse au
versement de dommages et intéréts A
concurrence de 26 600 000 francs belges.
Comme il résulte de la requéte et des
déclarations de son représentant durant
la premiere audience publique, cette
demande se fonde sur une faute commise

par la défenderesse dans Pexercice de ses
fonctions, et qui résiderait dans le rejet
illegal de l'offre de la requérante et attri-
bution illégale de I'adjudication 2 P'inter-
venante. Ce faisant, la requérante intente
une action fondée sur la responsabilité
extra-contractuelle de la Communauté, 2
raison d’un préjudice causé par ses insti-
tutions dans I'exercice de leurs fonctions
dans le cadre de la procédure de passa-
tion du marché. Aux termes de I'article
178 du traité CEE, la Cour de justice a
compétence pour connaitre de telles
actions. La demande est chiffrée et les
faits invoqués a son appui sont aussi suffi-
samment explicités. Ainsi, i notre avis, le
recours est également recevable sur ce
point.

B — Bien-fondé du recours

Nous pouvons, tout d’abord, limiter
Pexamen de la question de savoir si le
recours est bien fondé A Paction en annu-
lation contre lattribution de adjudication
d lintervenante. En effet, si cette action
devait s’avérer non fondée, la demande
en dommages et intéréts échouerait du
seul fait qu’il n’y a pas eu activité .illégale
de la part de la défenderesse.

Permettez-nous de faire tout d’abord
quelques considérations de principe
quant 2 la demande en annulation.

L’adjudication a é1é attribuée a ’interve-
nante dans le cadre d’une procédure de
passation de marchés au sens de Iarticle
59, paragraphe 2, du réglement financier.
Comme le montre notamment la seconde
phrase de la disposition déja citée au
début de nos conclusions, cet article
accorde i la Commission un pouvoir
d’appréciation tres étendu. En décidant 4
quelle offre elle attribuera I'adjudication,
la Commission peut choisir librement
Ioffre qu’elle juge la plus intéressante,
compte tenu des prix des prestations, des
colts d’entreprise et des garanties profes-
sionnelles et financiéres présentées. Cette
seule disposition suffit 2 montrer que le
prix que la requérante place i ce point
au premier plan ne peut absolument pas,
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a lui seul, avoir un caractére décisif; au
contraire, il releve de I'appréciation de la
Commission d’attribuer I’adjudication,
compte tenu de tous les criteres qu’elle
estime éwe déterminants. Par consé-
quent, il ne peut pas non plus appartenir
en aucune facon a la Cour, qui a a
connaitre de la décision d’adjudication,
de comparer ou d’apprécier entre eux
des calculs importants dont elle ne peut
gueére avoir une idée claire. En aucun cas
la Cour ne doit substituer son pouvoir
d’appréciation a celui de la Commission.
L’objet de I’examen incombant 4 la Cour
ne peut porter que sur la question de
savoir s'il y a détournement de pouvoir.
Dans son arrét du 7 décembre 1976,
rendu dans P'affaire Pellegrini, déja citée
ci-dessus, la Cour de justice a résolu
cette question, déclarant en termes brefs
que lexistence d’un détournement de
pouvoir ne pouvait étre retenue qu’a
condition que fat administrée la preuve
que les motifs du choix de la Commis-
sion avaient été étrangers A l'intérét du
service (voir Recueil 1976, p. 1821, 30¢
attendu).

Par ailleurs, et nous voudrions terminer
Ia nos remarques de principe, c’est le
moment de attribution de I’adjudication
qui a un caractére déterminant pour
chaque examen. A cette épogue, la
Commission devait avoir acquis la convic-
tion que Poffre qu’elle avait retenue était
la plus intéressante.

Si on considére A présent I'attribution de
adjudication dans la présente affaire en
tenant compte des principes développés
précédemment, il ne fait aucun doute, i
notre avis, que la demande en annulation
n’est pas fondée.

Dans la mesure ou elle prétend que la
décision de la défenderesse est insuffisam-
ment motivée, la requérante critique la
communication I'informant que son offre
n’a pas été retenue; en tant que simple
réaction a Pattribution de I'adjudication
i un autre candidat, cette communica-
tion ne doit pas éure motivée de fagon
particuliére.
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Pour autant que la requérante argué
d’une violation de [larticle 59, para-
graphe 2, du réglement financier, elle se
contente, en définitive, d’invoquer un
détournement de pouvoir, qui sera traité
plus loin. La requérante n’a pas pu admi-
nistrer la preuve de la violation, de Par-
ticle 61, alinéa 2, du réglement d’exécu-
tion du réglement financier qu’elle fait
également valoir et qui résiderait dans le
fait que I'offre de Pintervenante aurait dd
étre rejetée parce qu’elle ne répondait
pas aux exigences de 'appel d’offres.

A notre avis, le détournement de pouvoir
que la requérante critique au premier
chef n’existait pas. Avant d’attribuer P’ad-
judication, la défenderesse avait sollicité
'avis requis de la commission consulta-
tive des achats et des marchés, laquelle,
pour une série de motifs, s’est déclarée
favorable a la conclusion du marché avec
Pintervenante. C’est pourquoi, aprés cet
avis déja, la défenderesse pouvait attri-
buer P'adjudication i 'intervenante sans
commettre un détournement de pouvoir.
Or, dans tous ses mémoires et notam-
ment sous une forme résumée, durant la
derniére audlence publique, elle a égale-
ment exposé qu’outre le prix une série
d’autres éléments avait encore eu. un
caractére déterminant dans la décision
qu’elle a prise. Nous estimons que la
requérante n’a pas pu démontrer de
maniére convaincante qu’a I'époque de la
décision d’adjudication la défenderesse
ne pouvait pas, en toute bonne foi,
estimer que Poffre de I'entreprise Rand-
stad SA était, pour elle, la plus intéres-
sante.

La demande en annulation de I’adjudica-
tion n’est donc pas fondée, ce qui a égale-
ment pour conséquence de supprimer la
base juridique de P’action en dommages
et intéréts. Les explications divergentes
fournies durant la procédure écrite et
’audience publique n’ont pas totalement
éclairci la question de savoir dans quelle
mesure, pour son action en dommages et
intéréts, la requérante désirait utihiser,
comme moyen autonome et indépendant
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de P'existence de P'adjudication, Vaffirma-
tion selon laquelle }a Commission avait
activement contribué, par ’intermédiaire
de certains de ses fonctionnaires, i ce
qu'une grande partie des employés
jusqu’a présent mis A disposition par la
requérante passent au service de 'interve-

nante. Or, le fait que des fonctionnaires
de la défenderesse aient, i cette occa-
sion, agi d’'une maniere illégale n’a pas
été suffisamment étayé par les faits allé-
gués, ni donc, a plus forte raison,
démontré pour fonder une responsabilité
de la Commission pour faute de service.

Voila pourquoi nous vous proposons de rejeter la demande et de condamner

la requérante aux dépens de I'instance.
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