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L'Autorité nationale de gestion des eaux de Pologne a publié un avis de marché aux fins du développement
de projets portant sur la gestion environnementale de certains districts hydrographiques en Pologne.

A lissue de cette procédure, Iun des soumissionnaires, auquel le marché n‘a pas été attribué, a introduit un
recours pour obtenir 'annulation de la décision portant attribution du marché a un autre soumissionnaire
et tendant a un nouvel examen des offres ainsi qu'a la divulgation de certaines informations.

La juridiction de renvoi interroge la Cour au sujet des limites de la confidentialité des informations que les
soumissionnaires fournissent conjointement a leurs offres dans le cadre des procédures de passation de
marchés publics.

Par son arrét, la Cour apporte des précisions quant a la portée et a 'applicabilité de linterdiction pour
les pouvoirs adjudicateurs de divulguer les informations que les candidats et soumissionnaires leur
communiquent dans le cadre de procédures de passation de tels marchés.

La directive 2014/24 sur la passation des marchés publics ne s'oppose pas a ce qu'un Etat membre
établisse un régime qui délimite la portée de l'obligation de traitement confidentiel en se fondant sur
une notion de secrets daffaires correspondant, pour l'essentiel, a celle figurant dans la directive
2016/943.

En revanche, cette directive s'oppose a un tel régime lorsque celui-ci empéche le pouvoir adjudicateur
de refuser exceptionnellement la divulgation d'informations qui, bien que ne relevant pas de la notion
de secrets d'affaires, doivent demeurer non accessibles.

En effet :

v la protection de la confidentialité dans la directive 2014/24 a une portée plus large que celle d'une protection
s'étendant aux seuls secrets des affaires ;

v/ néanmoins, une mise en balance peut étre opérée entre cette notion de confidentialité et les regles de droit
national poursuivant d'autres intéréts légitimes ;

v attention, ce droit national ne doit cependant pas introduire de régimes qui nuisent a cette mise en balance;

v or, une législation nationale qui impose la publicité de toute information communiquée par I'ensemble des
soumissionnaires au pouvoir adjudicateur, a la seule exception des informations relevant de la notion de
secret d'affaires, est susceptible d'empécher le pouvoir de décider, au titre de I'un des intéréts et objectifs
reconnus par la directive 2014/24, de ne pas divulguer certains renseignements ne relevant pas de cette
notion.
o Le pouvoir adjudicateur doit exiger, de la part de l'opérateur économique, que celui-ci démontre le

caractere véritablement confidentiel des informations a la divulgation desquelles il sS'oppose.



o Le pouvoir adjudicateur doit non seulement motiver sa décision de traiter certaines données comme
étant confidentielles mais doit également communiquer le contenu essentiel de celles-ci.

o Interdiction de la pratique, pour le pouvoir adjudicateur, consistant a accepter systématiqguement les
demandes de traitement confidentiel au titre de secrets d'affaires.

Relativement a I'expérience pertinente des soumissionnaires et des éléments de référence attestant
de cette expérience et de leurs capacités :

v

de telles informations ne peuvent pas étre qualifiées de confidentielles dans leur intégralité car I'expérience
n'est, en regle générale, pas secrete ;

par conséquent, les soumissionnaires doivent bénéficier d'un acces, a tout le moins, au contenu essentiel des
informations transmises par chacun d’eux au PA a propos de leur expérience et des références en attestant;
attention, cet acces est cependant sans préjudice de circonstances particulieres afférentes a certains
marchés de produits ou de services sensibles pouvant exceptionnellement justifier un refus d'information
pour assurer le respect d'une interdiction ou exigence énoncée par la loi ou la protection d'un intérét public.

En ce qui concerne les informations sur les personnes physiques ou morales, y compris les sous-
traitants :

4

la distinction doit étre opérée entre les données permettant d'identifier ces personnes et celles portant

uniquement sur leurs qualifications ou capacités professionnelles ;

pour ce qui est des données nominatives :

o le pouvoir adjudicateur doit déterminer sila divulgation de ces données d'identification risque d’'exposer
le soumissionnaire ou ses sous-traitants a une atteinte a la protection de la confidentialité, en tenant
compte, par exemple, de I'objet du marché ou encore de lintérét desdits soumissionnaire et sous-
traitants de participer a d'autres marchés ;

o toutefois, la divulgation d'informations transmises au pouvoir adjudicateur ne peut étre refusée si ces
informations n'ont aucune valeur commerciale dans le cadre plus large des activités de ces opérateurs
économiques;

quant aux données non nominatives :

o le contenu essentiel des données suivantes doit étre accessible a 'ensemble des soumissionnaires : les
qualifications ou capacités professionnelles des personnes engagées pour exécuter le marché, la taille
et le formatage des effectifs ainsi constitués, ou encore la part de l'exécution du marché que le
soumissionnaire prévoit de confier a des sous-traitants

S'agissant de la conception des projets dont la réalisation est envisagée dans le cadre du marché et
de la description des modalités d'exécution du marché :

v

v

il revient au pouvoir adjudicateur d'examiner si celles-ci sont des éléments ou contiennent des éléments qui
peuvent faire l'objet d'une protection par un droit de propriété intellectuelle, notamment pas un droit
d'auteur, et relevent ainsi d'un motif de refus de divulgation relatif a 'application des lois ;

toutefois, méme dans un tel cas, cette protection est uniquement réservée aux éléments qui sont l'expression
d'une création intellectuelle propre a son auteur, reflétant la personnalité de celui-cj;



v' de plus, méme dans un tel cas, si l'acces intégral a ces informations doit étre refusé, le contenu essentiel de
la partie des offres relative a cette conception et a ces modalités doit étre accessible

Autrement dit, le PA doit :

v apprécier si les informations reprises aux points a, b et c ont une valeur commerciale qui ne se
limite pas au marché public concerné, leur divulgation étant susceptible de porter atteinte a des
intéréts commerciaux Iégitimes ou a la concurrence loyale ;

v refuser de donner acces a ces informations lorsque, alors méme que celles-ci n‘ont pas une telle
valeur commerciale, leur divulgation ferait obstacle a I'application des lois ou serait contraire a un
intérét public;

v" lorsque laccés intégral aux informations est refusé, octroyer audit soumissionnaire un acces au
contenu essentiel de ces mémes informations, de maniere a ce que le respect du droit a un
recours effectif soit assuré.

Cette constatation ne doit pas nécessairement conduire a ladoption d'une nouvelle décision
dattribution du marché, pourvu que le droit procédural national permette a la juridiction saisie
d'adopter, en cours dinstance, des mesures qui rétablissent le respect du droit a un recours effectif
ou lui permette de considérer que le requérant peut introduire un nouveau recours contre la décision
d'attribution déja prise.

Le délai pour lintroduction d'un tel recours ne doit courir qu'a partir du moment ou ce requérant a
acces a l'ensemble des informations qui avaient a tort été qualifiées de confidentielles.

- Directive 2014/24, articles 18,8 1er; 21 ; 50, 8 4 et 55, § 3.
- Directive 2016/943, articles 1, 8ler et 2, 1°.
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