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Le Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie), section des
affaires civiles, statuant en formation collégiale [omissis — composition], a
examiné le pourvoi en cassation introduit par la société UAB « Sanresa », partie
requérante en premiere instance, contre 1’arrét rendu le 18 décembre 2019 par
le Lietuvos apeliacinis teismas (Cour d’appel de Lituanie), section des affaires
civiles, statuant en formation collégiale, dans la procédure opposant la partie
requerante a 1’Aplinkos apsaugos departamentas prie Aplinkos ministerijos
(département de protection de [I’environnement prés le ministére de
I’Environnement, Lituanie), partie défenderesse en premiére instance, et ayant
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pour objet des recours tendant a I’annulation de décisions du pouvoir adjudicateur,
les sociétés UAB « Toksika », UAB « Zalvaris », AB Palemono keramikos
gamykla et UAB « Ekometrija » intervenant a la procédure, la VieSyjy pirkimy
tarnyba (autorité des marchés publics, Lituanie) ayant été entendue.

Considérant ce qui suit :

La présente affaire porte sur 1’interprétation et 1’application des normes de droit
matériel régissant la qualification des conditions tenant au droit des fournisseurs
d’exercer I’activité concernée et I’appréciation du point de savoir si les
fournisseurs satisfont a ces conditions.

Le présent litige releve, au niveau national, du champ d’application, dusLietuves
Respublikos viesyjy pirkimy jstatymas (loi de la Républigue de Lituanie sur les
marchés publics, ci-aprés la «loi sur les marchés publics») et, au niveau de
1I’Union européenne, de celui de la directive 2014/24/UE, du_Parlementieuropéen
et du Conseil, du 26 février 2014, sur la passation, des marchés, publics et
abrogeant la directive 2004/18/CE (JO 2014,4-94, pa65), ainsi que du réglement
(CE) n°1013/2006 du Parlement européen et du Censeil, "du 14 juin 2006,
concernant les transferts de déchets (JO 2Q06, L 190, p. 1).

Il ressort du dossier que la valeur du marché,public de services conclu le 7 octobre
2019 est de 1 167 500 euros hors* TV AY, elle'franchit, donc le seuil de valeur des
marchés internationaux et le litige'teléve sans aucun doute du champ d’application
du droit de I’Union en matic¢re,de marchés publics. L’application du réglement
n°1013/2006 n’est pasdliéc adla valeurydu transfert de déchets, mais dépend de
I’objet (des déchets goneernés)iet d’um aspect territorial, le litige reléve donc bien
du champ d’applicatiomde’eet acteyde droit de I’Union directement applicable.

La juridiction“de “céansydemande” a la Cour de se prononcer, [e]n vertu de
I’article 26 7T FUE; a titrespréjudiciel sur le contenu du droit de 1’Union applicable
au présent litige et suryl’interprétation de la jurisprudence y relative [Or. 2]
[omissis —contenududit article].

e LietuvostAuksciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie) statue en dernier
ressort dans layprésente affaire et la décision qu’il adoptera sera definitive et non
susceptiblerdedrecours [omissis — renvoi au droit national].

La juridiction de cassation se voit dans la nécessité de saisir la Cour dans la
présente affaire parce que le contenu de certaines dispositions du droit de 1’Union
pertinentes aux fins du litige n’est pas parfaitement clair, que 1’on applique la
théorie de I’acte clair ou celle de 1’acte éclairé.

Etant donné que la juridiction de céans saisit la Cour par une ordonnance qui n’est
pas définitive [omissis — renvoi au droit national], ¢’est-a-dire sans trancher le
litige sur le fond, elle exposera les €léments juridiques et factuels de I’affaire
[omissis — renvoi au droit national] uniquement dans la mesure ou ces éléments
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sont nécessaires a la procedure de décision préjudicielle [omissis — renvoi a la
jurisprudence nationale].

Lorsqu’il statue en cassation, le Lietuvos AukscCiausiasis Teismas (Cour supréme
de Lituanie) ne sort d’ordinaire pas des limites du pourvoi [omissiS — renvoi au
droit national] ; pour des raisons de protection de 1’intérét public et dans les cas ou
il existe un motif d’intérét général, il peut cependant trancher le litige en
procédant a 1’interprétation et I’application du droit non seulement en ce qui
concerne les éléments visés dans les pieces de procédure, mais aussi concernant
d’autres aspects, c’est-a-dire que, dans ce cas, il est autorisé a sortir des limites du
pourvoi en cassation, apres avoir informe les personnes participant &la‘procédure
de son intention [omissis — renvoi au droit national].

Une telle situation se présente en 1’espéce. [omissiS — aspects proceduraux]

[omissis — exposé des droits dont jouissent les parties a la procedure auyprincipal
dans le cadre de la procédure préjudicielle]

I. La Iégislation lituanienne pertinente pour trancher le litige

L’article 35 de la loi sur les marchés publics (« Cententi des documents de
marché ») dispose, entre autres :

1. Dans les documents de 4marché, le'pouveir ‘adjudicateur fournit toutes les
informations relatives aux ¢enditions du“marché et au déroulement de la
procedure.

2. Les documentside marche doivent,preciser :
1) les exigences eoncernantia farmulation des offres ;

2) lessmotifs d’exclusion, de' fournisseurs, conditions de capacité et, le cas
échéant, les normes'de gestion de la qualité et de gestion environnementale
requises, ces'exigences pouvant également s ’appliquer aux membres, pris
isolément, d’un groupe de fournisseurs ayant présenté une demande de
participation‘ou une offre commune ;

3) N\, linformation que, dans [’hypothese ou la capacité du fournisseur tenant au
droit d’exercer [’activité concernée n’a pas été veérifiée ou ne l’a pas été
intégralement, le fournisseur s’engage envers le pouvoir adjudicateur a ce
que seules des personnes ayant ce droit exécuteront le marché ;

[...][Or. 3]

5) la liste des documents attestant de [’absence de motifs d’exclusion des
fournisseurs, de ce qu’ils satisfont aux conditions de capacité et, le cas
échant, se conforment a certaines normes de gestion de la qualité et de
gestion environnementale, /’information que le fournisseur doit fournir le
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document unique de marché européen (DUME) conformément a [ article 50
de la presente loi, ainsi que la précision, en cas procédure ouverte, s’il sera
fait l'usage de la possibilité prévue a [’article 59, paragraphe 4, de la
présente loi, d’évaluer d’abord 1'offre présentée par un fournisseur et de
vérifier a un stade ultérieur s il satisfait aux conditions de capacite ;

8) la nature des biens, services ou travaux a fournir, leur quantité (étendue), la
nature des services a fournir avec les biens, les délais de feurniture des
biens, de prestation des services ou de réalisation des travaux

13) les conditions contractuelles proposées par le pauvoirsadjudicateurtet (ou)
le projet de marché conformément a [’article 87 ‘denla présentenoi, s’il a
déja ete redigé. S’il est prévu de conclure Un accord-cadre, les, documents
de marché doivent de méme contenir les. conditions de [‘accord-cadre et
(ou) le projet d’accord-cadre, s’il a déja ete védige,;

[...]

19) délai, lieu et mode de présentation,des offres ;

[...]

4.  Le pouvoir adjudicateur,établit less\documents de marché conformément aux
dispositions de la présente loizLes.documents de marché doivent étre précis,
clairs, sans ambiguité, de ‘sorte aspermettre aux fournisseurs de soumettre des
offres et au pouvoiradjudicateur de se procurer ce dont il a besoin.

L’article0. de la foi surtles marchés publics (« Présentation des demandes de
participation et offres®) énonce, entre autres :

1. %, Le pouvoir adjudicateur doit fixer un délai d’'une durée suffisante pour la
présentationdeswdemandes de participation et offres, de sorte & permettre aux
fournisseur de préparer et présenter leurs demandes de participation et offres de
facen appropriée et en temps utile. Ce délai ne saurait étre inférieur aux délais de
présentation des demandes de participation et offres les plus courts prévus aux
articles 60, 62, 65, 69 et 74 de la présente loi. Le pouvoir adjudicateur fixe ce
délai en tenant compte de la complexité du marché et du temps nécessaire pour la
formulation des demandes de participation et offres.

[...]

3. Lorsque des offres ne peuvent étre faites qu’a la suite d’une visite des lieux
de prestation des services ou de réalisation des travaux ou aprés avoir pris
connaissance sur place des conditions fixées dans les documents de marché, le
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pouvoir adjudicateur fixe un délai de présentation des offres supérieur a ceux
prévus aux articles 60, 62, 95, 69 et 74 de la presente loi, afin que tous les
fournisseurs intéresses aient la possibilité de prendre connaissance de toutes les
informations nécessaires pour la formulation de leurs offres.

4.  Le pouvoir adjudicateur doit prolonger le délai de présentation des offres,
afin que tous les fournisseurs souhaitant participer a la procédure aient la
possibilité de prendre connaissance de toutes les informations nécessaires pour la
formulation de leurs offres, dans les cas suivants :

1)  lorsque, pour quelque motif que ce soit, un complément d’informations, bien
que demandé en temps utile par le fournisseur, est fourni‘meins de Six jours
avant [’expiration du délai fixé pour la présentation des offres, moins_de
quatre jours s’il s’agit d’une procédure simplifiée. Dans e .cas “d 'une
procédure ouverte, restreinte ou concurrentielle avec négociation accélerée,
telle que visée a [’article 60, paragraphe 3, et.a [ article 62y paragraphe 7,
de la présente loi, ce délai est de quatre,jours, ‘dans,le cadre d’une
procédure simplifiée accélérée, de troisjours ; [Or.4]

2) lorsque des modifications importantes sont apportées aux documents de
marché.

5. Le pouvoir adjudicateur prolongeyle délaidesprésentation des offres dans
les cas prévus au paragraphed du présent article en tenant compte de
['importance des informations eu dexla modification apportée aux documents de
marché. Lorsque le complément ‘d infoxmations n’a pas été demandé en temps
utile ou qu’il n’a pas une influence.déterminante sur la préparation des offres, le
pouvoir adjudicateur‘peut né pas prolonger le délai.

[...]

L’article47 de, la lei ‘surles marchés publics (« Contrdle des capacités du
fournisseur ») prévoit, entre autres :

L. “\Le pouvoir adjudicateur étant tenu de déterminer si le fournisseur présente
la compétence; la fiabilité et les capacités requises pour respecter les conditions
du, marché, il peut, en conséquence, définir dans [’avis de marché ou dans
d’autres ‘documents de marché les capacités qui sont requises des candidats ou
des soumissionnaires et les documents ou informations a présenter pour certifier
qu’ils disposent de ces capacités. Les capacités requises des candidats ou des
soumissionnaires par le pouvoir adjudicateur ne peuvent pas limiter
artificiellement la concurrence, doivent étre proportionnées, en rapport avec
[’objet du marché et précises et claires. Pour vérifier les capacités des
fournisseurs, le pouvoir adjudicateur prend en compte, au choix :

1)  leur droit d’exercer [’activité concernée

2) leurs capacités financiéres et économiques ;
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3) leurs capacites techniques et professionnelles.

2. Le pouvoir adjudicateur est en droit d’exiger, dans les documents de
marche, que le fournisseur ait le droit d’exercer [’activité nécessaire a l’exécution
du marché. S agissant d’'un marché de services, il peut exiger que les fournisseurs
possedent des autorisations spécifiques ou soient membres de certaines
organisations si cela est obligatoire pour pouvoir fournir les services concernés
dans leur pays d’origine.

[...]

La juridiction de céans
a constaté ce qui suit :

I1. Antécédents du litige au principal et déroulementide [ayprocédure en
justice

Le 7 octobre 2018, la partie défenderesse “enypremicre, instance, 1’Aplinkos
apsaugos departamentas prie Aplinkos mibisterijos (departement de protection de
I’environnement prés le ministére _de REnvironnement, sci-aprés la « partie
défenderesse » ou le « pouvoir adjudicateur %) a publié un appel d’offres ouvert
international portant sur un marehé desservieeside gestion de déchets dangereux
(ci-apres I’« appel d’offres »).

Les conditions de I’appel d*offres,préveyaient, entre autres, ce qui suit :

Estimant qu’il est néeessaire.deliguider rapidement /’installation a haut risque et
traiter rapidement les, dechets “dangereux pour prévenir une catastrophe
environnementale, le pouvoirsadjudicateur applique la procédure accélérée et
écourte lesdélaiy de, presentation des offres, comme le prévoit [’article 60,
paragraphe 3ypointyl, de laloi sur les marchés publics (point 9).

Objet du marché \services de gestion de déchets dangereux (dangereux pour
[’environnentent) stockés (dans des récipients qui se dégradent, posés & méme le
solnempilés les tns sur les autres, soumis a des contraintes de poids et exposes
aux preeipitations, aux températures extérieures et a d’autres facteurs
environnementaux, contenant des produits chimiques dangereux et accessibles a
des personnes non autorisées) a [’air libre sur un terrain [omissis — adresse] de la
société BUAB « URUS » ir Ko. [Or.5] Pour empécher une catastrophe
environnementale, cette installation a haut risque doit étre liquidée rapidement
(point 11).

Les fournisseurs participant a [’appel d’offres doivent satisfaire aux conditions de
capacité énoncées au présent point. Le fournisseur doit avoir acquis les capacités
requises a la date limite fixée pour la présentation des offres. Le pouvoir
adjudicateur demandera au seul fournisseur dont [’offre, au vu des résultats de
[’évaluation, pourra étre déclarée avoir remporté le marché, de produire les
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documents attestant des conditions de capacité, précises dans le tableau figurant
au présent point, (point 23).

Le fournisseur doit répondre a ['ensemble des conditions de capacité ci-apres :

avoir le droit d’exercer [’activité nécessaire a l’exécution du marché, c’est-a-dire
étre en possession d’un extrait intégral du registre des personnes morales délivré
par la société V] Registry centras ou un autre document officiel délivré par une
autorité compétente, attestant de son droit d’exercer [’activité nécessaire a
[’exécution du marché, a savoir la gestion de déchets dangereux. I’g fournisseur
présente une copie d’un extrait intégral du registre des personnes morales délivré
par la société V] Registry centras ou d’un autre document délivréwpar une autorite
compétente, attestant de son droit d’exercer [’activite nécessaire a [Fexecution du
marché, ou d’un document delivré par une autorité “équivalente .dun\pays
étranger (certificat délivré par des organismes dengestion \[des. registres]
professionnels ou d’activité, agréés par 1’Etat, conformément axce que prévoit
I’Etat du siége du fournisseur) ou d’une déclaration Sur Khotineur, attestant du
droit d’exercer [’activité nécessaire a [’exéeution du marche. L'es documents,
scanneés, sont fournis sous forme électronique (peint %, dustableau figurant au
point 23 des conditions de I’appel d’offres), (ci-apres la« clause litigieuse »).

Le fournisseur doit étre inscrit au registre*national des gestionnaires de déchets
pour [’activité de gestion des déchets indiquee, dauns‘la spécification technique et
avoir le droit de gérer les déchetsyindiques,dans le tableau 1 de la spécification
technique. Ces informations étant publiques, le pouvoir adjudicateur les vérifiera
lui-méme (point 2 du tableaufigurant au'point 23).

Le fournisseur doit avoir ledroit de gérer les déchets dangereux indiqués dans la
spécification techniquenJhfournit une copie d’'une licence de déchets dangereux
en cours de validité:'es documents, scannés, sont fournis sous forme électronique
(point 3 du, tableaufigurantau point 23).

Le fournisseur esttitulaire d’une autorisation de prévention et réduction intégrées
de la pollutien ou d%um quota d’émission pour les types et quantité de déchets
indigués dans lasspécification technique des conditions du marché ainsi que d’un
contrat dassurance de garantie ou d’une garantie bancaire en cours de validité,
garantissantule financement des mesures prévues dans le plan de cessation de
['activité | de valorisation ou élimination des déchets en cas de faillite de
[’entreprise ou dans tout autre cas dans lequel [’entreprise serait contrainte de
cesser [’activité de valorisation ou élimination des déchets et ne disposerait pas
des fonds y nécessaires. Il fournit une copie de [’autorisation de prévention et
reduction intégrées de la pollution ou du quota d’émission qui lui ont été
accordes, ainsi que du contrat d’assurance de garantie ou de la garantie
bancaire. Les documents, scannés, sont fournis sous forme électronique (point 4
du tableau figurant au point 23).
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Dans [’hypothese ou la capacité du fournisseur tenant au droit d’exercer l’activité
concernée n’a pas été vérifice ou ne l’a pas été intégralement, le fournisseur
s’engage envers le pouvoir adjudicateur a ce que seules des personnes ayant ce
droit exécuteront le marché (point 23.1.2).

Le prestataire de services a la possibilité de visiter le terrain concerné avant de
présenter son offre, sur rendez-vous a convenir avec le personnel du pouvoir
adjudicateur.

Le pouvoir adjudicateur se réserve le droit de recourir aux services‘de gestion de
déchets en fonction des besoins et ne s’oblige pas a faire appel a Kensemble des
services de gestion de déchets indiqués dans le tableau 1 desla spécification
technique pendant la durée de validité du marché (point 78).

Pendant la prestation du service, les déchets dangereuxi.seront, peses, etiquetes et
transportés chez [’entreprise assurant [’élimination.ou lawalerisation des déchets.
Si necessaire, les déchets peuvent étre reconditionngs n(pointil.2 de la
spécification technique).

[...] une description de l’étendue prévisionnelle des services de gestion des
déchets ainsi que des déchets qui ensferont,/ ebjet figime dans le tableau 1. S’il
était constaté que le tas de déchetsou les, containeurs contiennent des déchets
dangereux d’'un type non indigué dans le, tableau 1, ces dechets devront
néanmoins étre gérés (le code desces déchets pourrait alors étre 19 12 11*). Les
déchets non dangereux rencontrés“au coursgdu nettoyage de la zone [Or. 6]
devront étre triés et laissés stk lesterrain, a des emplacements convenus avec le
pouvoir adjudicateur,(paint 4, quatriéme alinéa, de la spécification technique).

La spécification‘technique comporte,un tableau relatif a /’étendue prévisionnelle
des services degestion des déchets, indiquant : 1) les zones de dépdt des déchets
(le dépdt.dendechets estiindiqué par ordre de priorité ; les déchets doivent étre
gérés par etapes, suivant, le“dép6t de déchets indiqué ; le schéma de dépbt des
déchets. figure en‘annexe 1) ; 2) le code de déchets [le code de déchets est indiqué
au regardides résultats d’analyses effectuées en laboratoire (annexe 2) ; tous les
déchets stockes'myayant pas été analysés, une partie des déchets stockes pourront
¢galement se voir attribuer le code 19 12 11*] ; 3) une description des déchets ;
4)\a quantité previsionnelle, exprimée en tonnes («de ... a ... ») (la quantité
effective de dechets est inconnue ; le poids prévisionnel des déchets a été évalué
sur la base du nombre de containers et de leur niveau de remplissage ; en raison
de l'impossibilité d’accéder a un grand nombre de containers et d’en déterminer
le niveau de remplissage, le poids des déchets indiqué est susceptible d’évoluer au
cours des opérations de gestion) ; 5) le numéro de I’échantillon de déchets ; 6) le
numéro du rapport d’analyse de [’échantillon de déchets (les rapports des
analyses effectuées figurent en annexe 2).

Quatre fournisseurs ont présenté des offres : la société UAB « Sanresa », partie
requérante en premiéere instance (ci-apres la « partie requérante »), qui coopérait
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dans le cadre d’une activité commune * avec les sociétés UAB « Ekometrija » et
AB «Palemono keramikos gamykla » et avait désigné deux sous-traitants, les
sociétés Fortum Waste Solution A/S (Danemark) et ALS Czech republik s.r.o.
(République tchéque); la société UAB « Svykai», un groupement de
fournisseurs, composé des sociétés UAB « Zalvaris » et UAB « Toksika » ; la
société UAB « Eko Balt ».

Le 22 novembre 2018, le pouvoir adjudicateur a demandé a la partie requérante de
lui fournir, dans les cing jours ouvrables, des informations clarifiant son offre,
relatives, entre autres a la répartition des différentes opérations deygestion des
déchets entre ses partenaires et sous-traitants, ainsi qu’au point de savoirlequel de
ses sous-traitants avait concretement obtenu une autorisation de, transfert
international de déchets ™

Le 7 décembre 2018, le pouvoir adjudicateur, apres aveir pris, connaissance des
informations fournies par la partie requérante luiyavait ‘communiquées, lui a
rappelé que le transfert international de déchets, était régi par le réglement
n° 1013/2006 ; que, en vertu de ce dernier, ufeautorisation etait nécessaire pour
effectuer un tel transfert et qu’aucun des opérateurs, économigues désignés par la
partie requérante n’en possédait; au regard de lasjurisprudence du Lietuvos
AukSciausiasis Teismas (Cour suprémendenLituanie) (agrét du 14 février 2017,
procédure civile n° e3k-7-23-248/201%), lespouvoir adjudicateur a suggeré a la
partie requérante de remédier; jusqu’aw, 17 décembre 2018 au plus tard, aux
déficiences de son offre et présenter une nouvelle liste de sous-traitants, ¢’est-a-
dire changer de sous-traitants.

Le 26 février 2019ale “pouvoir, adjudicateur a mis fin a la procédure d’appel
d’offres, en raison duymangue de‘clarté et des ambiguités entachant, d’apreés lui,
les dispositions ‘de, ’appel d?offtes; lesquelles étaient des lors contraires aux
principes régissant la“passation“des marchés publics ; la partie défenderesse a
indiqué que la clausenlitigieuse n’énoncait pas d’exigences qui découlaient du
reglement n° 1043/2016 ;n\la partie requérante a contesté cette décision par une
réclamation, le 7 mars 2019.

Lend8ymars 2029y le pouvoir adjudicateur a décidé de retirer sa décision du
26 fevrier, 2019 mettant fin a la procédure d’appel d’offres et de poursuivre ladite
progédure.

Ndt : « jungtiné veikla », littéralement « activité unie » (partenariat), dépourvue de personnalité
morale. Cette notion est proche de celle de « société simple » en droit belge ou de « société en
participation » en droit francais. L’« activité commune » ne poursuit pas nécessairement un but
lucratif et ce contrat est, en pratique, fréquemment utilisé pour encadrer des coopérations entre
entreprises ou entre entreprises et organismes publics.

*k

Ndt : la version en langue lituanienne du réglement n° 1013/2006 utilise le terme « leidimas »,
littéralement « permis, autorisation » [« consentement » (des autorités compétentes) dans la
version en langue frangaise] ; nous le traduirons ci-aprés par « autorisation » lorsque ce sera
nécessaire pour préserver la logique du raisonnement.
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Le 19 mars 2019, le pouvoir adjudicateur a informé la partie requérante par écrit
de ce qu’il lui fixait un délai de quarante jours pour fournir une autorisation de
transfert international de déchets ou changer de sous-traitant.

Le 26 avril 2019, la partie requérante a demandé au pouvoir adjudicateur de
prolonger ce délai en raison de perturbations du systeme d’information.

Le 21 mai 2019, le pouvoir adjudicateur a pris une décision rejetant 1’offre de la
partie requérante, a publié le classement des offres et le nom de 1’adjudicataire (le
groupement de fournisseurs composé des sociétés UAB « Zalvatis » et UAB
« Toksika ») et a conclu avec ce dernier le marché public de services:

La partie défenderesse a fondé sa décision de rejeter 1’offre de,la partie requérante
notamment sur la menace toujours croissante que les déchets noen “traités
représentaient pour 1’environnement ainsi que sur fe, point 1du “tableau des
conditions de capacité figurant au point 23 des conditions, de R appeh, d’offres,
selon lequel les fournisseurs devaient avoir le droit, d’exercer Pactivité concernée
(point 15, sixieme alinéa, de la presente ordonnance)y, elle a‘en substance motive
cette décision par le fait que la partie requérante devait avoirobtenu I’autorisation
de I’Aplinkos apsaugos agentiira (agence de protection, de 1’environnement,
Lituanie) pour effectuer des transfertssiinternationaux de déchets, conformément au
reglement n° 1013/2006, mais que, alhcourssdundélai qui lui avait été accordé, elle
s’était [Or. 7] uniquement 4fconcertée avec \ Jagence de protection de
I’environnement au sujet du montant de la garantie, et que, bien que celui lui avait
été suggéré, elle n’avait @as non plus désigné de nouveaux sous-traitants qui
disposaient de cette autorisationolhqui n’en avaient pas besoin.

Le 30 mai 2019, la ‘partie requérante a saisi la partic défenderesse d’une
réclamation contrele rejet,desson offre. La partie requérante a fait valoir qu’elle
satisfaisait & la“eonditignidescapacité des fournisseurs telle qu’elle résultait de la
clause litigieuse, puisque“celle=ci n’exigeait pas que 1’offre soit accompagnée du
consentement au, transfert,international. Partant, le pouvoir adjudicateur lui avait
imposé;.apres la soumission des offres, une exigence nouvelle, non prévue dans la
version 1nitiale des conditions de 1’appel d’offres. La partie requérante a par
atlleurs considerésgue le consentement preécité devait étre analysé non pas comme
constituant une condition de capacité, mais comme une condition d’exécution du
marché. La partie requérante a en outre observé qu’il était en tout état de cause
impossible d’obtenir le consentement au transfert des déchets, dés lors que les
conditions de I’appel d’offres n’indiquaient pas la quantité et la composition
précises de ces déchets. La partie requérante a, entre autres, déclaré que la
décision de rejeter son offre compte tenu de ses relations avec un opérateur
économique étranger (danois), devait étre qualifiée de discriminatoire.

Le 10juin 2019, la partie défenderesse a rejeté la réclamation de la partie
défenderesse, par une décision dans laquelle elle réitérait en substance les motifs
de ses précédentes décisions ainsi que les circonstances et le contenu de sa
correspondance avec la partie requérante.
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Le 20 juin 2019, la partie requérante a saisi le tribunal de premiére instance [le
Vilniaus apygardos teismas (tribunal régional de Vilnius, Lituanie)] (le 12 juillet
2019, la partie requérante a introduit une autre action, contestant 1’évaluation des
capacités de I’adjudicataire) ; celui-ci a rejeté les actions introduites par la partie
requérante le 2 octobre 2019 ; la partie requérante a interjeté appel le 16 octobre
2019, rejeté par arrét de la juridiction d’appel [le Lietuvos apeliacinis teismas
(Cour d’appel de Lituanie)] du 18 décembre 2018.

Le Lietuvos apeliacinis teismas (Cour d’appel de Lituanie) a constaté, en
substance, que le pouvoir adjudicateur était en vertu de 1’article 47 dea loi sur les
marchés publics tenu de s’assurer des capacités des fournisseurs et pouvait par
conséquent prévoir, dans la clause litigieuse, une condition enant, au, droit
d’exercer 1’activité concernée ; il a qualifié la clause litigieuse de “eondition de
capacité des fournisseurs et a déclaré bien fondés les arguments avancés par la
partie défenderesse, selon lesquels la partie requérante était enwertu du,réglement
n°®1013/2006 tenue de fournir au pouvoir adjudicateur dans le\cadre de la
procédure d’appel d’offres le consentement ath transfert dés lers qu’elle avait
décidé de transporter les déchets dans un autie Etat membse de 1’Utiion ; il était &
cet égard sans importance que ce docuiment n’était pas wisé dans la clause
litigieuse, dés lors qu’il était exigé par une,réglementation impérative de 1’Union,
son application n’emportait donc pas violation‘des principes régissant les marchés
publics ; les circonstances de faity(correspondanee, octroi d’un délai pour produire
le consentement, etc.) étaientfsans incidenceysurdla qualification de la clause
litigieuse ; il n’était pas nécessairéyde dispeser physiquement des déchets pour
pouvoir obtenir le consentement.

Le 17 janvier 2020, fa,partie requérante s’est pourvue en cassation.
La juridiction de‘céans
constate 4

I11aMotifs et position'de la juridiction de céans dans le cadre de la procédure
préjudicielle

Danswylayprésente affaire, les parties s’opposent sur la légalité de 1’évaluation
portée sur lesffres soumises par la partie requérante et I’adjudicataire en ce qui
concerne\leur conformité aux conditions de capacité posées. Il convient
d’observer que seul I’un de ces aspects est pertinent a ce stade de la procédure de
cassation, a savoir I’évaluation de l’offre de la partie requérante, puisque
I’évaluation des capacités de ’autre fournisseur ne pose en principe pas de
probléme d’interprétation et application du droit de I’Union.

Ainsi qu’il a été indiqué ci-dessus, la juridiction de cassation décide dans la
présente affaire de sortir d’office des limites du pourvoi en cassation et de se
prononcer sur les conditions de I’appel d’offres, bien que leur 1égalité n’ait pas été
expressément remise en cause. Cette approche se justifie non seulement par la
protection de 1’intérét public [Or. 8] en général, mais aussi par la particularité de

11



30

31

32

33

34

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 02. 07. 2020 — AFFAIRE C-295/20 - 1

la situation qui se présente en 1’espéce, dans laquelle les possibilités, pour la partie
requerante, d’obtenir le consentement précité au transfert international de déchets
se sont trouvées limitées.

Indépendamment du fait que la nécessité d’interpréter le droit de 1’Union résulte
de la décision de la juridiction nationale d’outrepasser d’office les limites du litige
entre les parties, la Cour est compétente pour lui donner une réponse utile a la
solution du litige (voir, par exemple, arréts du 5avril 2017, Borta, C-298/15,
EU:C:2017:266, et du 25octobre 2018, Roche Lietuva, C-413/17,
EU:C:2018:865). [omissis — point de procédure]

Dans la présente affaire, la juridiction de céans se prononce et interrogeJa ‘€our au
sujet de: a) la qualification de la clause litigieuse de 1’appel“d’offres,; h) da
verification de ce que les fournisseurs ont bien le dreit d’excrcer»laetivité
concernée ; ¢) certains aspects du reglement n°1013/2006%d)\la legalité des
conditions de I’appel d’offres définissant 1’objet dusmarchg.

Sur [’exigence de présenter, au cours de la procédureMde™passation de marché, le
consentement [des autorités compétentes] 'au transfert international des déchets
conformément au réglement n° 1013/2016

Selon la juridiction de ceéans, la, prineipalesguestion de droit, liée notamment a
I’interprétation et 1’applicationfdes dispositions, deda directive 2014/24 ainsi que
du reglement n° 1013/2006, "portesur la qualification de la clause litigieuse de
I’appel d’offres — s’agit-il"du,droit des,fournisseurs d’exercer 1’activité concernée
ou d’une condition régissantil’exceutiomydu marché. Cette question ne constitue
pas une fin en soi,"e’est, d’elle, queidépend, en substance, I’appréciation qu’il
convient de porter suria,égalité dea decision du pouvoir adjudicateur de rejeter
I’offre soumise,par la partie,requéerante.

Dans cegcontexte, 1l convient de rappeler la jurisprudence constante du Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie), selon laquelle, dans les
litiges “entre pouvoirs adjudicateurs et soumissionnaires, c’est en substance le
contenu des ‘eonditions qui est pertinent, et non la dénomination qui leur est
donmée,par leypouveir adjudicateur ; la qualification appropriée des conditions de
PPappehd’effres permettra d’appliquer correctement les dispositions de la loi sur
les‘marchés publics applicables aux différentes procédures de passation de marché
et, partant, de donner une solution appropriée au litige ; il est indispensable de
déterminer correctement le contenu des conditions de I’appel d’offres pour vérifier
si P’application que le pouvoir adjudicateur en a faite est légale [omissis—
références de jurisprudence nationale].

Par ailleurs, il convient de relever que la clause litigieuse (point 15, sixieme
alinéa, de la présente ordonnance) n’énonce pas expressément 1’exigence que le
consentement au transfert international de déchets soit joint a I’offre. Ce point
N’est pas contesté entre les parties. Cela se trouve notamment confirmé par au
moins deux circonstances, constantes, de la présente affaire : premiérement, le
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pouvoir adjudicateur a mis fin a la procédure d’appel d’offres en raison d’une
déficience du contenu de la clause litigieuse, tenant a sa formulation inadaptée au
regard des dispositions du reglement n°1013/2006 (point19 de la présente
ordonnance) ; deuxiémement, il a ensuite retiré la décision et a, conformément la
jurisprudence du Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie)
concernant la possibilité de remédier a une déficience affectant une offre en ce qui
concerne le droit d’exercer une activité lorsque cette déficience résulte du contenu
des conditions du marché, demandé a la partie requérante de produire le
consentement preécité.

La partie défenderesse a donc, en fin de compte, analysé la clausenlitigieuse
comme comprenant, entre autres, la condition que le fournisseur ait le droit
d’effectuer des transferts internationaux de déchets.y, Les “juridictions
précédemment saisies de 1’affaire ont partagé cette analyses, Les,doutes exprimes
par la partie requérante en ce qui concerne la qualification desa ¢lause litigieuse
n’ont cependant pas été éliminés. Selon la juridiction de, céans,“tant le pouvoir
adjudicateur que les juridictions précédemmentsaisies ont rattaché la qualification
de la clause litigieuse a I’interprétation “fournie “dams [IParrét” du Lietuvos
AukSciausiasis Teismas (Cour supréme dedbituanie)du [4,février 2017 (procédure
civile n°e3K-7-23-248/2017). Or, cette, interprétation fomissis] portait sur
I’appréciation des capacités des fournisseursiet non sur Féventuelle qualification
d’une condition de I’appel d’offres de eonditien‘'de capacité des fournisseurs.

Dans ce contexte, le LietuvoStAukS¢iausiasis, Teismas (Cour supréme de Lituanie)
a dit pour droit a plusieuts,repeises 'gu’il convient d’entendre par qualification
d’un fournisseur sa capacité et sen aptitude a exécuter diment les obligations qu’il
entend contracter dans ‘le cadre, du.marché public; [Or. 9] il s’agit 1a d’une
catégorie objective (faityjuridique)y,qui se caractérise par I’existence de certains
faits passés (par exemple, la rentabilit¢ de I’activité) ou présents (par exemple, les
compétences des, empleyés ‘de I’entreprise) ; les capacités doivent avoir éte
acquisesfavant,la date hmite,de présentation des offres, fixée dans les documents
de march¢ [voirypar ‘exemple, arrét du Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour
suprémexdeyLituanie). du 14 février 2017, procédure civile n® e3K-7-23-248/2017,
point31 etyjurisprudence citée]. Une approche en substance similaire est suivie
dans, layjurisprudence de la Cour de justice de 1’Union européenne (Ci-apres la
«Courw)(voir, arrét du 10 octobre 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
point 42).

Dans sa jurisprudence concernant la qualification d’une condition de marché de
condition portant sur les capacités des fournisseurs ou de condition d’exécution du
marché, le Lietuvos Auks¢iausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie) a, entre
autres, relevé que cette appréciation requiert, d’une part, d’établir si I’exigence en
cause est enoncée dans les conditions de marche de fagcon expresse et univoque
ainsi que de telle facon que I’appréciation du point de savoir si elle est remplie est
lice a la date limite de présentation des offres, et d’autre part, de porter une
appreéciation sur la législation dont découle 1’obligation du fournisseur de disposer
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d’une certaine autorisation d’exercer 1’activité concernée [omissis — références de
jurisprudence nationale].

Dans le contexte du présent litige, il convient d’observer que la partie requérante a
démontré avec constance, tout au long de la procédure, que, selon les dispositions
du reglement n°1013/2006, I’autorisation dont la partiec défenderesse demande
qu’elle soit présentée n’est pas a considérer comme condition de capacité du
fournisseur, au sens de la jurisprudence citée au point36 de la présente
ordonnance, mais concerne, au contraire, 1’exécution du marché qui sera
concrétement conclu. Aux yeux de la juridiction de céans, cette intérprétation du
reglement n° 1013/2006, au regard de ses dispositions, n’apparait pas, apremiere
vue, infondée.

En effet, il ressort des dispositions du réglement™n° 1013/2006x», que le
consentement au transfert international de déchets a plutét unscaractere ad hoc et
non général, étant donné, entre autres, que: a)mun transfert™de, déchets est
considéré comme licité lorsque, entre autresy, Th, a“été \notifié aux autorités
compétentes, celles-ci ont donné leur consentement et e.transfert est effectué de
la maniére indiquée dans la notification ou les doeuments de mouvement
(article 2, point 35 du reglement n° 1013/2006) ; b) thfaut*notifier le transfert au
préalable, avant d’y procéder, en Jorécisant,fentre autres, la composition des
déchets (articles 3 et 4 du reglementyn® 1013/2006) ; c) le notifiant conclut un
contrat avec le destinataire concernant lawalorisation ou I'élimination des déchets
notifiés ; des informations concernant ce contrat.doivent étre fournies au moment
de la notification (article 4, paragraphe.4, et article 5 du reglement n° 1013/2006) ;
d) une garantie finan€i€ére doit,tre constituée avant de procéder au transfert
(article 4, paragraph@b, ‘du réglementyn® 1013/2006) ; e) chaque notification doit
porter sur un seul code d'identification des dechets, sauf certains cas bien précis
(article 4, paragraphe 6, dusreglement n® 1013/2006).

L’un desspringipaux arguments avancés par la partie requérante pour remettre en
cause 1’imterprctation ‘et [*application faite par la partie défenderesse de la clause
litigieuse sent les déficiences de la définition de 1’objet du marché, c’est-a-dire le
mangue dexclarté de la composition des déchets dangereux a enlever du terrain de
la"saciété UAB "« URUS » ir Ko (les codes de déchets). Autrement dit, la partie
requérante,considére que la grande précision des renseignements a fournir lors de
la netification, dans les documents de mouvement et lors de la souscription de la
garantie démontre en substance le caractere fondé de son analyse, selon laquelle la
clause litigieuse doit étre qualifiée de condition d’exécution du marché.

Selon la juridiction de céans, le seul fait que des informations tres concrétes soient
indiquées dans un document autorisant un opérateur économique a agir (par
exemple, le code de déchets) n’exclut pas en soi la possibilité de le qualifier (de

*

Ndt: au point15 de la présente ordonnance, cette société est identifiée comme « BUAB
“URUS” ir Kow», c’est-a-dire « bankrutuojanti uZdaroji akciné bendrové », société a
responsabilité limitée en faillite.
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qualifier I’autorisation) de preuve du droit d’exercer I’activité. Par exemple, dans
une affaire tranchée par le Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de
Lituanie), celui-ci devait se prononcer sur des licences d’exercer une activité
impliquant des sources de radiations ionisantes délivrées par le Radiacinés saugos
centras (Centre de radioprotection), les annexes de ces licences précisant les noms
(modeles) concrets d’appareils médicaux (angiographes) et la réglementation
n’autorisant les opérateurs économiques a exercer leur activité, par exemple
participer a des appels d’offres, qu’a I’aide des appareils ainsi concrétement
identifiés [arrét du Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie)
du 21 novembre 2019, procedure civile n° e3k-3-469-469/2019].

La juridiction de céans considére néanmoins que le consentementiau transfert dont
la fourniture est exigée, en cause en I’espéce, ne peut étreassimilé, (est d*une
nature différente) a la licence d’une activité impliquant des apparcilsimédicaux,
puisque le consentement au transfert de déchets d’un Etat mémbre vers unautre
est d’une durée de validité assez courte et que, /méme Si, le,consentement a éte
obtenu pour le type de déchets concerné, il ne pourra pas étreutilisé une nouvelle
fois, étant donné, en particulier, que le but dansslequel‘le.consentement [Or. 10]
avait été accorde a éte atteint. En outre, lac€omposition des déehets qui font 1’objet
des différents transferts peut étre différente et, mémeysi elle demeure la méme,
’Etat de transit ou de destinatiod peut he’pas étre\le méme. L’octroi du
consentement au transfert, sa validité et la pessibilité de I’utiliser dépendent non
pas uniquement de la fiabilitéfde 1’opérateur qui cherche a 1’obtenir, mais aussi
d’autres circonstances spécifiques.

Toutefois, la juridictiah de ¢eans ne peut ignorer le fait que les dispositions du
réglement n° 1013/2006y, reconnaissent aux autorités compétentes des Etats
concernés — d’expédition, de destimation ou de transit — un assez large pouvoir
d’appréciatiompourrefuser, d*accorder le consentement et qu’il existe donc un
risque non mégligeable ‘que, I"adjudicataire du marché de transfert de déchets avec
lequel le"marehé a“été“passé ou son partenaire ne soit en fin de compte pas en
mesure d’exécuter le marche en toute légalité. Par exemple, les articles 11 et 12 du
reglement n2 1013/2006 permettent aux institutions compétentes de faire objection
au transfert, de dechets destines a étre éliminés ou valorisés, pour des motifs
fondés'sur la législation nationale, I’ordre public, etc.

La“juridiction de céans doute qu’il faille faire peser le risque d’un refus de
consentement sur les pouvoirs adjudicateurs, qui auront choisi un adjudicataire du
marché et conclu le marché avec lui. D’un autre coté, si la clause litigieuse était
analysée en une condition de capacite, le fournisseur supporterait inévitablement
un certain risque, a tout le moins en ce qui concerne la charge administrative des
démarches en vue d’obtenir le consentement au transfert, ainsi que la charge
économique de 1’obtention de la garantie financiere (article 6 du réglement
n° 1013/2006).

La juridiction de céans considére a cet égard, enfin, que, compte tenu du caractére
ad hoc du consentement au transfert, la question de la qualification de la clause
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litigieuse doit étre tranchée notamment en application des dispositions de la
directive 2014/24, en particulier de son article 58 et de son annexe XI. Ni ledit
article, ni les considérants de cette directive ne contiennent toutefois de
disposition plus claire qui permettrait d’établir avec précision le véritable contenu
de la clause litigieuse, afin de déterminer si le consentement au transfert de
déchets est un ¢€lément caractérisant les capacités des fournisseurs. En d’autres
termes, il n’est pas clair si, lorsqu’il a défini la notion d’« aptitude a exercer
I’activité professionnelle » dans la directive 2014/24, le législateur de 1’Union
entendait viser ainsi tout type de situation, recouvrant entre autres la délivrance et
I’utilisation d’une autorisation ad hoc d’exercer une activité.

Sur ['appréciation du droit des fournisseurs d’exercer ®'activité €ONEernee
(article 35, paragraphe 2, point 3, de la loi sur les marchés publics)

S’il était décidé que la clause litigicuse est a qualifien, de “eondition que les
fournisseurs aient le droit d’exercer I’activité, gue“cette, condition, decoule de
I’appel d’offres et de I’application du réglement n° 1013/2006, et que les
fournisseurs doivent donc y satisfaire, des questions‘supplémentaires se posent
concernant 1’appréciation des capacité§ ‘des soumissionnaires, eu egard au
point 23.1.2 des conditions de L’appel d’offresainsi qu’a 1’article 35,
paragraphe 2, point 3, de la loi sur les marehes publics.

Il convient d’observer que l€ point 23.1.2 des conditions de 1’appel d’offres
(point 15, dixiéme alinéa, de layprésente ordonnance) mettait en ceuvre 1’article 35,
paragraphe 2, point 3, de lasoi sur les marchés publics, aux termes duquel les
documents de marché‘doivent, entre, autres, préciser que, dans [’hypothése ou la
capacité du fournissewr tenant aw, droit.d exercer [’activité concernée n’a pas été
vérifiée ou ne ['aypas éiénintégralement, le fournisseur s’engage envers le pouvoir
adjudicateur axce que,seules des personnes ayant ce droit exécuteront le marché.
La partie requérante ‘fonde,son, point de vue, selon lequel c’est illégalement que
son offre a étéejetée, entre-autres sur le fait que le contenu de la clause litigieuse
et Linterpretatiomsystémique de ’article 23.1.2 des conditions de 1’appel d’offre
ne permettaient pas dedrejeter son offre, dés lors que la partie défenderesse a elle-
méme déclare dans'les conditions de I’appel d’offres que le droit des fournisseurs
d’exercer I’activite concernée ne sera Vérifiée qu’en partie.

La juridiction de céans reléve que, pendant longtemps (jusqu’au début de 1’année
2017),Nildexistait en Lituanie une pratique partiellement erronée consistant a ne
poser aucune exigence, du tout, quant au droit des fournisseurs d’exercer 1’activité
concernée ou a la formuler de facon trop abstraite en énoncant une condition
générale, sans préciser quel droit d’exercer I’activité était exigé ou quels
documents le prouvant il fallait présenter. Le Lietuvos AukS$¢iausiasis Teismas
(Cour supréme de Lituanie) considérait a I’époque qu’il découlait du principe de
transparence également une exigence de respecter les normes juridiques
impératives énoncées [Or. 11] dans d’autres textes législatifs ou réglementaires
spéciaux et qu’il incombait par conséquent en substance au fournisseur de
déterminer, au regard de la définition de I’objet du marché et d’autres dispositions
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de la spécification technique, tous les certificats, autorisations, attestations et
autres documents de nature similaire attestant de ce qu’il était titulaire du droit
spécifique requis. Cela a notamment conduit, en pratique, a ce qu’un fournisseur
non retenu pouvait lIégalement (et avec succes) remettre en cause les résultats de
I’appel d’offres, au motif que 1’adjudicataire n’était pas titulaire d’un certain droit
spécial d’exercer I’activité nécessaire a I’exécution du marché.

Telle était la jurisprudence du Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de
Lituanie) jusqu’au 14 février 2017, lorsque, par ’arrét dans la procédure civile
n° e3K-7-23-248/2017, déja cité a plusieurs reprises, la jurisprudence,antérieure a
été renversée. Dans ledit arrét, le Lietuvos Auksc¢iausiasis Teismas (€oUx,supréme
de Lituanie) a indiqué, s’appuyant notamment sur I’arrét de lanCour,dmy2 juin
2016, Pizzo (C-27/15, EU:C:2016:404), que a) faire prévaloir, I’application deda
loi spéciale sur la clarté des conditions de marché avait pour, effet de\conferer,une
marge d’appréciation excessive aux pouvoirs adjudicateurs ‘et faisait, naitre un
risque d’abus de cette marge ; b) les pouvoirs adjudicateurs,ne Sauraient rejeter
des offres soumises sur la base d’exigences»qui n’avaient ‘pas €t¢ rendues
publiques, méme si elles découlaient de normesyuridigues,impératives ; ¢) si des
exigences tenant au droit d’exercer I’activité concernée imposécs par d’autres lois
spéciales n’étaient pas clairement précisees dans les cenditiens de marché et que
des fournisseurs n’y satisfaisaient pas, thdevait'leur étrespermis de remédier aux
déficiences de leur offre ; d) cela incluait la pessibilité, pour le fournisseur, de
désigner un nouvel opérateur pour [*exécutiond du marché, c’est-a-dire un
partenaire ou un sous-traitantys’il n’était luisméme pas en mesure ou en droit de
réaliser certains travaux (prester certains services).

Dans la jurisprudenee subs¢quentew]l’arrét précité du Lietuvos AuksSciausiasis
Teismas (Cour supréme, de Lituanie) du 21 novembre 2019, procédure civile
n° e3k-3-469-469/2019];, th, a“été «considéré qu’il remédiait aux déficiences de
I’offre dues,a des cenditiensyde“marché incompletes et manquant de clarté s’il
était permis ‘au fournisseur, de fournir au pouvoir adjudicateur un document
attestant de son droit d’exercer I’activité concernée a une date postérieure a la date
limite pouria présentation des offres.

Dans_ce contexteyil convient de noter que, lorsqu’il a mis en ceuvre la directive
2014/24,Ne 1égislateur lituanien a modifié la loi sur les marchés publics ; afin
d’éwviter Ges Sttuations de rejet d’offres en application de conditions de capacité qui
n’avaient pas été rendues publiques de fagon claire, 1’article 35, paragraphe 2,
point 3, de la loi sur les marchés publics énonce désormais expressement que les
pouvoirs adjudicateurs sont en droit de ne pas vérifier (ou de ne pas vérifier
intégralement) les capacités en cause des fournisseurs.

Interprétant cette norme, le Lietuvos Auks¢iausiasis Teismas (Cour supréme de
Lituanie) a observé que se trouvait ainsi en substance transposée dans la loi sur les
marchés publics la pratique, suivie dans le cadre de relations privees, consistant a
assurer que le prestataire avait le droit d’exercer 1’activité concernée non pas au
stade précontractuel, mais dans le cadre de la relation contractuelle (méme s’il
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n’est en réalité pas interdit aux pouvoirs adjudicateurs de prévoir une condition
tenant a cette capacité dans les documents de marché) ; en tout état de cause, les
pouvoirs adjudicateurs sont tenus, avant de conclure le marché, de s’assurer de ce
que les opérateurs concernés ont le droit de contracter les obligations
contractuelles concernées et de les exécuter [voir arrét du Lietuvos AukscCiausiasis
Teismas (Cour supréme de Lituanie) du 21 novembre 2019, procédure civile
n° e3k-3-469-469/2019, point 55].

En outre, compte tenu des obligations que le principe de transparence impose aux
pouvoirs adjudicateurs, I’expression « la capacité n’a pas été vérifiée » recouvre
non seulement la demande de fournir un document attestant du droitsconcerne,
mais, avant tout, la formulation (I’énoncé), dans les conditions,de ‘marehe, de
I’exigence méme que les fournisseurs aient cette capacité, clest<a-dire qu’ih.€st
considéré que la capacité est vérifiée lorsque I’exigence “eoncernee, estaénoncee
dans les conditions de marché et que le pouvoir adjudicateur demande, lors de son
évaluation des offres soumises, de produire les doeumentsteorrespandants [voir
arrét du Lietuvos AukscCiausiasis Teismas (Cour supréme 'de Lituanie) du
21 novembre 2019, procédure civile n° e3k-3469:469/2019, peint 54].

Enfin, ainsi que le Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Courysupréme de Lituanie)
I’a précisé, sous le régime de la notvelle reéglementation, la possibilité pour le
fournisseur de remédier & des déficiences st avqualifier non pas d’exception aux
normes geénérales, mais commeé une institution distincte, a savoir la preuve que
seules des personnes ayant le, droit, requis exécuteront le marché ; partant, cette
coopération entre les fournisseurs et peuvoirs adjudicateurs apres proclamation du
résultat final de I’appel d’offresc'signifie pas une réitération de 1’évaluation des
offres, il n’est donciide jure,, absolument pas nécessaire d’appliquer a la preuve,
avant la conclusion dusmarché, du droit des personnes responsables d’exercer
I’activité concernéesles regles d’interprétation du droit (ou les exceptions auxdites
regles) degagées, par ‘le ‘Lictuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de
Lituanie) en e quinconcerne la conception objective des capacités, la limitation
dans_le temps “de laypossibilité de corriger les informations concernant les
capacités,[Qr. 12] ou.de la possibilité de désigner de nouveaux tiers [voir arrét du
Lictuvos Auk§Ciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie) du 21 novembre
2019, procédure civile n° e3k-3-469-469/2019, points 56 et 57].

Il cenvient de conclure des arréts precités du Lietuvos AukscCiausiasis Teismas
(Courssupréme de Lituanie) que, si le pouvoir adjudicateur ne vérifie pas
intégralement, voire ne vérifie pas du tout, que les fournisseurs ont le droit
d’exercer I’activité concernée, le fournisseur qui remporte le marché est tenu de
présenter, avant la conclusion du marché, des documents apportant la preuve de ce
qu’il a ce droit, peu important la date a laquelle ces documents sont établis, ou
peut, s’il n’a pas ce droit, désigner de nouveaux opérateurs, c’est-a-dire des
partenaires dans le cadre d’une activité commune ou des sous-traitants.

La juridiction de céans doute de la conformité de la réglementation nationale au
droit de 1I’Union. Elle est toujours d’avis que le fournisseur ne devrait pas subir de
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préjudice du fait que les conditions de marché n’énongaient pas 1’exigence que le
fournisseur ait le droit d’exercer une activité précise et que, une fois cette
exigence divulguée, il avait designé un tiers, qu’il devrait donc, en tout état de
cause, lui étre permis d’y remédier d’une fagon ou d’une autre. La juridiction
s’interroge néanmoins sur le point de savoir si une réglementation nationale,
laissant aux pouvoirs adjudicateurs un pouvoir illimité de ne pas vérifier que les
fournisseurs ont bien le droit d’exercer 1’activité concernée, alors qu’ils sont
susceptibles d’avoir (ou méme doivent avoir) connaissance de ce que ce droit est
nécessaire et comprendre la menace pour la bonne exécution du marché qui en
résulte, est conforme aux principes de transparence et de proteéction de la
confiance légitime, ainsi qu’a une organisation rationnelle des procédures de
passation des marchés publics.

Sur la légalité des conditions du marché public définissant ["ebjetdu marche

La juridiction de céans s’interroge, entre autres SUE, les, conditions de I’appel
d’offres qui définissent I’objet du marché ainsidque sur certain€s dispositions de la
spécification technique. Bien que la partie requérante ait*également exprimé des
doutes similaires au cours de la procédure, elle nla pas fommulé de chefs de
demande spécifiques a cet égard ; c’est pour, cette raisond’office que la juridiction
de céans statue sur ce point.

Il ressort de facon évidente des conditions,de marche que le pouvoir adjudicateur
ne connait pas la compositiomet lavguantitesprécises de 1’ensemble des déchets a
enlever. 1l semblerait que cela puissese justifier par la spécificité de la situation
qui se présente — une grande ‘quantité dexdéchets dangereux, dont la composition
n’est pas claire, a étéxdéeouverte,chezle gestionnaire de déchets UAB « URUS »
ir Ko, qui en raison de, leur-etat (dégradation des contenants, fuite des liquides y
contenus danSy/’euvironunement, 4étc.) devaient impérativement étre enlevés et
traités rapidement, raison ‘pour laquelle la partie défenderesse a fait usage de la
possibilité de recourir a‘la pracédure accélérée écourté le délai de présentation des
offres(voir point'd5, deuxiéme et troisieme alinéas, de la présente ordonnance).

Toutefois, unéyannée s’est écoulée entre la publication de 1’appel d’offres et la
conelusion duymarche, et cette période assez longue, eu égard aux spécificités de
IPebjet \dunmarché et a 1’objectif d’éviter une catastrophe environnementale
poursuivizpar le pouvoir adjudicateur, ne résulte pas uniquement de la procédure
de recours introduite par la partie requérante, mais aussi du comportement de la
partie defenderesse elle-méme, entre autres de sa décision de mettre fin a la
procédure d’appel d’offres, avant de la reprendre et poursuivre. Selon la
juridiction de céans, la partie défenderesse ne peut donc invoquer I’urgence pour
tenter de justifier les déficiences entachant la définition de 1’objet du marche. La
juridiction de céans ne se prononcera pas spécifiquement sur la légalité de la mise
en ceuvre d’une procédure accélérée dans la présente affaire.

Le Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie) et la Cour ont
juge dans ce contexte a plusieurs reprises que les spécifications techniques doivent
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étre suffisamment précises pour permettre aux soumissionnaires de déterminer
I’objet du marché et aux pouvoirs adjudicateurs de ’attribuer, et qu’il y a lieu de
les mentionner clairement, de fagon a ce que tous les soumissionnaires sachent ce
que recouvrent les criteres établis par le pouvoir adjudicateur ; en outre, si le
pouvoir adjudicateur est en droit d’attendre des opérateurs économiques intéressés
qu’ils soient raisonnablement informés et normalement diligents, une telle attente
Iégitime suppose néanmoins que le pouvoir adjudicateur ait lui-méme formulé ses
exigences de fagon claire (arrét du 10 mai 2012, Commission/Pays-Bas, C-368/10,
EU:C:2012:284).

D’un autre cOté, méme s’il en allait autrement, c’est-a-dire\siwla partie
défenderesse pouvait légalement décrire 1’objet du marchénde fagom non
parfaitement exhaustive, la juridiction de céans a des doutes sur la‘l¢galité'de cette
situation au regard des dispositions du réglement [Oral3] w° 1013/2006, en
particulier dans I’hypothése ou la clause litigieuse “Serait“qualifiée de”droit
d’exercer 1’activité concernée. Il ressort de 1’article 2, “point 355.du reglement
n°®1013/2006 qu’est considéré constituer un gransfert) illicite, “entre” autres, un
transfert effectué d'une maniére qui n'est pas ‘materiellement indiquée dans la
notification ou les documents de mouvement. La liegite ‘d’ unstransfert de déchets
dépend donc, entre autres, du respect des‘eonditions Initiales, au vu desquelles le
consentement au transfert est accordé.

L’article 17 du reglement n®1013/2006 indique "que si une modification
essentielle a été apportée aux, modalités etlou aux conditions du transfert, il est
nécessaire d’en informer{isi,_possible, avant e début du transfert, les autorités
compétentes ainsi quedle destinataire ; dans ce cas, une nouvelle notification est
effectuée. Ainsi, sifla cemposition«et la quantité véritables de I’ensemble des
déchets dangereux sewrévelent en“cours d’exécution du marché, le transporteur
doit, en substance,.recommencer layprocédure de notification.

Le pouveiradjudicateur,a‘indiqué dans les conditions de I’appel d’offres que, si la
composition desidechets Se trouvant dans les récipients inspectés par lui changeait
ou 1 lancomposition, des déchets se trouvant dans des récipients qui n’avaient pas
été “inspectesy, était, nouvellement établie, le fournisseur devrait les traiter
conformément aucode 19 12 11 [« autres déchets (y compris melanges) provenant
du traitement mécanique des déchets contenant des substances dangereuses »] ou
au scode, 161001 («déchets liquides aqueux contenant des substances
dangereuses »). La juridiction de céans s’interroge sur cette possibilité d’une
définition non exhaustive de I’objet du marché et I’application du réglement
n° 1013/2006.

Par exemple, aux terme de ’article 5 dudit réglement, un contrat doit étre conclu
entre le notifiant et le destinataire en ce qui concerne la valorisation ou
I'élimination des déchets notifiés. Il n’est pas clair si, ne disposant pas de toutes
les informations nécessaires relatives a la composition des déchets, les parties a ce
contrat pourraient convenir d’un transfert des déchets sous les codes de déchets
dangereux précités.
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65 Eu égard a ce qui précede, la juridiction de céans a des doutes raisonnables sur le
point de savoir si, en cas de passation d’un marché public de gestion de déchets,
les régles générales régissant la passation des marchés publics (la directive
2014/24) et certaines dispositions du réglement n° 1013/2006 n’obligent pas le
pouvoir adjudicateur & définir la quantité et la composition des déchets qu’il
faudra enlever et traiter, ainsi que d’autres informations importantes, de fagon
aussi précise et concrete possible, au lieu de laisser aux fournisseurs le soin, a
leurs risques, de déterminer cela et de s’adapter en cours d’exécution du marché.

Le Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie),\section des
affaires civiles, statuant en formation collégiale, [omissis — mention de procédure]

décide :

de saisir la Cour de justice de I’Union européenne a titfe,prejudiciel des questions
suivantes :

1) Convient-il  d’interpréter  ’article 48, “paragraphe 2}, T’article 56,
paragraphe 1, premier alinéa, sous b), I’article 56, paragraphe 1, deuxieme
alinéa, I’article 58, paragraphe 1,{sous a), et, I’article’58, paragraphe 2,
deuxieme alinéa, de la directive,2024/24, ainsi‘que les articles3 a 6 du
reglement n°1013/2006 et les,autres dispositions de ce dernier (lus en
combinaison ou sé€parémeént, mais sans SXydimiter), en ce sens que le
consentement accordé a,un opérateur'éconemique, nécessaire pour transférer
des déchets d’un Ftat membre,vers umiautre, est a qualifier de condition
d’exécution du marchéwetnon “de condition tenant au droit d’exercer
I’activité concernée,?

2) A supposefigue le Gensentement au transfert de déchets visé ci-dessus soit a
considéren,comme €étant undcritere de sélection des fournisseurs (aptitude a
exercenl’activité, prefessionnelle), convient-il d’interpréter et appliquer les
principesde transparence et de concurrence loyale énoncés a 1’article 18,
paragraphe Iy, premier et deuxieme alinéas, de la directive 2014/24
I’article,58, paragraphe 1, sous a), D’article 58, paragraphe 2, deuxiéme
alinéa,\dencette méme directive, les principes de libre circulation des
personnes, marchandises et services énoncés a I’article 26, paragraphe 2,
TRUEMainsi que les articles7 a 9 du réeglement n°1013/2006 (lus en
combinaison ou séparément, mais sans s’y limiter), en ce sens que les
conditions d’un marché public de services de gestion de déchets doivent, en
particulier pour ce qui concerne les délais de présentation des offres,
permettre aux opérateurs économiques, nationaux ou étrangers, qui
voudraient transporter les déchets par-dela les frontiéres des Etats membres
de I’Union européenne, [Or. 14] de participer pleinement a ce marché public
et notamment de présenter un consentement qui a été accordé a une date
postérieure a la date limite de présentation des offres ?
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A supposer que le consentement au transfert de déchets visé ci-dessus soit &
considérer comme étant une condition d’exécution du marché, au sens de
I’article 49, de I’annexe V, C, point 17, ainsi que de I’article 70 de la
directive 2014/24, convient-il d’interpréter les principes de la passation de
marchés énoncés a l’article 18 de cette méme directive ainsi que les
principes généraux d’attribution des marchés énoncés a son article 56, en ce
sens que I’offre d’un soumissionnaire qui n’a pas produit ce consentement
ne peut étre rejetée ?

Convient-il d’interpréter 1’article 18, I1’article 56, paragraphe.l, premier
alinéa, sous b), Darticle58, paragraphe1l, sous a), ety [*article 58,
paragraphe 2, de la directive 2014/24, en ce sens qu’ils font,obstacle,a une
réglementation nationale qui permet aux pouvoirs adjudicatetrs de,définir
d’avance, dans les documents de marché, une procédurend’évaluation, des
offres suivant laquelle le droit des fournisseurs d?exercer, ’activité
concernée (leur aptitude a exercer 1’activitéprofessionnelle)wsera vérifié en
partie ou ne sera pas Vvérifié du tout, alorsique lajjouissanee de ce droit est
une condition nécessaire a 1’exécution licite, du marehé et qu’il est possible
au pouvoir adjudicateur d’avoir gonnaissance de ce,que ce droit est
nécessaire avant d’établir les documents de marché ?

Convient d’interpréter I’article 18, 1’article 42, paragraphe 1, premier alinéa,
de la directive 2014/24, L’article 2, point 35, es articles 5 et 17 du réglement
n° 1013/2006 ainsi queles autres dispasitions de ce dernier, en ce sens que,
s’agissant d’un marehe “public de gestion de déchets, les pouvoirs
adjudicateurs peuvent se procurer de tels services de facon licite uniqguement
s’ils definissentila quantitéwet Ta.composition des déchets, ainsi que les autres
conditions,, importantes d*exécution du marché (par exemple le
conditionnement), dexfacen claire et précise dans les documents de marché ?

I1 est sursis.a‘statuer, jusquau prononcé de la décision de la Cour.

[omissis, —mentiomde procedure, nom des juges]
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