FR

Traduction C-927/19 -1

Affaire C-927/19
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

18 décembre 2019
Juridiction de renvoi :

Lietuvos Aukséiausiasis Teismas (Lituanie)
Date de la décision de renvoi

17 décembre 2019
Partie requérante originaire et autre partie@la procédure en cassation :

UAB « Ecoservice Klaipéda »
Partie défenderesse originaire et demanderesse en cassation :

UAB « Klaipédes regiono atliekytvatkymo centras »

[OMISSIS] [références de Patfaire]

LIETUVOS AUKSCIAUSIASIS TEISMAS (COUR SUPREME DE
hITUANIE)

ORDONNANCE
AU NOM\DE LA REPUBLIQUE DE LITUANIE
Le 17 décembre 2019
Vilnius

Le Dietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie), section des
affaires\@iviles, statuant en formation collégiale [OMISSIS] [composition du
siege] a examiné, selon les regles de la procédure écrite, le pourvoi en cassation
introduit par la partie défenderesse [originaire, demanderesse en cassation], la
sociéte a responsabilité limitée Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras
(centre régional de gestion des dechets de Klaipéda, ci-aprés le « Klaipédos
regiono atlieky tvarkymo centras » ou le « pouvoir adjudicateur ») contre 1’arrét
rendu le 30 mai 2019 par le Lietuvos apeliacinis teismas (Cour d’appel de
Lituanie), section des affaires civiles, statuant en formation collégiale, dans
I’affaire introduite [sur appel de] la partie requérante [originaire, défenderesse en
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cassation], la société a responsabilité limitée « Ecoservice Klaipéda » (ci-apres
« Ecoservice Klaipéda » ou le «fournisseur A ») contre le Klaipédos regiono
atlicky tvarkymo centras, tendant a I’annulation d’une décision de celui-ci, les
autres parties a la procédure étant les sociétés a responsabilité limitée « Klaipédos
autobusy parkas », «Parsekas» et «Klaipédos transportas » (Ci-apres
collectivement le « fournisseur B » ou I’« adjudicataire »).

Considérant ce qui suit :

La présente affaire porte sur I’interprétation et 1’application des régles de droit
mateériel régissant la protection des informations confidentielles présenteées par les
fournisseurs au pouvoir adjudicateur lors d’une procédure de passatiomde'marché
public et lors d’une procédure de réclamation, la détermination des ‘eonditions du
marché public et la constatation que des informations fournies par un fournisseur
sont fausses.

Le litige reléve du champ d’application de la dégislationinatienale,a savoir le
Lietuvos Respublikos civilinio proceso kodekSas (code de procédure civile de la
République de Lituanie, ci-apres le « code de procédure Civile,») et le Lietuvos
Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas (loi lituanienne stk les marchés publics,
ci-aprés la « loi sur les marchés publicsw»). ‘Il reléve aussi du champ d’application
du droit de I’Union, a savoir la directive 2024/24/UE du Parlement européen et du
Conseil du 26 février 2014 surdla passation des ‘marehés publics et abrogeant la
directive 2004/18/CE (JO 2Q14,%L 94, pa65) et la directive 89/665/CEE du
Conseil, du 21 décembre 2989, %portant coordination des dispositions législatives,
réglementaires et administrativesyrelatives a I’application des procédures de
recours en matiére de passatiomdessmarchés publics de fournitures et de travaux
(JO 1989, L 395, p.383), ainsi que la*directive (UE) 2016/943 du Parlement
européen et du Conseil), du 84uin,2016, sur la protection des savoir-faire et des
informations commerciales non divulgués (secrets d’affaires) contre I’obtention,
I’utilisation.etla divulgationiillicites (JO 2016, L 157, p. 1).

Il ressort des éléments du dossier (avis relatif au marché litigieux) que la valeur
previsionnelle,du marche est de 750 000 euros hors TVA ; la valeur de ce marche
franchit le seuil"defvaleur des marchés internationaux et le litige releve donc sans
aucunidoute du champ d’application du droit de 1’Union en matiére de marchés
publics.

[Or. 2]

La juridiction de céans prie la Cour de se prononcer a titre préjudiciel sur le droit
de D’Union applicable au litige au principal et sur Dinterprétation de la
jurisprudence relative a ce droit. En vertu de I’article 267 TFUE, lorsqu’une
question d’interprétation des actes pris par les institutions de 1’Union est soulevée
dans une affaire pendante devant une juridiction nationale dont les décisions ne
sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne, cette juridiction
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est tenue de saisir la Cour [article 267, premier alinéa, sous b), et troisieme
alinéa).

La juridiction de céans statue en dernier ressort dans la présente affaire et la
décision qu’elle adoptera sera définitive et non susceptible de recours [omissis]
[référence au droit interne].

Dans la présente affaire, la décision de la Cour est nécessaire pour le juge de
cassation car le contenu de certaines régles du droit positif de I’Union applicables
au litige n’est pas totalement clair, que 1’on applique la théorie de 1%acte clair ou
celle de I’acte éclairé.

Etant donné que la juridiction de céans saisit la Cour par une‘ordonniance'quin’est
pas définitive [omissis], c’est-a-dire sans trancher le 4itige“suryle “fond, elle
[omissis] exposera les éléments juridiques et factuels dél’ affaire uniquement dans
la mesure ou ces éléments sont nécessaires a la procédurerdesdécision préjudicielle
[omissis] [droit et jurisprudence nationaux].

[OMISSIS]
[OMISSIS]
[OMISSIS] [procédure nationale]
I. La législation lituanienne pertinente pour statuer sur le litige

L’article 10 du code de procédure, civile (« Publicité des pieces du dossier »)
dispose :

1. Dans les,affaires civiles'et les affaires d’exécution qui ont déja été jugées, a
[’exceptionqdes “affaires, qui ‘ent été examinées a huis clos, toutes les pieces du
dossier gont“publiques, et les “personnes qui n’étaient pas parties a [’affaire
peuvent y.acceder. Ces personnes peuvent en faire des copies ou des extraits dans
les(conditions prevues par la loi. Ce droit nait lorsque 1’arrét ou [’ordonnance
mettant finyayla procédure passe en force de chose jugée, ou, si l’affaire est
suseeptible de pourvoi en cassation, lorsqu’il a été statué sur le pourvoi ou
lorsque, le,délai d’introduction d’un pourvoi est écoulé. [omissis] [dispositions
sans,pertinence en 1’espéce]

[Or. 3]

2. Lorsque le juge prononce en audience publique un arrét ou une ordonnance
mettant fin a la procédure, il peut ordonner par une ordonnance motivée, a la
demande des parties ou d’office, que tout ou partie des pieces du dossier ne soient
pas rendues publiques, lorsque cela est nécessaire pour protéger les secrets d ‘une
personne, sa vie privée et sa propriété, la confidentialité des informations
relatives a la santé d’une personne, ainsi que s’il existe des raisons de penser que
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serait divulgué un secret d’Etat, de service, professionnel, d’affaires ou un autre
secret protégeé par la loi. [omissis] [dispositions sans pertinence en I’espéce]

3. [OMISSIS] [dispositions sans pertinence en ’espéce]

4.  [omissis] [dispositions sans pertinence en [’espéce] La personne qui
présente au juge des documents ou pieces contenant des données relevant du
secret professionnel ou du secret d’affaires peut demander au juge de ne pas
autoriser [’acces a ces piéces ou leur copie. Le juge statue par voie d 'ordonnance.

L article 10 du code de procédure civile (« Dispositions particuliges'en matiere
de protection des secrets d’affaires ») dispose :

1. Le présent article prévoit des dispositions particulieres en matiere “de
protection des secrets d’affaires dans les affaires welatives ‘a. 1'Qbtention, a
I'utilisation et a la divulgation illicites de secrets d’affaires ez ‘dans, d’autres
affaires civiles.

2. Lorsqu il existe des raisons de considérer qu tm_secret d.affaires pourrait étre
dévoilé, le juge, a la demande diiment mativée des parties‘ou doffice, désigne par
ordonnance motivée les personnes qui.peuvent :

1) accéder aux piéces du dossiemqui centiennent, des informations constituant un
secret d’affaires ou susceptibles'de constituer un secret d’affaires, en réaliser et
obtenir des extraits, des doubles et des copiesy(copies numériques) ;

2) participer a des audiences'a huis,closydans lesquelles pourraient étre révélées
des informations constituantaun secretid affaires ou susceptibles de constituer un
secret d’affairesget acceder aux proeés-verbaux de telles audiences ;

3) obtenir une copiexcertificeN(copie numérique) d'un arrét ou d’une ordonnance
contenant “desyinformations\constituant un secret d’affaires ou susceptibles de
constituer,un secret d ‘affaires.

3. Le,nombre'des personnes visées au paragraphe 2 du présent article ne peut pas
dépasser cew quitest nécessaire pour garantir le droit a la protection
juridictionnelle et le droit a un procés équitable. Ces personnes sont au minimum
les'suivantes

1) si la partie est une personne physique : elle-méme et son représentant ;

2) si la partie est une personne morale : au moins une personne physique qui
conduit [’affaire au nom de la personne morale et le représentant de celle-ci.

4. Dans ['application des restrictions énoncées au paragraphe 2 du présent
article, le juge prend en compte la nécessité de garantir le droit a une protection
juridictionnelle et le droit a un proces équitable, les intéréts légitimes des parties
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et des autres personnes participant a la procédure et le préjudice qui peut
découler de I’application ou de la non-application de ces restrictions.

5. [OMISSIS] [dispositions sans pertinence en I’espéce]
[Or. 4]

L’article 2 (« Notions principales de la présente loi »), paragraphe 34, de la loi sur
les marchés publics dispose (entre autres) :

34. Par « Spécifications techniques », on entend :

[.-]

2) dans les marchés publics de fournitures ou de Services :“\les ‘données
nécessaires pour définir le produit ou le service, énoncées,dans,les, documents de
marché : niveau de qualité, niveaux de performance, eavironnementale et
climatique, la conception pour tous les besoins{(y compris I'aceessibilité pour les
personnes handicapées) et [’évaluation de” lasconformiteé, \les performances,
['usage (I'utilisation) du produit, les exigénces ou dennées devsécurité, y compris
les prescriptions applicables au produit, le nom sous lequel il est vendu, la
terminologie, les symboles, les eSsais et “methodes d'essai, [’emballage, le
marquage et l’étiquetage, les instructions déusage (utilisation), les processus et
méthodes de production a tout stade du ¢ycle ‘de vie du bien ou du service ainsi
que les regles d’évaluation de'la conformite.

L’article 17 de la loi sur les marehes,publics (« Principes essentiels de la passation
de marches ») dispose; entre autres :

1. Lors de la passation'de marches, le pouvoir adjudicateur garantit le respect
des principes d‘égaliténde,traitement, de non-discrimination, de reconnaissance
mutuelle; de proportionnalité et de transparence.

[..4
L article 20 de ladoi sur les marchés publics (« Confidentialité ») dispose :

1.4 estiinterdit au pouvoir adjudicateur, a la commission d’adjudication, a leurs
membres et experts et a toute autre personne de dévoiler a des tiers les
informations que les fournisseurs ont communiquées a titre confidentiel.

2. L’intégralité de [’offre ou de la demande de participation du fournisseur ne
peut pas étre qualifiée de confidentielle, mais celui-ci peut indiquer que certaines
informations présentées dans son offre sont confidentielles. Peuvent étre des
informations confidentielles, entre autres, les secrets d’affaires (de fabrication) et
des aspects confidentiels de [’offre. Des informations ne peuvent pas étre
qualifiées de confidentielles :



16.

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 17. 12. 2019 — AFFAIRE C-927/19 - 1

1) dans le cas ou cela enfreindrait des dispositions légales qui prévoient
['obligation de divulguer ou le droit d’obtenir des informations et la
réglementation mettant en ceuvre ces dispositions légales ;

2) dans le cas ou cela enfreindrait les obligations prévues aux articles 33 et 58 de
la présente loi en matiere de publication des marchés conclus, d’information des
candidats et soumissionnaires, y compris les informations relatives au prix des
fournitures, services ou travaux qui est indiqué dans [’offre, a [’exception de Ses
éléments constitutifs ;

[Or. 5]

3) lorsque ces informations ont été présentées dans des documentsteertifiant, que
le fournisseur ne reléve pas d’'un motif d’exclusion, répond ‘aux‘conditions ‘de
capacité et aux normes de gestion de la qualite etwdey protection de
[’environnement, a l’exception des informations dent la\divulgation enfreindrait
les dispositions de la loi de la République de Lituanie relative & la protection des
données personnelles, ou les obligations dd fournisseur au titre de contrats
conclus avec des tiers ;

4) lorsque ces informations concernentJes, opérateurs ‘économiques et les
sous-traitants aux capacités desquels,le fournisseur a recours, a l’exception des
informations dont la divulgationéenfreindrait les dispositions de la loi relative a la
protection des données personnelles.

3. Lorsque le pouvoir adjudicateur, doute du caractere confidentiel d’informations
figurant dans [’offre dwfournisseurnil doit demander a celui-ci de démontrer en
quoi les informations.en quesStiomsontieonfidentielles [omissis] [dispositions sans
pertinence en 1’éspece]

4. Au plus tard six,mois a,dater, de la conclusion du marché, les soumissionnaires
intéressés peuvent demander au pouvoir adjudicateur de leur donner acces a
loffre, ouna la demande ‘de |’adjudicataire (les candidats, aux demandes des
autres fournisseurs qui ont été invités a présenter une offre ou a participer a un
dialogue), mais, les informations que les candidats ou soumissionnaires ont
gualifices de cenfidentielles sans enfreindre le paragraphe 2 du présent article ne
peuventipas«tre divulguées.

5. [OMISSIS] [dispositions sans pertinence en 1’espéce]

L’article 37 de la loi sur les marchés publics (« Spécifications techniques »)
dispose, entre autres :

1. Les caractéristiques des fournitures, des services ou des travaux faisant l’objet
du marché sont définies dans les spécifications techniques exposées dans les
documents de marché. Les notions relatives a certaines spécifications techniques
sont définies a [’article 2, paragraphes 10, 13, 30, 34 et 35 de la présente loi. Les
caractéristiques des fournitures, des services ou des travaux faisant [’objet du
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marché prévues par les spécifications techniques peuvent porter précisément
aussi sur le procéde de fabrication des fournitures ou la méthode de prestation
des services ou de réalisation des travaux ou sur le procedé d’une autre étape
concréte du cycle de vie des fournitures, des services ou des travaux, méme si ces
facteurs ne sont pas liés a des caractéristiques physiques des fournitures, services
ou travaux faisant l’objet du marché. Ces caractéristiques doivent étre en rapport
avec l'objet du marché et proportionnées a la valeur et a la destination des
fournitures, services ou travaux faisant [’objet du marché. Les spécifications
techniques peuvent également prévoir que les droits de propriété intellectuelle
devront étre transférés ou cédés avec [’objet du marché.

[.]

3. Les speécifications techniques doivent garantir ‘a, concurrence ‘et la
non-discrimination entre les fournisseurs.

4. Sans préjudice des prescriptions techniques, imposées par lay législation
nationale, dans la mesure ou celles-Ci ne sontpas contraires-au dreit de [’Union,
les spécifications techniques peuvent étre.déterminées selon,les moyens suivants
Ou une combinaison de ces moyens :

1) par une description du résultat voulu ow ["indication des critéres fonctionnels
auxquels doit répondre l’objet dwmarché, y comprisiles criteres de protection de
[’environnement. Ces criteres,doivent étre précis, pour permettre aux fournisseurs
d’établir des offres conformes, et permettre augpouvoir adjudicateur d’obtenir les
fournitures, services oudravaux,nécessaires ;

2) par référence a une, norme, awun agrément technique ou a des spécifications
techniques communes. ‘Les spécifications techniques doivent respecter [’ordre de
préférence suivant s les nermes lituaniennes transposant des normes européennes,
les documents certifiant une évaluation technique européenne, les spécifications
techniques communes,des, technologies de |’information et de la communication,
les mormes internationales, les autres référentiels techniques élaborés par les
organismes ‘européenstde normalisation ou, lorsque ceux-Ci n’existent pas, les
normes nationales; les agréments techniques nationaux, ou les spécifications
technigues nationales en matiere de conception, de calcul et de réalisation des
ouvrages, et'de mise en ceuvre des produits. Chaque référence est accompagnée de
la mention « ou équivalent » ;

3) par la description du résultat voulu ou des critéres fonctionnels auxquels doit
répondre [’objet du marché, visés au point 1 du présent paragraphe, ainsi que du
moyen d’assurer la conformité a ces critéres, a savoir les spécifications
techniques visées au point 2 du présent paragraphe ;

[Or. 6]

4) par référence aux spécifications techniques de certaines caractéristiques de
[’objet du marché, suivant les critéres indiqués au point 2 du présent paragraphe,
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et, pour les spécifications techniques des autres caractéristiques, par une
description du résultat voulu ou des critéres fonctionnels visés au point 1.

[.]

L’article 45 de la loi sur les marchés publics (« Principes généraux d’évaluation
du fournisseur et de la demande de participation ou de 1’offre de celui-ci »)
dispose, entre autres :

1. Conformément aux articles 55, 56 et 57 de la présente loiy le pouvoir
adjudicateur sélectionne [’offre économiquement la plus avantageuse, s’il est
satisfait aux conditions suivantes :

1) l'offre est conforme aux prescriptions, conditions et critéres\énonces, dans
[’avis de marché ou dans [’invitation a confirmer lintérétainsi que daus les
documents de marché, compte tenu également, le cas écheamt, ded.article 43 de la
présente loi ;

2) le fournisseur ayant présenté ['offre n’est\pas“ exélu ‘en application de
[’article 46 de la présente loi ;

3) le fournisseur ayant présenté 1'offre presente les capacités requises dans les
documents de marché conformément @, [ article, 47 de la présente loi et, le cas
échéant, se conforme aux nofmes de gestion‘de la qualité et de protection de
[’environnement qui sont imposées eonformément a [’article 48 de la présente loi
ainsi qu’aux régles etqcritéres ‘de nen-discrimination prévus conformément a
[’article 54 de la présente loi ;

4) le fournisseur,ayant presenté /“effre a, dans le délai imparti par le pouvoir
adjudicateur, S certifié, \, complétéy ou précise les informations fournies
conformement ausparagraphe 3 du présent article ;

[]

3. Siun candidat ou,un soumissionnaire a présenté des documents ou des données
inexacts, incomplets ou faux concernant la conformité aux prescriptions des
documents,de marché ou qu’il n’a pas présenté de tels documents ou données, le
pouvoir adjudicateur doit, sans enfreindre les principes d’égalité de traitement et
de trapsparence, demander au candidat ou au soumissionnaire de rectifier,
compléter ou préciser ces documents ou ces donneées, dans le délai raisonnable
qu’il fixe. Seuls peuvent étre rectifiés, complétés, precisés ou presentés en
supplément des documents ou des données relatifs a l’inexistence d’un motif
d’exclusion du fournisseur, a sa conformité aux prescriptions de capacité, aux
criteres de gestion de la qualité et de protection de l’environnement, un mandat
donné par le fournisseur pour signer la demande de participation ou [’offre, un
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contrat d’activité commune ™, un document certifiant la validité de [’offre et des
documents sans rapport avec [’objet du marché, ses caractéristiques techniques,
les conditions d’exécution du contrat ou le prix de ['offre. Les autres documents
de ['offre du fournisseur peuvent étre rectifiés, complétés ou précisés
conformément a | ‘article 55, paragraphe 9, de la présente loi.

L’article 46 de la loi sur les marchés publics (« Motifs d’exclusion d’un
fournisseur ») dispose, entre autres :

[-]

4. Le pouvoir adjudicateur exclut le fournisseur de la procédute,de passation de
marché lorsque :

[..]

4) ce fournisseur, dans le cadre de la procédure de passation‘de marche, a
dissimulé des informations ou présenté des informations fausses,concernant le
respect des prescriptions énoncées au présentharzicle et ayl’article 47 de la
présente loi et que le pouvoir adjudicateur peut demontrer cesfait par toute voie
de droit, ou que le fournisseur, parce.qu'il, a présenténdes informations fausses,
n’est pas en mesure de produire |88 documents justificatifs requis en vertu de
[Or. 7] larticle 50 de la présente loi.fjomissis]\[dispositions sans pertinence en
I’espéce]

5) le fournisseur a, dans,le‘cadre,de la procédure de passation marché, perpétré
des actes illégaux pour tenterd influer sux les decisions du pouvoir adjudicateur,
obtenir des informations confidentielles, qui lui procureraient un avantage illicite
lors de la procédure ‘deypassationyde marche, ou a présenté des informations
fausses qui peuventwexercer une vinfluence substantielle sur les décisions du
pouvoir adjudicateurvenmatiéke d’exclusion des fournisseurs, d’appréciation de
leurs capacités etwdew.désignation de [’adjudicataire, et que le pouvoir
adjudicateur est en mesure'de démontrer ces faits par toute voie de droit ;

]

Sy Le ‘pouvoir adjudicateur ne peut déroger aux motifs d’exclusion prévus au
paragraphe 1, au paragraphe 3, points 1 et 2 et au paragraphe 4 du présent
articlegue dans des cas exceptionnels, lorsque cela est nécessaire dans [’intérét
public, en ce compris la santé publique et la protection de [’environnement.

[.]

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.
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7. Le pouvoir adjudicateur exclut le fournisseur de la procédure de passation de
marché a toute étape de cette procédure, lorsqu’il apparait que, en raison des
actes ou omissions de ce fournisseur avant ou durant la procédure, il releve de
['un des motifs d’exclusion prévus par les documents de marché.

8. Lorsqu un fournisseur manque aux prescriptions figurant aux paragraphes 1, 4
et 6 du présent article, le pouvoir adjudicateur ne [’exclut pas de la procédure de
passation de marché lorsque les deux conditions suivantes sont remplies :

1) le fournisseur a présenté au pouvoir adjudicateur des informations montrant
qu’il a adopté les mesures suivantes :

a) il a spontanément payé ou pris l’engagement de payer une,compensation\pour
le préjudice causé par l’infraction ou la violation prévue aux paragraphes 1, 4 ou
6 du présent article, le cas échéant ;

b) il a coopeére, apporté une aide active ou,adopté touteyautre mesure qui
contribue a élucider ou a préciser l'infractiondou la violation perpétrée par lui, le
cas échéant ;

c) il a adopté des mesures techniques,“organisationnelles ou de gestion du
personnel destinées a prévenir d’autres infractions ou violations ;

2) le pouvoir adjudicateur a évalué les infarmations présentées par le fournisseur
en vertu du point 1 du présent paragraphe‘et;adopté une décision motivée aux
termes de laquelle les mesures ‘adoptées par 1e fournisseur pour démontrer sa
fiabilite sont suffisantes. Le caractere suffisant de ces mesures est apprécié en
prenant en compte la_gravité ‘et les) circonstances de l’infraction ou de la
violation. Le poavoir adjudicateur notifie au fournisseur sa décision motivée par
écrit au plus tard “1L0yours aprés@voir recu de lui les informations indiquées au
point 1 du présentparagraphe:

L’article'47 de ‘la loiysur les marchés publics (« Contrdle des capacités du
fournisseurs) dispose;€ntre autres :

1. le peuvoiryadjudicateur étant tenu de déterminer si le fournisseur présente la
cempetence, la fiabilité et les capacités requises pour respecter les conditions du
marehé, il peut, en conséquence, définir dans [’avis de marché ou dans [Or. 8]
d’autresddocuments 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 é&tre 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 ;
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2) leurs capacites financiéres et économiques ;

3) leurs capacités techniques et professionnelles.

[.]

6. Pour verifier les capacités techniques et professionnelles d’un fournisseur, le
pouvoir adjudicateur peut exiger qu’il dispose des ressources humaines et
techniques et de [’expérience nécessaires pour exécuter le marché conformément
aux critéres de qualité énoncés, aux fins de [’objet du marché, dans les documents
de marché. Le fournisseur peut démontrer qu’il posséde [’expérience requise
avant tout au moyen de certificats de clients relatifs a des contrats antérieurs qui
ont été diment exécutés. Le pouvoir adjudicateur peuthconsidérer, que Je
fournisseur ne dispose pas des capacités professionnelles, requises, s ib,coustate
que celui-ci se trouve dans une situation de conflit d‘intéréts,qui. pourraitsavoir
une incidence négative sur [’exécution du marché.\Pour 1es\ marchés de
fournitures qui doivent étre transportées sur place etiinstallées, lesimarchés de
services ou de travaux, les capacités professignnellesydu fournisseur pour prester
ces services ou exécuter l’installation get les Nautres trqvaux peuvent étre
appréciees en prenant en compte la qualification, la‘wroductivité, I’expérience et
la fiabilité des travailleurs qui en sontichargés.

L’article 52 de la loi sur les marchés“publies (« Dissimulation d’informations,
présentation d’informations fausses ou nonsprésentation de documents ») dispose :

1. Le pouvoir adjudicateurpublie, au plus tard dans les dix jours, dans le
Centriné vieSyjy pirkimy infermaciné sistema (Portail central des marchés
publics), selon les regles“édictees, parila Viesyjy pirkimy tarnyba (autorité des
marchés publics)ples infarmations relatives au fournisseur qui, dans le cadre de
la procédure de passation de marche, a dissimulé des informations ou présenté
des informations ‘faussessconcernant le respect des prescriptions énoncées aux
articles 46 et 4%, de la,présente loi ou qui, parce qu’il a présenté des informations
fausses, n'a pas produit les documents justificatifs requis en vertu de /’article 50
de la présente loi, lorsque :

1) cefournisseur a eté exclu de la procédure de passation de marché ;
2) une degision de justice a été adoptée.

2. [OMISSIS]

3. [OMISSIS] [dispositions sans pertinence en 1’espéce]

L’article 55 de la loi sur les marchés publics (« Evaluation et comparaison des
offres ») dispose, entre autres :

[Or. 9]
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[.]

9. Conformément a [’article 45, paragraphe 3, de la présente loi, le pouvoir
adjudicateur peut demander aux soumissionnaires de rectifier, compléter ou
préciser leurs offres, mais il ne peut pas leur demander, leur proposer ou leur
permettre de modifier des éléments essentiels de [’offre présentée lors d’une
procédure ouverte ou restreinte, ou de [’offre finale présentée lors d’un dialogue
compétitif, d’une procédure négociée avec ou sans publication ou d’un
partenariat d’innovation, c’est-a-dire modifier le prix ou effectuer d’autres
modifications qui rendraient conforme aux documents de marché une,offre qui ne
leur était pas conforme. Lorsque, lors de [’examen des offres;, le, pouvoir
adjudicateur découvre dans [’offre des erreurs de calcul du_prixsou des cedts, il
doit inviter le soumissionnaire a corriger les erreurs de calcul qutil a,constatéés;
dans le délai qu'’il fixe, sans modifier les prix ou les cotits qui figuraient dans
['offre au moment ou il a pris connaissance de celle=el. Lowsqu il ‘corrige les
erreurs de calcul qui ont été constatées dans sopsoffre, ‘le ‘soumissionnaire peut
corriger des éléments constitutifs du prix ouddes, colts, \mais, il ne peut pas
renoncer a des éléments du prix ou des éléments,constitutifs des colts ni ajouter
de nouveaux é€léments au prix ou aux co(ts:

]

L’article 58 de la loi sur les marchés publics (« CGommunication des résultats des
procédures de passation de marches,») dispose, entre autres :

[..]

3. Dans les cas vises, auxdparagraphes 1 et 2 du présent article, le pouvoir
adjudicateur ne'peut pasidonner d‘informations dont la divulgation enfreindrait
la réglementation ‘enwmatiere dedprotection des informations et des données ou
serait contraire a'linterée.général, porterait préjudice aux intéréts commerciaux
légitimes d 'un Tournisseur, précis ou affecterait la concurrence entre fournisseurs.

[.-]

5. Seuls, peuvent accéder a [’ensemble des informations relatives aux marchés
publicsilessmembres de la commission d’adjudication, les observateurs et experts
invités dunpouvoir adjudicateur participant aux reunions de cette commission, les
représentants de [’autorité des marchés publics, le dirigeant du pouvoir
adjudicateur, les personnes habilitéees par celui-ci, les autres personnes et
institutions autorisées a cette fin par les lois de la République de Lituanie
regissant leur activité, ainsi que les personnes morales de droit public qui
administrent une aide financiére de [’Union européenne ou de différents Etats,
habilitées par ordonnance du gouvernement de la République de Lituanie. Les
autres personnes peuvent accéder seulement aux informations relatives aux
marchés publics dont la divulgation est autorisée par la présente loi.

La juridiction de céans
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a constaté ce qui suit :

I1. Antécédents du litige au principal et déroulement de la procédure en
justice

Le 27 aolt 2018, la société a responsabilité limitée, défenderesse [originaire,
demanderesse en cassation] Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, a publié
un appel d’offres portant sur un marché ouvert international intitulé « Neringos
savivaldybés komunaliniy atlieky surinkimo ir isvezimo j Klaipédos regiono
sgvartyno apdorojimo jrenginius paslaugy pirkimas » (achat dewservices de
collecte et de transport des déchets urbains de la commune de Neringa vers les
installations de traitement de la décharge de la région de Klaipéda) (ei-aprés
I’« appel d’offres »).

Les conditions de I’appel d’offres prévoient, entre autres;,.ce qui sulit :
[Or. 10]

24.1 A I’annexe 1 (« Spécifications techniques »), partie Va(«Wéhicules destinés
a la collecte des déchets ») — au point 125 pour prester le,service, le fournisseur
utilise des véhicules de collecte des déchets communaux qui sont conformes, au
moins, a la norme Euro 5 ; — au point 13 *dans chaque véhicule doit se trouver et
fonctionner en permanence (1)» un “émetteursde 4systeme de positionnement
géographique (GPS), qui permette au peuvoir adjudicateur de déterminer la
position exacte du véhicule et'son itinéraire précis. Le fournisseur doit permettre
au pouvoir adjudicateuret @ Wadministkation communale de Neringa d’utiliser le
GPS installé par lui dans la“mesure, ou“cela est nécessaire pour déterminer la
position et l'itinérairendessvéhictiles affectés aux services de collecte des déchets
et de transport @ila décharge. Si layprestation du service est confiée a un sous-
traitant, cette “eondition\s ‘applique également aux véhicules de celui-ci. Les
émetteurs, GPS doivent “étre fixes. Ils ne peuvent pas étre mobiles. [omissis]
[éléments sans pertinence,en Vespece]

24.2 L’ annexe 4 (« Qualifications requises du fournisseur ») énonce :

24.2%.%Au point 2" (« Capacités professionnelles et techniques ») : le fournisseur
disposey, enyqualité de propriétaire ou de locataire (ou peut utiliser a un autre
titre);, dessmoyens techniques nécessaires a [’exécution du marché, et ces moyens
sont conformes aux spécifications techniques suivantes :1) au moins 1 (une) benne
a ordures, conforme a la norme Euro 5 ; 2) au moins 1 (un) camion de lavage de
conteneurs ; 3) au moins 1 (un) véhicule automobile pour effectuer des tournées
de collecte des dechets domestiques encombrants, appareils électriques et
électroniques, déchets dangereux et autres déchets. Au moins un de ces véhicules
doit pouvoir servir des conteneurs enterrés ; 2) tous les véhicules doivent disposer
d’un émetteur de systeme de positionnement géographique (GPS).

Le fournisseur doit fournir : a) l'inventaire des véhicules, avec énumération des
moyens techniques nécessaires a la prestation des services prévus dont il dispose
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en qualite de propriétaire ou de locataire (ou qu’il utilise a un autre titre), en
indiquant leur capacité, le mécanisme de levage des conteneurs dont ils sont
équipés et d’autres données (annexe 8 : « Données relatives a la conformité aux
exigences techniques »). [omissis] [éléments sans pertinence en 1’espéce] b) les
documents qui établissent que le fournisseur est propriétaire des moyens
techniques requis pour prester les services ; si le fournisseur ne dispose pas des
moyens techniques requis pour prester les services, il doit fournir les contrats-
cadres relatifs a leur achat ou désigner une entreprise de location et fournir des
contrats de bail ou des contrats-cadres de bail (ou des contrats démontrant qu’il
peut utiliser les moyens techniques requis a un autre titre). [omissis] [éléments
sans pertinence en 1’espéce]

24.2.2. Aux termes du point 4 (« Capacités financieres et“e€conomigues »),le
chiffre d’affaires annuel moyen que le fournisseur a réalisé,en exergant 'l activité
de collecte et transport de déchets communaux mixtes aueoursides,trois exercices
précédents ou depuis la date de son enregistrement (Sti/“exerce cette activite
depuis moins de trois exercices) ne peut pas.étresinférieur 200, 000°euros hors
TVA.

[Le fournisseur doit produire] une déclaration soussforme, libre aux termes de
laquelle le chiffre d affaires annuel wioven quiba réaliséen exergant l’activité de
collecte et transport de déchets communaux, mixtes au cours des trois exercices
précédents ou depuis la datedde son enregistrement (s’i/ exerce cette activité
depuis moins de trois exercices) ™ ‘est pas, inferieur 200 000 euros hors TVA,
comme requis.

[Or. 11]

24.3. A l'anpexe8 («Données relatives a la conformité aux prescriptions
techniques ») figurentules, caractéristiques techniques exigées pour les bennes a
ordures Jemissis]yJeléments sans pertinence en 1’espéce] : benne a ordure
(dénomination)yannée de, fabrication, capacité (en tonnes et en métres cubes),
conformité, aux spécifications techniques, divers autres parameétres techniques
(grue hydrauligue, appareil GPS, etc.) prescriptions relatives a | ’‘état mécanique
et'a/ ‘assurance.

Trais fournisseurs ont présenté des offres : la requérante [originaire, défenderesse
en cassation] Ecoservice Klaipéda (ci-apres aussi le « fournisseur A »), la société
UAB «Ekonovus » et un groupement d’opérateurs économiques exergant une
activité commune, compose des sociétés UAB « Klaipédos autobusy parkas »,
UAB « Parsekas » et UAB «Klaipédos transportas » (ci-apres globalement le
« fournisseur B »).

Le 29 novembre 2018, le pouvoir adjudicateur a notifié aux soumissionnaires
I’évaluation des offres et leur classement final : ¢’est le groupement d’opérateurs
économiques composé des sociétés UAB « Klaipédos autobusy parkas », UAB
« Parsekas » et UAB « Klaipédos transportas » [fournisseur B] qui a remporté le
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marché, tandis que le fournisseur A était classé deuxieme. Bien que les offres
aient été évaluees en fonction de leur rapport qualité/prix, il apparait de cette
notification que le fournisseur B a remporté le marché, en substance, uniquement
en raison du prix inférieur de son offre.

Le 10 décembre 2018, le fournisseur A a saisi le pouvoir adjudicateur d’une
réclamation contestant les résultats de la procédure d’appel d’offres, c’est-a-dire
1’adjudication au fournisseur B.

27.1. Le fournisseur A estime que I’examen des données de I’offre présentée par
le fournisseur B révéle que celui-ci ne dispose pas des qualifications requises. |l
soutient que, selon les informations dont il dispose, Parsekas fie, peut, pas avoir
executé des contrats de collecte et de transport de déchetsycommupaux, mixtes
pour un montant de 200 000 euros au cours des trois dnnées precédentesy(voir
point 24.2.2 de la présente ordonnance), parce que cettéwentreprise n’exercait pas
du tout I’activité en question. Parsekas soumissionnait assez'souventidans d’autres
marchés dans le cadre d’une activité commune4egalementiavee,le fournisseur A
lui-méme), en tant que partenaire principal adquel devl’argent était'transféré pour
la prestation de services, mais, de facto, gette société n’excrgait pas I’activité de
gestion de déchets communaux mixtes. Outre la déclaration de caractére général
relative a I’exécution de contrats de gestien dedéchets mixtes pour un montant de
235 510,79 euros qui avait eté présentée au pouvoir adjudicateur, ce dernier devait
exiger que Parsekas lui présente’des donnees (des tacuments) plus précises.

27.2. Dans sa réclamationgle fournisseur A a également indiqué que le fournisseur
B ne disposait pas desfcapacités techniques requises (points 24.2.1 et 24.3 de la
présente ordonnance), en,ce gue, labenne a ordure désignée par Parsekas dans le
tableau de déclarationde ‘¢onformite ne correspondait pas a divers parametres
techniques obligatoires, Ictweéhicule désigné n’était pas du tout destiné au transport
de déchetsmixtes et, en outre, au vu de son année de construction, ne répondait
nullementia la,norme Euro's.

Le f17%décembre “2018; aprés examen, le pouvoir adjudicateur a rejeté la
réclamation du fournisseur A. 1l a indiqué de maniére laconique que le fournisseur
Bwpour démentrer qu’il avait exécuté les contrats antérieurs qui étaient requis
(point24:2.2 de la présente ordonnance), avait présenté, conformément aux
conditions de 1’appel d’offres, des preuves démontrant qu’il avait conclu des
contrats de gestion de déchets communaux mixtes pour une valeur correspondant
a la somme requise, ainsi que des informations techniques au sujet du véhicule
mentionné dans sa déclaration.

Le 27 décembre 2018, le fournisseur A a saisi le Klaipédos apygardos teismas
(tribunal régional de Klaipéda, Lituanie).

29.1. Dans sa requéte, il s’appuie en substance sur les arguments soulevés dans sa
réclamation, quant au fait que le fournisseur B ne dispose pas des qualifications
requises dans 1’appel d’offres. Il ajoute que la réclamation a été rejetée pour des
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motifs de forme sans avoir été examinée au fond et que les documents justificatifs
désignés dans la décision de rejet n’ont pas été présentés. Aucun des membres du
fournisseur B ne preste de services de gestion de déchets communaux mixtes,
Parsekas exercant seulement une activité de collecte de polluants sur des navires
et [de services en matiére de gestion des eaux].

29.2. Dans sa requéte, le fournisseur A a également développé ses arguments
quant au fait que le fournisseur B ne dispose pas des capacités techniques requises
et que les véhicules qu’il déclare (camion-citerne Mercedes Benz 1838 et fourgon
Nissan Primastar) ne sont pas appropriées ni suffisants pour prester I€s\services sur
lesquels porte le marché.

[Or. 12]

Le 11 janvier 2019, le pouvoir adjudicateur a présentétun mémoire dans lequel il
conteste le recours et conclut a son rejet.

30.1. Le pouvoir adjudicateur a fait valoir queglors de,I’examen deua réclamation,
il avait demandé au fournisseur B de luinfournir “des, éclaircissements
complémentaires au sujet des questions: soulevées ‘par le, fournisseur A. Apres
avoir regu ces éclaircissements (et s’étte rendu chez *adjudicataire), le pouvoir
adjudicateur a estimé que ’offre du feurnisseur B avait été correctement évaluée.
Dans son mémoire, le pouvoir adjudicateur a souligné avoir évalué non seulement
les véhicules mentionnés au ‘point 29 de, la ‘présente ordonnance, mais aussi
d’autres véhicules, a savoir, un'DAFEAN CR250, un Mercedes Benz 2024 et un
Mercedes Benz 310 qui; selonsluinavaient été présentés avec 1’offre, bien que ces
vehicules ne figurent pas dans, lestableau relatif a la conformité des données
techniques fourni parie fournisseur B. Le pouvoir adjudicateur a joint a son
mémoire une copie,de la‘page,commerciale consacrée a la benne & ordures DAF
FAN CF 250 sug unysite mternet@tranger en langue anglaise, accompagnée d’une
traduction,emlanguie lituanienne établie par un avocat.

30.288agissant de, I’exécution de contrats antérieurs, le pouvoir adjudicateur a
soutenu quesles montants percus par Parsekas au titre des contrats conclus et
executeés constituaient une preuve appropriée, car il ressortait de ces contrats
gu’elle était e, partenaire responsable d’une activité commune, qui avait percu
directementstous les montants dus au titre de ces contrats. Les conditions de
I’appel d’offres ne requéraient rien d’autre quant a la conclusion et a I’exécution
de contrats de gestion des dechets.

Par [arrét] du 15 mars 2019 rejetant le recours du fournisseur A, le juge de
premiere instance a constaté que le fournisseur B présentait les qualifications
requises sur les deux points. Le fournisseur A a interjeté appel.

Par arrét du 30 mai 2019, le Lietuvos apeliacinis teismas (Cour d’appel de
Lituanie) a mis a néant I’[arrét] du juge de premiére instance, fait droit au recours
du fournisseur A, annulé la décision du pouvoir adjudicateur établissant le
classement des offres et ordonné au pouvoir adjudicateur de procéder a une
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nouvelle évaluation des offres. Le juge d’appel a constaté que le fournisseur B
satisfaisait a la prescription portant sur 1’exécution de contrats antérieurs, mais
n’avait pas démontré qu’il disposait des capaciteés techniques, car I’offre ne
mentionnait pas a 1’origine les cinq véhicules déclarés ultérieurement ni la base
sur laquelle il se procurerait éventuellement la benne a ordures DAF FAN CF 250
n’était pas claire.

Le pouvoir adjudicateur s’est pourvu en cassation et le fournisseur A a déposé un
mémaoire.

Il y a lieu d’examiner séparément la partie du litige qui concerne“la diyulgation
des données de I’offre de ’adjudicataire.

34.1. Le 4 décembre 2018, le fournisseur A, en vertu de 1%article,20\paragraphe4,
de la loi sur les marchés publics (point 15 de la présente,ordonnance), a demandé
au pouvoir adjudicateur de lui donner acces a 1’offre.du fournissetir, B.

34.2. Le 6 decembre 2018, le fournisseur A adpris connaissance des données non
confidentielles de I’offre du fournisseur B : les documentsyrediges par Parsekas
relatifs & la conformité aux qualifications requises — Capacités techniques et
professionnelles (points 24.2 et 24.3 dejla présente ordonnance).

34.3. Dans sa requéte du 27 déceémbre 2018, e fournisseur A a demandé au juge
de premicére instance, entre autresyd’ordonner au pouvoir adjudicateur de produire
des éléments de preuve, a saveir [Peffre dusfeurnisseur B et la correspondance
échangée entre lui et le pouvioir. adjudicateur. Selon le fournisseur A, une partie de
ces informations ne sont pas confidentielles et, quand bien méme elles le seraient,
elles pourraient étre présentéés emoccultant une partie du texte. Le fournisseur A a
souligné que tous, les, éléments de preuve devaient étre présentés au juge,
indépendamment de leur caractére confidentiel. Les éléments de preuve demandés
étaient pertinentshpour. examiner ’affaire et, le cas échéant, lui permettre de
préciser‘les demandes, ok, [e*fournisseur A lui-méme ne pouvait pas les obtenir,
puisgue seul le pouvoiriadjudicateur en disposait.

34.4.'Par communication du 3 janvier 2019 relative a la présentation du mémoire
en défense, le'juge a ordonné au pouvoir adjudicateur, entre autres, de fournir tous
les,documents‘demandés par le fournisseur A.

34.4 "."Rans son mémoire du 11 janvier 2019, le pouvoir adjudicateur a fait valoir
que le fournisseur B, dans sa réponse a la demande de données complémentaires
formulée par le pouvoir adjudicateur lors de I’examen de la réclamation, lui avait
fourni des éclaircissements et des informations au sujet de contrats de services de
gestion de déchets qu’il avait conclus et avait qualifié ces éléments d’informations
confidentielles (& la demande du fournisseur B, une grande partie des [Or. 13]
données de 1’offre ont été protégées contre la divulgation a des tiers). Le pouvoir

*

Ndt : I’original comporte deux points 34.4 successifs.
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adjudicateur a indiqué que ces données avaient une valeur commerciale pour
I’adjudicataire et que leur divulgation a des concurrents pourrait lui causer un
préjudice. En outre, les documents complémentaires qui lui avaient été fournis
n’étaient pas obligatoires selon les conditions de I’appel d’offres. Cependant, le
pouvoir adjudicateur n’a pas produit ces documents au juge, il a souligné que cela
constituerait une violation de I’article 20 de la loi sur les marchés publics (voir
point 15 de la présente ordonnance) et qu’il n’était pas clair pour lui que la
communication du 3janvier 2019 concernait aussi les informations
confidentielles ; il a produit uniquement les données non confidentielles de 1’offre
du fournisseur B. 1l a indiqué qu’il présenterait les données confidentielles au juge
si celui-ci les demandait a nouveau, mais que ces documents devraient étre
qualifiés d’éléments non publics du dossier.

34.5. Par ordonnance du 15 janvier 2019, le juge de_premiére “instance,
premierement, a précisé sa décision du 3 janvier 2019 relative'a layproduction des
documents demandés par le fournisseur A, endancirconserivantya Poffre du
fournisseur B et aux documents joints a celle=cin(l n’étaitdplus nécessaire de
produire la correspondance échangée entrel’adjudieataire et le pouvoir
adjudicateur) ; deuxiémement, il a indigué que “ces decuments devaient étre
produits pour le 25 janvier 2019.

34.6. Le 25 janvier 2019, le pouyoir adjudicateur a présenté au juge de premiére
instance ceux des documentsddemandes, quinefiguraient pas dans les piéces
présentees par lui-méme et le, fournisseur ‘A. Il'a réparti ces données relatives a
I’offre du fournisseur B en‘deux‘parties : confidentielles et non confidentielles. Il a
produit les informatighs non “econfidentielles par liaison électronique, ce qui
permettait également ‘au fournisseur A d’en prendre connaissance; les
informations confidentielles (seloryJa position du fournisseur B, que le pouvoir
adjudicateur nda passremise,envcause) ont été fournies sous forme imprimée, dans
une enveloppe Secelléevseparée, ‘envoyée par courrier recommandé, afin que le
fournisseur A, ne\puisse ypas en prendre connaissance. Ces informations
comprenaient, entre autres,: a) les tableaux de conformité établis par tous les
membres, du fournisseur B au sujet des cing véhicules déclarés pour la prestation
des services,etles documents liés a ces tableaux ; b) un contrat conclu par un des
membres du fournisseur B, Klaipédos transportas, avec un tiers, prévoyant des
engagements relatifs a 1’achat d’une benne a ordures DAF FAN CF 250 ; c¢) cinq
contrats de gestion de déchets conclus par Parsekas, membre du fournisseur B,
avec différents clients.

En outre, le pouvoir adjudicateur a demandé au juge de ne pas permettre au
fournisseur A de prendre connaissance des données confidentielles de 1’offre du
fournisseur B et de qualifier ces données d’éléments non publics du dossier.

34.7. Le 25 janvier 2019, le fournisseur A a demandé au juge de premiere instance
d’enjoindre a I’entreprise publique « Direction du port maritime national de
Klaipéda » de produire des informations relatives a deux contrats de gestion de
déchets, dont I’ampleur des services prestés et les paiements effectués. Certes, le
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fournisseur A avait lui-méme presté des services pour ce dernier pouvoir
adjudicateur, en exécution de contrats de gestion de déchets avec un membre du
fournisseur B, a savoir Parsekas, mais, étant donné que c’était précisément
Parsekas qui était le partenaire gérant, le fournisseur A ne disposait pas de certains
documents relatifs a ces contrats (par exemple les actes attestant la prestation et la
réception des services).

34.8. Par ordonnance du 30 janvier 2019, le juge de premiére instance a entre
autres, premierement, fait droit aux demandes du pouvoir adjudicateur tendant a
ce que soient qualifiées de confidentielles les données de I’offre du feurnisseur B
qui lui avaient été présentées (point 34.6 de la présente ordonnance)‘et ane pas les
divulguer, deuxiemement, rejeté la demande du fournisseur A tendant'a ordonner
la production de documents par I’entreprise publique « Directien du pert maritime
national de Klaipéda ». [omissis] [procédure interne]

34.9. Le 11 février 2019, le fournisseur A a demandé,au juge.de premiere instance
I’accés a toutes les informations constituant Leffte du fournisseur B (tous les
¢léments du dossier), a I’exception des informations¢précises et*véritablement
sensibles du point de vue commercial. [lea fait valoir ‘que,“avant d’adopter son
ordonnance du 30 janvier 2019, le juge ne\l’avait pas invitéa prendre position sur
la demande tendant qualifier les informationsfde confidentielles ; selon lui, une
partie au moins des informations qualifiées,de, confidentielles ne pouvaient pas
I’étre.

34.10. Le 12 fevrier 2019;, le “fournisseur Aa demandé au juge de premiére
instance d’ordonner asParsekas,de,fournir des données au sujet des contrats de
gestion de déchets eenclus par‘eelle-ci et qualifiés de confidentiels, par exemple
quels services elle avait prestés, si elle avait agi seule et quels avaient été ses
revenus.

[Or. 14]

34.2m L e 14 février 2019, par une ordonnance non susceptible de recours, le juge
de ‘premiéreninstance®a rejeté la demande du fournisseur A (point 34.9 de la
présente ordonnanee) concernant 1’accés a I’ensemble des éléments du dossier.

34,12. Le 24 février 2019, par une ordonnance non susceptible de recours, le juge
de premiere instance a rejeté la demande du fournisseur A (point 34.10 de la
présentedordonnance) tendant a ordonner a Parsekas de produire des donnees
relatives a des contrats de gestion de déchets conclus par celle-ci.

34.13. Dans son [arrét] du 15 mars 2019 rejetant la demande du fournisseur A, le
juge de premiére instance, en substance, ne s’est pas fondé sur les contrats de
gestion de déchets de Parsekas qui avaient ¢t¢ produits et qualifiés d’¢léments non
publics du dossier (il s’est fondé sur deux contrats conclus entre le fournisseur A,
Parsekas et leur partenaire commun avec I’entreprise publique « Direction du port
maritime national de Klaipéda ») ; le juge a indiqué que les données fournies au
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sujet des véhicules déclarés étaient appropriées, mais ne s’est pas prononcé plus
amplement a ce sujet.

34.14. Le 26 juillet 2019, le fournisseur A, avant de présenter son mémoire en
réponse au pourvoi en cassation, a demandé a la juridiction de céans I’acces aux
documents confidentiels présentés par le pouvoir adjudicateur en premiere
instance (point 34.6 de la présente ordonnance), en occultant les informations
sensibles du point de vue commercial.

La juridiction de céans
Constate :

I11. Motifs et position de la juridiction de céans dans le,cadre de\la procédure
préjudicielle

Dans I’affaire au principal, les parties s’opposent sur le, peint deisavoir si le
groupement d’opérateurs économiques qui adrempeorte le ‘marché présente les
qualifications requises par le pouvoir adjudicateury, Le jugesde premiére instance a
rejeté intégralement la demande du fournisseur A etie juge d*appel 1’a rejetée en
partie : il a estimé que le fournisseur, B ne satisfaisait pas (ne démontrait pas
satisfaire) a une prescription de capacitéstechnique (point 24.2.1 de la présente
ordonnance), mais qu’il satisfaigait ascelle\gui, concerne les revenus tirés de
I’exécution de contrats antérigtirs (point 24:2.2 de la‘présente ordonnance).

Il ressort des dispositions duscode de procedure civile qui régissent la procédure
en cassation qu’une décisiomyde,justiceyadoptée par la juridiction d’appel se
conteste par un pourvoi ‘enseassation,yet non pas par le mémoire en réponse a
celui-ci. Il y a liéu,d’attirer [*attention sur le fait que seul le pouvoir adjudicateur a
présente un pourVvoi, tandis quetlefournisseur A a présenté un mémoire en réponse
a celui-ci, “bien “qu’il, expose, aussi, dans cet acte, des arguments relatifs a
I’appréciation de la preseription portant sur I’exécution de contrats antérieurs par
le feurnisseur B:\omissis] Dans la présente affaire, la juridiction de céans ne
devrait Stattier, en principe, que sur les questions soulevées dans le pourvoi en
cassation par, [espouvoir adjudicateur, a savoir le respect, par le fournisseur B, des
conditions de ‘capacité technique. [omissis] [législation et jurisprudence nationales
emmatiere deprocédure]

Cependant, ainsi que nous I’avons indiqué plus haut, dans la présente affaire, la
juridiction de céans décide d’office (de droit) d’outrepasser les limites du pourvoi
en cassation et de se prononcer sur d’autres aspects du litige. Elle développera en
tout état de cause distinctement dans la présente ordonnance cet elément de
I’exécution de son obligation d’instance judiciaire. Cette position de la juridiction
de céans est justifiée non seulement par I’intérét public en général, mais aussi par
la situation particuliére qui se présente en 1’espéce, dans laquelle, en substance, le
fournisseur A n’a pas obtenu l’accés a toutes les informations qu’il avait
demandées lors de la procédure précontentieuse et devant le juge.
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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 [Or. 15] lui donner une réponse utile
a la solution du litige (voir par exemple arréts du 5 avril 2017, Borta, C-298/15,
EU:C:2017:266, et du 25octobre 2018, Roche Lietuva, C-413/17,
EU:C:2018:865). Dans la présente ordonnance, la juridiction de céans motivera
distinctement la nécessité d’interpréter et d’appliquer le droit de I’Union.

Dans la présente affaire, la juridiction de céans se prononce et interroge la Cour au
sujet de: a) la légalit¢ de certaines des conditions de 1’appel “d’offres ; b)
différents aspects de la protection des informations confidentiellesihdans les
marchés publics; c¢) I’appréciation des informations éventugllement ‘fausses
présentées par I’adjudicataire et les conséquences de ce compoktement:

La légalité de ’'appréciation par le pouvoir adjudicateur des, qualifications du
fournisseur B

Il'y a lieu de rappeler d’abord la jurisprudence eenstante de 1a juridiction de céans
selon laquelle, dans les litiges entre pouvoirs adjudicateurssetisoumissionnaires,
c’est en substance le contenu des conditions qui, estypertinent, et non la
qualification qui leur est donnée parsle peuveir adjudicateur. La qualification
appropriée des conditions de I’appel ‘d’offres permettra d’appliquer correctement
les dispositions de la loi surgdes marehés publicsbapplicables aux différentes
procédures de passation de marché,et, partant, de donner une solution appropriée
au litige. 1l est indispensable de'déterminer correctement le contenu des conditions
de I’appel d’offres pout vérifier,sivl’application que le pouvoir adjudicateur en a
faite est Iégale. [omissish[procédurenationale]

Pour se prononcersur la légalité de 12appréciation, par le pouvoir adjudicateur, de
la conformité des ‘qualificationsédu fournisseur B, la juridiction de céans doit
nécessairement reseudre des questions relatives a la qualification appropriée des
conditions de ["appel d’ offres.

[OMISSIS] fprocédure]

a) Lexcontenu et ['application de la prescription relative a la capacité financiére
et'économique (point 24.2.2 de la présente ordonnance)

La condition de ’appel d’offres relative a la capacité financiere et économique, en
vertu de laquelle les soumissionnaires doivent réaliser un chiffre d’affaires annuel
moyen en exercant une activité en rapport avec la gestion de dechets communaux
mixtes, correspond en substance a I’article 58, paragraphe 3, de la directive
2014/24. Cette disposition permet d’exiger que les opérateurs économiques
réalisent un chiffre d’affaires annuel minimal donné, notamment un chiffre
d’affaires minimal donné dans le domaine concerné par le marché. Cependant, la
juridiction de céans estime que cette condition pourrait aussi (ou exclusivement)
correspondre aux capacités techniques et professionnelles requises, prévues a
I’article 58, paragraphe 4, de la directive.
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Il faut souligner que, au vu de la lettre de 1’article 58, paragraphe 3, de la directive
2014/24 (emploi du terme « notamment »), la condition de réalisation d’un chiffre
d’affaires annuel dans le domaine concerné par le marché ne doit pas étre
appliquée exclusivement comme prévoyant une alternative, en ce sens que,
lorsqu’un certain chiffre d’affaires est requis, premiérement, il faudrait apprécier
I’ampleur globale (totale) du chiffre d’affaires et, deuxiémement, le pouvoir
adjudicateur fixe a son choix le chiffre d’affaires a réaliser dans le domaine donné.
Autrement dit, cette interprétation de I’article 58, paragraphe 3, de la directive
meénerait a la conclusion qu’un chiffre d’affaires a réaliser dans un domaine donné
ne peut pas étre fixé de maniére autonome, sans que soit prévue une condition
portant sur le chiffre d’affaires global.

En outre, la definition de la notion de « domaine concerné par lexmarchéy n’est
pas parfaitement claire. En effet, selon la condition de 1’appel d?offtes qui est en
cause, les soumissionnaires devaient démontrer leur ‘capacité, nen pas dans le
domaine de la gestion des déchets en général, mais,préecisémentsdans ‘celui des
services de collecte et de transport de déchets communaux mixtes, surlequel porte
I’avis de marché. La juridiction de céans est donéencling-a,interpreter la notion en
question de maniere plus large (plus abstraite), cemme, signifiant, dans le cas
d’espéce, que, conformément a 1’article 58, paragraphe,3, de,la directive 2014/24,
[Or. 16] si le pouvoir adjudicateur’ voulaityprévoir une condition de capacité
financiére, il devait exiger, premiérement un chiffre d’affaires annuel global et,
deuxiemement, prévoir qu’une(partic de“ee chiffredd’affaires devait étre réalisée
dans le domaine des services'de gestion dessdéchets, sans autre précision quant a
Ceux-Ci.

Ces questions de Qualification, d®une condition de I’appel d’offres, que la
juridiction de céans souleve d’office, ne concernent pas seulement la 1égalité
potentielle deycette, condition,, mais aussi son application appropriée. Il faut
souligner que, pendant'toute la procédure, le fournisseur A a soutenu la position
constanté ‘quesParsekas;, membre du fournisseur B, ne pouvait pas soumettre a
I’appréciation du, pouvoin, adjudicateur (en s’y appuyant complétement) des
contratssgue, premierement, pour partie, cette société n’avait pas exécutés seule,
mais)avec \d autres) partenaires, y compris le fournisseur A lui-méme et qui,
deuxiemement, n’avaient pas tous pour unique objet la gestion des déchets
cemmupaux mixtes.

La juridiction de céans estime, contrairement aux juridictions du fond, que la seule
circonstance que les conditions de I’appel d’offres permettaient aux
soumissionnaires de démontrer leur capacité financiére et économique au moyen
de déclarations sous forme libre ne signifie pas que les autres soumissionnaires ne
puissent pas les contester et mettre en doute la fiabilité des données qui y sont
déclarées [omissis] [jurisprudence nationale].

Il'y a lieu de garder a ’esprit que le pouvoir adjudicateur, le fournisseur B et les
juridictions du fond interpretent cette condition de qualification de 1’appel d’offres
en ce sens que, pour démontrer qu’il avait la qualification requise, il n’était pas
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nécessaire que I’opérateur économique ait percu les revenus exclusivement en son
propre nom et (ou) pour lui-méme (c’est-a-dire non pas en tant que partenaire
principal) et exclusivement pour la gestion de déchets communaux mixtes dans le
cas d’exécution de contrats composés (déchets divers). Selon la juridiction de
céans, la jurisprudence de la Cour n’indique pas clairement comment la
qualification en question doit étre démontrée.

Dans son arrét du 4 mai 2017, Esaprojekt (C-387/14, EU:C:2017:338 [points 62 a
64]), la Cour a jugé entre autres que, lorsqu’un opérateur économique fait valoir
I’expérience d’un groupement d’entreprises auquel il a pris part, celle-ci doit étre
appréciée par rapport a la participation concréte de cet opérateurset ‘donc a sa
contribution effective a I’exercice d’une activité requise [du]dit'groupement dans
le cadre d’un marché public déterminé. En effet, un opérateur“économiqgue
acquiert réellement de 1’expérience non pas par le simple fait d’&tre membrend un
groupement d’entreprises et indépendamment de sa comttibution & celui-ci,” mais
seulement en participant directement a la réalisation, pour e, moigs, dun lot du
marché, dont I’exécution globale incombe a_.€e groupement. Il s’ensuit qu’un
opérateur économique ne saurait invoquer, att titte dew’expérience requise par le
pouvoir adjudicateur, les prestations efféctuées par les, autteés membres d’un
groupement d’entreprises a la réalisationydesquelles ‘il n’aypas effectivement et
concretement participé.

S’il est vrai que les considérations de la Cour citeesi-dessus sont de nature assez
génerale, il convient cependant de souligner que, dans cette affaire, 1’organe
juridictionnel polonais et faxCouir ontsformulé®la question et la réponse a celle-ci
au sujet de ’article 48¢paragraphe 2, sous a), de la directive 2004/18, qui contient
précisément les réglés,relatives al’appréciation des capacités professionnelles.

Si la condition énencée, ayl’annexe 4, point 4 des conditions de I’appel d’offres
continue d’étrewgualifiéey de, prescription relative a la capacité financiere et
économique, &, pour, laguelle * I’interprétation citée ci-dessus, en matiere
d’appréciation des capacités professionnelles requises, serait pertinente, alors il y
aurait Tieu 'd’examiner la question du caractere distinct d’une telle condition et de
son ‘application appropriee.

h) Leeontenu et [’application de la prescription relative a la capacité technique et
professionnelle (point 24.2.1 de la présente ordonnance)

La juridiction de céans s’interroge aussi sur la qualification de la prescription de
I’appel d’offres selon laquelle les soumissionnaires devaient démontrer qu’ils
possédaient la capacité technique requise en fournissant [la preuve qu’ils
disposaient de] véhicules (bennes a ordures) répondant a certaines caractéristiques
techniques. Il y a lieu de souligner que des questions semblables, concernant des
conditions en partie analogues, ont déja été soulevées, mais que la réponse a ces
questions n’était pas nécessaire pour statuer sur le litige, de sorte que la juridiction
de céans ne s’est en substance pas prononcée (sur cette question, voir ordonnance
de la juridiction de céans du 27 juin 2018 dans [I’affaire civile
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n° e3K-3-317-469/2018 ; [Or. 17] arrét de la Cour du 17 mai 2018, Specializuotas
transportas, C-531/16, EU:C:2018:324).

Il convient de souligner que le fournisseur A et le pouvoir adjudicateur s’opposent
également sur cette question dans le cadre de I’instance en cassation. Leurs
positions différentes reposent en substance sur la jurisprudence de la juridiction de
céans, selon laquelle les soumissionnaires jouissent d’une plus grande liberté pour
rectifier les données relatives a leur qualification que pour rectifier les
informations relatives a I’objet du marché, a ses caractéristiques techniques, au
prix de I’offre, aux engagements contractuels, etc. Cette différence ‘de regime de
rectification des données est justifiée par le fait que, selon la juridictiomde céans,
la qualification des fournisseurs reléve d’une catégorie objective, quisenreflete
dans les circonstances passées et présentes et que soit le fournisseur, dispose.de
cette qualification, soit il n’en dispose pas. La réglementation des marchés,publics
actuellement en vigueur ne permet pas aux fournisseurs de rectifier dans la méme
mesure les données relatives & leur qualificationvet, les,dennées, de leur offre
(article 45, paragraphe 3, et article 55, paragraphe\9, de la loinsur les marchés
publics).

Il'y a lieu de souligner que la jurisprudence de la Cour, débauche sur une position
similaire. Selon la juridiction def €éansydés regles, severes et de stricte
interprétation relatives a la rectification des données de I’offre, que la Cour a
dégagées dans 1’arrét du 29 mars 2012y, SAG ELV Slovensko e.a. (C-599/10,
EU:C:2012:191), appellent®, certaines exceptions pour ce qui concerne
I’appréciation des donnéesielatives a,la qualification. Aux termes de 1’arrét du
10 octobre 2013, Manova (€-836/12, 'EU:C:2013:647, point 39), «le pouvoir
adjudicateur peut démander_ que, [esidonnées figurant dans un tel dossier soient
ponctuellement gorrigees, ou_compleétées, pour autant qu 'une telle demande porte
sur des éléments oundes ‘donnees, tel le bilan publié, dont I’antériorité par rapport
au terme «u délainfixé \pour faire acte de candidature soit objectivement
vérifiable »[mise enévidence par la juridiction de céans]

En(outre, la juridiction'de céans s’interroge aussi sur la légalité de 1’exigence de
capacité techmiquey en question. Méme si, dans son arrét du 10 mai 2012,
Commission/Rays=Bas (C-368/10, EU:C:2012:284), la Cour a jugé que certaines
exigeneesypouvaient étre prévues a la fois en tant que condition des spécifications
techniques et'en tant que critére de conclusion du contrat ou condition d’exécution
du contrat, de sorte que, dans certains cas, une exigence donnée peut étre prévue a
différents points de vue et a différentes fins (c’est également la position de la
juridiction de céans : [omissis] [jurisprudence nationale]), mais la juridiction de
céans n’est pas certaine que tel soit le cas en 1’espece.

Il 'y lieu de mentionner que la Cour a longtemps distingué les conditions de
qualification des fournisseurs des prescriptions qui s’appliquent a 1’évaluation des
offres (voir arrét du 24 janvier 2008, Lianakis e.a., C-532/06, EU:C:2008:40).
Selon cette jurisprudence, la qualification des fournisseurs ne pouvait pas étre
appreéciée en tant que critére de conclusion du contrat.
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Toutefois, la Cour a ensuite tempéré cette position dans I’interprétation des
dispositions de la directive 2004/18 en la matiére. Elle a jugé que les compétences
et expérience des membres de I’équipe chargée d’exécuter le marché public
peuvent figurer comme critére d’attribution dans 1’avis de marché ou dans le
cahier des charges, dans la mesure ou la qualité de I’exécution d’un marché peut
dépendre de maniere déterminante de la valeur professionnelle des personnes
chargées de I’exécuter, constituée par leur expérience professionnelle et leur
formation, tout particulierement lorsque la prestation faisant I’objet du marché est
de nature intellectuelle et porte sur des services de formation et de conseil (arrét
du 26 mars 2015, Ambisig, C-601/13, EU:C:2015:204).

La Cour a ensuite précisé ce motif en ce sens que, dans cette derniere\affaire, le
pouvoir adjudicateur avait effectué une véritable comparaisonsdes, offres
recevables afin d’identifier D’offre économiquement la,_ plus “avantageuse ;
I’expérience de 1’équipe technique proposée €tait une caractcristique ‘intrinséque
de l'offre et ne constituait pas simplement umieritere de 1’appréciation de
I’aptitude des soumissionnaires (arrét du 1%mars 2018, Tirkkonen, C-9/17,
EU:C:2018:142). Cette régle d’interprétation ‘a enfin=¢té \consdcrée aussi a
I’article 67, paragraphe 2, sous b), de la directive 2014/24. En,tout état de cause,
outre la disposition exceptionnelle en question, le cadre “téglementaire prévoit
toujours un modele qui distingue les critéres\fd’évaluation] de la qualification et
les critéres [d’évaluation] des offies (ctd’attribution).

[Or. 18]

Il faut considérer que si, en‘régle ‘génerale, les qualifications des fournisseurs ne
pouvaient pas étrequtilisées pourseomparer les offres entre elles, alors les
dispositions techniques, relatives®a ["objet du contrat ne pourraient pas étre
invoquées en tantque conditien de capacité des fournisseurs ; autrement dit, en
principe, il;pourrait'enésulter une interdiction de toute divergence entre les deux
conditions:

En @ertu des conditions\de 1’appel d’offres exposées aux points 24.2.1 et 24.3 de
la ‘présente “ordonnance, les fournisseurs devaient démontrer au pouvoir
adjudiecateur ‘quenles véhicules qu’ils utiliseraient pour prester les services seraient
conformes a des parametres techniques preécis : année de fabrication, émissions
polluantes du~moteur (norme Euro5), utilisation de dispositif GPS, capacité
précise, (en tonnes et en metres cubes), etc. Ces dispositions sont liees, entre
autres, a‘la condition des spécifications techniques exposées au point 24.1 de la
présente ordonnance. Il y a lieu de considérer que ces conditions et les conditions
analogues excedent ce qui est nécessaire pour contréler les capacités techniques
des fournisseurs. L’article 58, paragraphe 4, de la directive 2014/24 dispose
notamment que les pouvoirs adjudicateurs peuvent imposer des conditions
garantissant que les opérateurs économiques possedent les ressources humaines et
techniques et I’expérience nécessaires pour exécuter le marché en assurant un
niveau de qualité approprié.
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Dans le cas d’espéce, les conditions techniques concrétes et précises relatives aux
veéhicules permettent de conclure que, pour le pouvoir adjudicateur, il importait
non pas de s’assurer que les fournisseurs disposaient, d’une maniére générale, des
ressources néecessaires pour exécuter de maniere appropriée le contrat de gestion
des déchets, mais d’arréter des modalités concrétes d’exécution du contrat
poursuivant aussi, entre autres, des objectifs écologiques (norme Euro5), la
possibilité de suivre 1’exécution des obligations contractuelles (dispositif GPS)
etc. Or, des véhicules répondant a une norme inférieure d’émissions polluantes
(par exemple la norme Euro 4) doivent en principe (au sens commun) étre
considérés comme appropriés a la prestation de services de gestion de déchets et
pourraient étre utilisés dans d’autres cas.

Dans ce domaine, la juridiction de céans a développé sa jurisprudence, athcas\par
cas, sans dégager de regles claires pour déterminer si uneyprescription doit,étre
considérée comme une condition de capacité technique Qu,commeune disposition
prévoyant des spécifications techniques. La jurdictionyde, céans estime qu’il
devrait en principe y avoir une corrélation efitreyle ‘caractérenexhaustif d’une
condition du marché et la qualification de son-contentdAutrement dit, plus il faut
satisfaire a des critéres de nature technique (formelle) précispplus le contenu de
cette prescription s’éloigne de la capacité technique et se rapproche des
spécifications techniques ou des conditions d’€xécution du contrat. Cela apparait
clairement aussi de la portée etdu earactére exhaustif de 1’article 58,
paragraphe 4, et de I’annexe VAl de la directive'2014/24.

Il 'y a lieu de souligner “que la, question de“la distinction entre les capacites
techniques requises et les “spéeifications techniques est, entre autres choses,
pertinente aussi poutila question, quisest de qualifier des informations de fausses,
qui se pose dans la présente ordonnance, car, precisément, les informations qui
démontrent les capacités ‘de “I’opérateur économique sont considérées comme
telles.

La mise en balancendenla protection des informations confidentielles d’un
fournisseuret de ['effectivité des droits de défense d’un autre fournisseur

™apparait des ‘eirconstances exposees aux points 34.1 a 34.14 de la présente
ordonnance que le fournisseur A, tant lors de la procédure précontentieuse que
devant lgyjuge, a tenté en vain d’obtenir 1’acces a 1’offre du fournisseur B. 11 s’agit
d’unessituation fréquente, caractéristique de la pratique des marchés publics en
Lituanie“Jomissis] [exemples], que la juridiction de céans tente constamment de
limiter par la jurisprudence qu’elle développe.

D’autre part, dans la présente affaire, il y a lieu de souligner qu’il ressort des
piéces du dossier que le pouvoir adjudicateur lui-méme a protégé trés activement
le droit du fournisseur B a la protection de ses informations confidentielles, tandis
que, dans sa réponse a la réclamation du fournisseur A, il s’est borné a affirmer de
maniére laconique que les informations jointes a I’offre du fournisseur B qu’elle
avait évaluées confirmaient la 1égalité des résultats de I’appel d’offres.
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La juridiction de céans estime que la conséquence la plus néfaste de cette pratique
en vigueur en Lituanie est qu’une partie des droits des fournisseurs ne sont pas
protégés. En effet, comme dans la présente affaire, ceux-ci [Or. 19] disposent de
moins d’informations que les autres parties au litige. En outre, la protection
effective de leurs droits dépend en substance de la décision du juge de qualifier de
confidentielles (éléments non publics du dossier) les informations qu’ils
demandent. Si le juge ne divulgue pas au demandeur les informations qu’il
demande, les chances que celui-ci obtienne gain de cause (ou son intérét direct a
accéder a I’offre d’un autre fournisseur) sont réduites au minimum parce que
généralement, comme en 1’espece, les juges ne se prononcent pashd’office de
maniére plus approfondie sur la conformité des données confidentielles aux
conditions du marché, a la loi sur les marchés publics,out &, la “législation
particuliere ni n’apprécient la fiabilité de ces données, etc,

Dans ce domaine, la juridiction de céans a jugeé, entre autres, guejpremierement,
le droit du fournisseur, consacré a ’article [20] dedarloi sur les marchés publics, a
la protection d’informations désignées séparément dans wI’offre comme
confidentielles ne concerne que les données quitdoivent étre qualifiées de secrets
d’affaire (industriels) en vertu de 1’articled:116, paragrapbe Iy.0du code civil de la
Reépublique de Lituanie (ci-apres le « codecivil »). Lewseul fait que, dans d’autres
cas (en regle), certaines informations relatives'au fournisseur et a son activité ne
sont pas librement accessibles pour les,autres opérateurs économiques ne signifie
pas que ces informations doivént étre protégees dans le cadre des procédures de
marchés publics si elles ne répondent pas*a la définition des secrets d’affaires
(voir ordonnance de la juridiction, de eeéans du'4 janvier 2018 dans ’affaire civile
n° e3K-3-16-378/2018; point40)y Ihy a lieu de souligner que les régles prévues a
’article 1.116 du code Civilacorrespondent en substance aux dispositions de la
directive 2016/943 dans‘ee domaine:

Eu égard asce qui, preceds;, lexcritere décisif, pour accorder au demandeur 1’accés
aux infgrmatigns relativesta son concurrent, est de savoir si les données en
question ‘constittuent des seerets d’affaires. Pour cette raison, les proces-verbaux de
la { commission dadjudication, la correspondance échangée avec les
soumissionnaires, les decisions adressées a ces derniers, etc., apres la publication
des“résultats définitifs de la procédure de passation de marché, par exemple, sont
censidéresscomme des informations publiques, dans la mesure ou elles ne portent
pas atteinte a la protection des secrets d’affaires (voir ordonnance de la juridiction
de céans du 30 novembre 2017 dans Daffaire civile n° e3K-3-354-690/2017,
point 86). De méme, sur demande distincte (c’est-a-dire de maniére non
automatique), la réclamation de I’autre fournisseur et la réponse du pouvoir
adjudicateur a celle-ci sont reconnues comme des informations a rendre publiques
(voir ordonnance de la juridiction de céans du 30 mars 2016 dans I’affaire civile
n® 3K-3-177-916/2016, point 50).

Deuxiemement, le droit du fournisseur d’accéder a 1’offre d’un autre fournisseur

doit étre considéré en substance comme faisant partie intégrante de la protection
de droits qui ont été violés. Selon la législation nationale sur les marchés publics,
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ce droit est un droit subjectif autonome, dont la mise en ceuvre fait 1’objet de
mesures de protection juridictionnelle distinctes. Le demandeur n’est pas tenu
d’intenter formellement une action contre les résultats de la procédure de
passation de marché, sans disposer de tous les éléments nécessaires, en méme
temps qu’il demande au juge d’enjoindre au pouvoir adjudicateur de produire des
éléments de preuve et de les lui fournir, pour ensuite, éventuellement (le cas
échéant), compléter ou rectifier les conclusions de sa demande (voir ordonnance
de la juridiction de céans du 5juin 2018 dans [Daffaire civile
n° e3K-3-211-248/2018, points 35, 36, 62, 63 et 67 & 70).

Toutefois, dans ce domaine, la juridiction de céans n’est pas certaine du contenu
précis des obligations des pouvoirs adjudicateurs de protéger la confidentialité des
informations qui leur sont fournies par les fournisseurs niydes,rapports entre
celles-ci et leur obligation de garantir une protection juridictionnelle‘effeetive,aux
opeérateurs économiques qui ont introduit un recours. Méme Siydans sen arrét du
14 février 2008, Varec (C-450/06, EU:C:2008:91)s7qui est,presquesle seul & avoir
été rendu sur ce sujet, la Cour a souligné la natarefiduciaire (dewconfiance) de la
relation entre les fournisseurs et les pouvoirs‘adjudicateurs, ilapparait cependant
de larticle 9, paragraphe 2, troisiéme alinéa, de la directive 2016/943 (article 10%,
paragraphe 3, du code civil), qui est postérieur a cetharréty,que, en tout état de
cause, il n’est pas admissible que l€s parties@’un procés disposent de quantités
d’informations différentes, car, dans Ce, cas, il y,aurait violation des principes du
droit a une protection juridictionnelle effective et du‘droit a un proces equitable.

Si la regle de droit énoncée,ci-dessus,oblige le juge a garantir au demandeur le
droit de prendre connaissance, des secrets, d’affaires d’une partie au litige (ce qui
ne signifie pas que le,demandeur puisse ensuite en faire un usage illicite), on ne
voit pas pourquoi cevdroitine dewrait pas lui étre reconnu avant la procédure
contentieuse, d’autant plusique,cela pourrait 1’aider a prendre sa décision quant a
I’introductien d™an recours. Ihexiste incontestablement un risque de voir certains
fournisseurs abusersde ¢e dreit en saisissant le pouvoir adjudicateur non pas pour
assurer la défense de leurs,droits, mais seulement pour obtenir des informations.
Néanmeinsy, la regle,de la directive 2016/943 citée ci-dessus indique clairement
qu’ilysuffiraitha ces, fournisseurs de saisir le juge, [Or. 20] qui serait tenu de
garantir leursidroits de défense et a une protection juridictionnelle effective, entre
autres, ‘en‘leur fournissant des informations appartenant a 1’autre partie.

Il conwient de souligner que, a part son considerant 18, la directive 2016/943 ne
contient aucune disposition spécifique concernant les procédures de passation de
marchés publics. D’autre part, il est douteux que la protection des informations
constituant des secrets d’affaires des soumissionnaires doive étre d’un niveau
différent (plus élevé) que celle accordée aux opérateurs économiques qui operent
dans d’autres relations juridiques. Il faut souligner que 1’article 21 de la directive
2014/24 et les dispositions correspondantes de la directive 89/665 n’offrent pas de
plus grande clarté dans ce domaine.
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La juridiction de céans souligne constamment que, méme si les pouvoirs
adjudicateurs ne sont pas des instances de recours, le systéeme obligatoire de
réglement précontentieux des litiges leur confere cependant un large pouvoir pour
coopérer avec les fournisseurs (demandeurs et défendeurs) et, dans le méme
temps, en conséquence de 1’objectif d’assurer aux soumissionnaires une protection
effective de leurs droits, 1’obligation d’adopter, dans la mesure de leur
compétence et des moyens dont ils disposent, les mesures nécessaires pour
garantir aux fournisseurs la possibilité de défendre effectivement des intéréts
auxquels il aurait été porté atteinte (voir ordonnance de la juridiction de céans du
25mai 2018 dans [I’affaire civile n°e3K-3-212-378/2018, "point42 et
jurisprudence citée). Cette jurisprudence est conforme a 1’article 1%, ‘paragraphe 5,
de la directive 89/665, aux termes duquel les Etats membres peuvient exigengue la
personne concernée introduise en premier lieu un recoursaupressdu pouvoir
adjudicateur [mise en évidence par la juridiction de céans].

En réalité, considérant que le législateur lituanien, a ‘institu¢ ‘Fobligation de
présenter une réclamation et arrété le régime qui‘s’applique & l’examen’de celle-ci,
et que la jurisprudence qualifie le droit des fournisseurs d>aceéder aux offres des
autres fournisseurs de partie intégrantedde leursydroits de, défense, il serait
incohérent d’interpréter les dispositions du,droit de I’Union‘désignées au point 72
de la présente ordonnance en ce sens queslessfournisseurs,ne pourraient accéder a
ces informations que dans le cadre d’une proeédure en justice.

D’autre part, la juridiction de,céans se demande comment pourrait étre mise en
ceuvre, dans le cadre de la"procedure judiciaire; ’information des parties au proces
qui est prévue a I’afticle 9, “paragraphe 2, troisieme alinéa, de la directive
2016/943 : le droit@du ‘demandeur~d’accéder a ’offre de 1’adjudicataire est-il
illimité, ou, eu ggard au,stade dela procédure précontentieuse, ne devrait-il pas
commencer par présenter ‘cette,demande au pouvoir adjudicateur ? La nature du
litige qui nait des ‘resultatsde “la procédure de passation de marché est-elle
pertinente"pour, faire,droit a cette demande ? Faut-il nécessairement que les parties
soient enidésaccord sux, lesyrésultats de la procédure, ou suffit-il qu’un fournisseur
exerce sen droit a obtenir des informations et, en cas de violation de ce droit, qu’il
saisisse la justice dune action distincte, comme le prévoit la jurisprudence de la
juridiction de'eéans?

Il ya lieu de“souligner que, dans la présente affaire, le fournisseur A a d’abord
demandé/au pouvoir adjudicateur de lui donner acces a ’offre du fournisseur B,
n’a obtenu qu’une petite partie des documents, n’a pas invoqué ce fait et n’a pas
contesté séparément cette décision du pouvoir adjudicateur, mais a demandé en
justice qu’il soit enjoint au pouvoir adjudicateur de produire des éléments de
preuve et que ceux-ci lui soient fournis. Compte tenu du déroulement du litige au
stade précontentieux, on ne voit pas clairement si le juge de premiere instance
devait statuer sur la question du caractére confidentiel des informations du
fournisseur B. D’autre part, les juges de premiére instance et d’appel, en ne
communiquant pas au fournisseur A les informations demandées, ne se sont pas
prononceés plus clairement eux-mémes sur leur contenu et leur signification.
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La production éventuelle d’informations fausses et les pouvoirs du juge a cet
égard

Dans la présente affaire, la juridiction de céans, entre autres, souleve d’office la
question de 1’appréciation des actes du fournisseur B au regard de I’article 57,
paragraphe 4, sous h), de la directive 2014/24, ¢’est-a-dire la question de savoir si
le fournisseur B (certains de ses membres) n’a pas présenté au pouvoir
adjudicateur des informations fausses au sujet de la conformité de ses capacités
aux prescriptions de I’appel d’offres. En outre, il n’existe pas de certitude quant
aux consequences du comportement éventuellement illicite d’un des, partenaires
pour les autres membres de 1’activité commune.

[Or. 21]

Dans I’arrét du 4 mai 2017, Esaprojekt (C-38[7]/14, EW:C:204.7:338), déja ¢ité, la
Cour a interprété une disposition analogue, 1’article.45, paragraphe, seus g), de
la directive 2014/18. Il convient de souligner, premierementy,que, pour qu’un
opérateur économique soit exclu de la participation“a un_marche public, il n’est
pas nécessaire que cet opérateur ait agi intentionnellement, 'mais il suffit qu’il se
soit rendu responsable d’une négligenée d’une certaine’gravité, a savoir une
négligence susceptible d’avoir unesinfluence, déterminante sur les décisions
d’exclusion, de sélection ou d’attribution®d™un marché public. Deuxiemement,
lorsque les informations présentées parsle fournisseéur ont eu une incidence sur
I’issue de la procédure de passation de marche, I"opérateur économique qui a
fourni les informations emyguestion“par neghigence peut étre considéré comme
étant gravement coupable au“sens, de “\article 45, paragraphe 2, sous g), de la
directive 2004/18 etyune, telle “attitude est*susceptible de justifier la déecision du
pouvoir adjudicateur d’exclure ledit opérateur du marché public concerné.

Dans un arrét sendusrécemment sur cette question, la Cour a souligné que
I’article 5%, paragraphe,4,'sous h), de la directive 2014/24 couvre en réalité tant un
comportement actif, ‘tel ‘qu’tune falsification, qu’une omission, deés lors que la
communication devfausses informations est, au méme titre que la dissimulation de
vraies informations, susceptible d’avoir une incidence sur la décision prise par le
pouvoir adjudicateur (arrét du 3 octobre 2019, Delta Antrepriza de Constructii si
Montaj, 93, C-267/18, EU:C:2019:826).

A la'lumigre de ces interprétations, les informations fournies par Parsekas au sujet
des revenus qu’elle a tirés de contrats — soit des contrats conclus et exécutes avec
d’autres opérateurs économiques, lesquels, précisément, prestaient la partie des
services relative a la gestion de déchets mixtes qui devait étre démontrée, soit des
contrats conclus et exécutés sans partenaire, mais, en tout état de cause, ne portant
pas seulement sur des déchets mixtes mais aussi sur d’autres types de déchets
(dans les deux cas, les déchets mixtes représentaient une partie plus petite de tous
les déchets concernés) — pourraient en principe constituer, sur la base des éléments
de fait que la Cour a examinés dans I’arrét du 4 mai 2017, Esaprojekt (C-387/14,
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EU:C:2017:338), un cas de négligence dans la présentation d’informations, qui a
eu une incidence sur les résultats de la procédure de passation de marché.

La juridiction de céans n’est pas compétente pour statuer sur les faits, mais elle
peut soulever d’office des questions de droit, y compris pour ce qui est de
qualifier des informations de fausses pour ce qui concerne I’appréciation effectuée
par les juges du fond. En outre, le droit national de la procédure civile permet de
renvoyer 1’affaire devant le juge de premiére instance ou le juge d’appel pour qu’il
statue a nouveau, le cas échéant sur la base de directives imparties par la
juridiction de céans.

D’autre part, dans sa jurisprudence relative a I’article 57, paragraphe 4, de la
directive 2014/24, qui prévoit les motifs d’exclusion, la Ceura ‘ecommeneé @
mettre 1’accent sur le lien particulier de confiance réciproque,entee de,pouvoir
adjudicateur et le fournisseur concerné. La juridictionide céans'se demande en
conséquence si, dans le cas ou le pouvoir adjudieateur ‘en~décide \autrement, le
juge peut decider a sa place que des informations,fausses oustrompeuses lui ont éteé
présentées. Dans ce contexte, il faut souligner que lexfournisseur A, tant dans sa
réclamation que dans sa requéte, a clairement exprimé sa position selon laquelle
Parsekas avait présenté des informations, trompeuses au“pouvoir adjudicateur,
mais celui-ci n’a pas suivi cette posifion.et a€stimé que,les informations qui lui
avaient été présentées démontraient, ques,ley fournisseur B disposait de la
qualification requise.

Dans I’arrét du 3 octobrep2019, Delta Antreprizi de Constructii si Montaj 93
(C-267/18, EU:C:2019:826),aCour a indiqué que, ainsi qu’il résulte du libellé de
l’article 57, paragraphe4, de la directive®2014/24, le 1égislateur de 1’Union a
entendu confier au pouvoir@djudieateur; et a lui seul, au stade de la sélection des
soumissionnaites,. le. soin ‘d’apprécier si un candidat ou un soumissionnaire doit
étre exclu «d’une, precédure ‘de ‘passation de marché public. Cette faculté dont
dispose gtout pouvoir adjudicateur d’exclure un soumissionnaire d’une procédure
de passation de, marché, est tout particulierement destinée a lui permettre
d’appréeicn ]’ intégrité et la fiabilité de chacun des soumissionnaires. Ce principe
exige quesle“pouveir adjudicateur examine et apprécie lui-méme les faits. S’il
conelut,que les conditions posées a 1’article 57, paragraphe 4, sous g) ou h), de la
directive 2014/24 sont remplies, le pouvoir adjudicateur doit, afin de respecter les
prescriptions de 1’article 57, paragraphe 6, de cette directive, lu en combinaison
avec le_considerant 102 de ladite directive, laisser la possibilité a 1’opérateur
économique en cause de fournir des preuves attestant qu’il a pris des mesures
correctives.

S’agissant des aspects en question, la juridiction de céans se demande, entre
autres, quelles sont les conséquences potentielles des actes d’un opérateur
économique qui a fourni des informations éventuellement fausses pour ses
partenaires avec qui il a présenté [Or. 22] une offre commune. En vertu de la
législation nationale lituanienne (article 46, paragraphe 4, point 4, et article 52 de
la loi sur les marchés publics), les opérateurs économiques qui ont fourni des
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informations fausses doivent étre inscrits a la Liste des fournisseurs ayant présente
des informations fausses, ce qui leur interdit, pendant un certain temps (un an) de
participer a des appels d’offres publiés par d’autres pouvoirs adjudicateurs. Les
doutes de la juridiction de céans quant a la fiabilité des informations présentées ne
concernent pas tous les membres (partenaires) du fournisseur B.

En vertu de I’article 52, paragraphe 1, de la loi sur les marchés publics, le
fournisseur qui doit étre inscrit a la Liste des fournisseurs ayant présenté des
informations fausses est le fournisseur tel qu’il est défini a [Darticle 2,
paragraphe 36, de la méme loi (on entend, par « fournisseur », tn opérateur
économique, personne physique ou personne morale de droit privé ou, de droit
public, une autre organisation et ses membres ou un groupexformé, de, telles
personnes, y compris une association temporaire d’opérateurs écenomiques\gui
offre sur le marché de réaliser des travaux, fournir desybiens ou, prester, des
services). Il y a lieu de considérer, cependant, que la mesure dewature défavorable
(conséquence) qui fait suite & des actes illicites etsinterdits ‘par [asloi suppose en
principe la responsabilité personnelle de la persenne, concernée (en tant que
sanction). Il s’ensuit que cette mesure devrait s’appliquer, sahs exception,
exclusivement aux personnes qui participént d’uncymani€re ou d’une autre a des
procédures de passation de marchés et ont présenté au pouyvoir adjudicateur, en
leur propre nom, des informations les congernant elles-mémes.

Eu égard a ce qui précede, il est difficilende déterminer si les actes illicites d’une
partie des partenaires d’une agtivité, commune, qui ont présenté des informations
fausses a propos d’eux-mémesyn’ont de consequences défavorables que pour
ceux-ci ou pour tous leS partenaires, Cette derniere position pourrait se fonder sur
la communauté d’intérét et de responsabilit¢é de tous les partenaires (leur
solidarité). D’autre party, il'n’est pas certain qu’un tel modéle de responsabilité
commune soitdisSpreportionnéyétant donné que les fournisseurs qui sont inscrits a
la Liste desyfournisseurs,ayant,presente des informations fausses sont exclus de la
participation ades procédures de passation de marchés publics pour un an.

Il est censtant quesles opérateurs économiques qui participent ensemble a une
procédure \, de, passation de marché public s’exposent a des risques
supplémentaites, % compris en raison de la nécessité d’exclure une partie des
partenaires, ou  d’autres facteurs ne leur permettant plus de participer a de telles
proeédures (par exemple I’insolvabilité) (voir arrét du 24 mai 2016, MT Hgjgaard
et Zublin, C-396/14, EU:C:2016:347), mais ce risque et ses consequences
défavorables éventuelles concernent seulement une procédure de passation de
marché donnée, et ne s’étendent pas a une interdiction de participer a d’autres
procédures pendant un certain laps de temps.

Le Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie), section des
affaires civiles, statuant en formation collégiale, en vertu de 1’article 267,
troisieme alinéa, TFUE [omissis] [Iégislation nationale]

ordonne :
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La Cour de justice de I’Union européenne est saisie d’une demande de décision
préjudicielle sur les questions suivantes :

1. La condition d’'un marché public, aux termes de laquelle les fournisseurs
doivent demontrer qu’ils réalisent un certain chiffre d’affaires annuel moyen
uniguement en prestant certains services (la gestion de déchets communaux
mixtes) reléve-t-elle du champ d’application de [’article 58, paragraphe 3 ou 4, de
la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février
2014 ?

2. La réponse a la premiére question a-t-elle une incidence sur e régime
d’appréciation des capacités du fournisseur tel que la Cour [’a défini dans\l arrét
du 4 mai 2017, Esaprojekt (C-387/14, EU:C:2017:338) ?

3. La condition d’un marché public, aux termes déWlaquelle “les fournisseurs
doivent démontrer que les véhicules nécessaires_pour ‘presterles, services [de
gestion de déchets] sont conformes a des prescriptions techniquesyprécises, y
compris en matiere d’émissions polluantes (norme EURQ. 5), d émetteur GPS, de
capacité de stockage etc., reléve-t-elle du,champnd application des dispositions
suivantes de la directive 2014/24 : a) [’article 58, paragraphe 4 ; b) [ article 42,
lu en combinaison avec [’annexe VI jiehl article 70 ?

4. Larticle 1¥, paragraphe 1, groisieme, alinéa,“dedla directive 89/665/CEE du
Conseil, du 21 décembre 1989,%gui consacre, le" principe de [’efficacité des
procédures de recours, les,paragraphes 3 et Sddu méme article, [’article 21 de la
directive 2014/24 et [Qr. 23]Mes dispositions de la directive (UE) 2016/943 du
Parlement européen ‘et du “Conseil, du 8 juin 2016, en particulier son
considérant 18 et som ‘afticle’9, paragraphe 2, troisieme alinéa (lus en
combinaison ou séparément, mais sans s’y limiter), doivent-ils étre interprétés en
ce sens que, lorsque la réglementation nationale en matiere de marchés publics
prévoit une procédure précontentieuse obligatoire :

a) etigu 'um fournisseuria introduit un recours, le pouvoir adjudicateur est tenu de
lui fournintoutes les données de ['offre de [’autre fournisseur (méme si elles sont
deycaractere, confidentiel), si ce recours porte précisément sur la légalité de
L'appreciationide [’offre de ['autre fournisseur et que le fournisseur auteur du
recours luiavait clairement demandé au préalable de les fournir ;

b) indépendamment de la réponse a la question qui précéde, le pouvoir
adjudicateur, lorsqu’il rejette la réclamation présentée par un fournisseur au
sujet de la legalite de ’appréciation de [’offre de son concurrent, doit dans tous
les cas répondre clairement, de maniére exhaustive et avec précision, méme au
risque de divulguer des informations confidentielles qui lui ont été présentées
dans le cadre de l’offre ?

5. L article 1%, paragraphe 1, troisieme alinéa, [’article 1°", paragraphes 3 et 5, et
[’article 2, paragraphe 1, sousb), de la directive 89/665, [’article 21 de la
directive 2014/24 et les dispositions de la directive 2016/943, en particulier son
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considérant 18 (lus en combinaison ou séparément, mais sans s’y limiter)
doivent-ils étre interprétés en ce sens que la décision du pouvoir adjudicateur de
ne pas communiquer au fournisseur les données confidentielles de [’offre de
[’autre fournisseur est une décision qui peut étre attaquée en justice séparément ?

6. Si la réponse a la question qui précéde est affirmative, [’article 1°,
paragraphe 5, de la directive 89/665 doit-il étre interprété en ce sens que le
fournisseur doit saisir le pouvoir adjudicateur d’une réclamation contre cette
décision et, le cas échéant, introduire une action en justice ?

7. Si la réponse a la question qui précede est affirmativey, Farticle 1°,
paragraphe 1, troisieme alinéa, et [’article 2, paragraphe 1sous\b)n.de la
directive 89/665 doivent-ils étre interprétés en ce sens que, le“fournisseur, en
fonction de [’étendue des informations disponibles sur le,contenunde K0offre de
["autre fournisseur, peut introduire une action en justice,portantiuniquement sur
le refus de lui communiquer les informations, sansseontester,aussila légalité des
autres décisions du pouvoir adjudicateur ?

8. Indépendamment de la réponse auxequestions qui precedent, [’article 9,
paragraphe 2, troisiéme alinéa, de la directive 2016/943 daeit-1l étre interprété en
ce sens que, lorsque le juge a éte saisi, d uneydemande tendant a ce qu’il soit
enjoint & [’autre partie au litige desproduireles élements de preuve dont elle
dispose et a ce que ces données'soient coammuniquées au demandeur, il doit faire
droit a cette demande, <«ndependamment ‘du comportement du pouvoir
adjudicateur pendant la procedure de passation de marché ou la procédure de
recours ?

9. L-article 9, paragraphes2, troisiemesalinéa de la directive 20196/943 doit-il
étre interprété ennce Sens que, si le juge ne fait pas droit & la demande de
divulgation,desNinformatienssconfidentielles de I’autre partie au litige, il devrait
examinergluisméme, d“effice, la® pertinence des données dont la divulgation est
demandée et leurs effets sur la Iégalité de la procédure de passation de marché ?

10.°A la humiére de Parrét du 3 octobre 2019, Delta Antreprizd de Constructii si
Meontaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:826), le motif d’exclusion des fournisseurs
wrévima L article 57, paragraphe 4, sous h), de la directive 2014/24, peut-il étre
appliqué, demmaniere telle que, lorsque le juge statue sur un litige entre un
fourmisseur et un pouvoir adjudicateur, il peut, indépendamment de I’appréciation
portée par ce dernier, décider d’office que le fournisseur concerné lui a présenté
intentionnellement ou par négligence des informations trompeuses, non conformes
a la réalité et, partant, devrait étre exclu de la procédure de passation de
marché ?

11. Les dispositions de | article 57, paragraphe 4, soush), de la directive
2014/24, lues en combinaison avec le principe de proportionnalité énoncé a
[’article 18, paragraphe 1, de la méme directive, doivent-elles étre interprétées et
appliguées en ce sens que, lorsque la législation nationale prévoit des sanctions
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supplémentaires (outre [’exclusion de la procédure de passation de marché) en
cas de présentation d’informations fausses, ces sanctions peuvent étre appliquées
seulement sur la base de la responsabilité personnelle, en particulier lorsque les
informations ne correspondant pas a la réalité ont été présentées seulement par
une partie des [opérateurs] ayant participé conjointement a la procédure de
passation de marché (par exemple un partenaire parmi plusieurs) ?

I1 est sursis a statuer jusqu’au prononcé de la décision de la Cour.

[OMISSIS] [procédure nationale, noms et prénoms des juges]

N\
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