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Affaire C-682/21
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

11 novembre 2021
Juridiction de renvoi :

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

11 novembre 2021
Parties demanderesses en premiere instance et au pourvoi-:

UAB « HSC Baltic »

UAB « Mitnija »

UAB « Montuotojas, »

Partie défenderesse en, premiére instance et autre partie a la procédure de
pourvoi :

Vilniausymiesto savivaldybés administracija
Parties intervenantes®
UAB «"Active Construction Management », en faillite

UAB, «W¥ilniaus vystymo kompanija »

LIETUVOS AUKSCIAUSIASIS TEISMAS
(Cour Supréme de Lituanie)

ORDONNANCE
[OMISSIS]

Le Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Cour supréme de Lituanie), section des
affaires civiles statuant en formation collégiale [OMISSIS — composition], a
examiné [OMISSIS — mention relative a la procédure] les pourvois en cassation
introduits par les sociétés UAB « HSC Baltic », UAB « Mitnija» et UAB
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« Montuotojas », parties demanderesses en premiére instance, contre I’arrét rendu
le 21 janvier 2021 par le Lictuvos apeliacinis teismas (Cour d’appel de Lituanie),
section des affaires civiles statuant en formation collégiale, dans I’affaire opposant
les sociétés UAB « Montuotojas », UAB « Mitnija », UAB « HSC Baltic » et
UAB « Axis Power », parties demanderesses en premiere instance, a la Vilniaus
miesto savivaldybés administracija (administration communale de la ville de
Vilnius, Lituanie), partie défenderesse en premiére instance, et portant sur le chef
de demande tendant a faire constater 1’illégalité de la décision de I’administration
communale de la ville de Vilnius d’inscrire les parties demanderesses sur la liste
des fournisseurs non fiables publiée dans le Centriné vieSyjy pirkimytinformacing
sistema (portail central des marchés publics), les sociétés UABN« Active
Construction Management », en faillite, et UAB « Vilniaus vystymo kempanija »
intervenant a la procédure.

Considérant ce qui suit :

Au stade du pourvoi en cassation, la procédure, porte ‘sur Rinterprétation et
I’application des régles de droit matériel régissant lessSanctions applicables aux
opérateurs faisant partie d’un fournisseumpolymembre¥, (aux ‘partenaires d’une
activité commune) en cas de mauvaise execution et résiliation pour manquement
substantiel d’un marché public.

Le litige entre les parties releve en dreit national®du champ d’application du
Lietuvos Respublikos viesyjypirkimy jstatymas (loi de la République de Lituanie
sur les marchés publics, ci=apres,la «loi sur les marchés publics »), et en droit de
[’Union du champ d’application, dela directive 2014/24/UE du Parlement
européen et du Conseil, tdu 26 février 2014, sur la passation des marchés publics et
abrogeant la directive'2004/18/CENJO 2014, L 94, p. 65), ainsi que de celui de la
directive 89/665/CEE du Conseil, du*21 décembre 1989, portant coordination des
dispositions législatives, réglementaires et administratives relatives a 1’application
des procédures dewrecours,en matiere de passation des marchés publics de
fournitures et dextravaux (30 1989, L 395, p. 33).

[OMISSIS,—base juridique du renvoi préjudiciel ; article 267, troisieme alinéa,
TRUE] [Or. 2]

Layjuridiction” de céans prie la Cour de justice de 1’Union européenne de se
prononcera titre préjudiciel sur I’interprétation du droit de I’Union applicable au
présent litige ainsi que de la jurisprudence I’interprétant. Elle se voit dans la
nécessité de saisir la Cour parce que le contenu de certaines regles du droit positif
de I’Union applicables au présent litige n’est pas totalement clair, que I’on
applique la théorie de 1’acte éclairé ou celle de 1’acte clair.

Ndt : « daugianaris tiekéjas », défini comme suit par la Viesyjy pirkimy tarnyba (autorité des
marchés publics, Lituanie) : « on entend par “fournisseur polymembre” les partenaires d’une
activitt commune ou un fournisseur qui recourt a d’autres opérateurs, Yy COMpris
sous-entrepreneurs, sous-fournisseurs ou sous-prestataires ».
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Concernant la réglementation applicable au litige, il convient de préciser
spécifiquement que la Vilniaus miesto savivaldybés administracija (administration
communale de la ville de Vilnius, ci-aprés également la « partie défenderesse » ou
le «pouvoir adjudicateur ») a publié le 7 décembre 2016 un [avis de] marché
public de travaux et passé le 5 juin 2017 avec les sociétés UAB « Montuotojas »,
UAB « Mitnija», UAB «HSC Baltic» et UAB «Axis Power » (ci-apres,
ensemble, les « parties demanderesses ») ainsi qu’avec la société UAB « Active
Construction Management » [OMISSIS — ancienne raison sociale], en faillite,
partie intervenante, le marché [OMISSIS — références précises] de travaux de
construction du Daugiafunkcis Lazdyny sveikatingumo centras (centre de santé
polyvalent de Lazdynai) [OMISSIS — adresse] (ci-apres le « marche de travaux »).

L’article 90 de la directive 2004/24 énonce, entre autres, que,les\Etats membrés
mettent en vigueur les dispositions législatives, réglementaires et administratives
nécessaires pour se conformer a cette directive au plus tard le"28 avril'2016, alors
que larticle 91 de ladite directive dispose quemla direetive 2004/18/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, relative,adawcoordination des
procédures de passation des marchés publiés de travaux, de fournitures et de
services (JO 2004, L 134, p. 114), est abrogée avec effet aunl8 avril 2016. Les
dispositions de la directive 2014/24 devaient donc étre transposées dans 1’ordre
juridique lituanien a compter du 18 avrilh2026¢ Ce n’est eependant que par loi du
2 mai 2017, entrée en vigueuryle 1% juillet 2017, que les dispositions de la
directive 2014/24 ont été tranSposées dans la, loi¢sur les marchés publics. La
formation collégiale considere,gue,s\conformément au droit lituanien, la résiliation
du marché public est régie non pas par les dispositions de la loi sur les marchés
publics en vigueur a la date de publication de I’avis de marché, mais a la date de
passation du marché.

Le Lietuvos AukSciausiasis, Teismas (Cour supréme de Lituanie) a dit pour droit
que, pour trancher les, litiges portant sur la modification d’un marché public, la loi
applicable™esticelleven“vigueur non pas a la date de passation du marché (ou de
publication de ["avis de marche), mais a la date a laquelle la nécessité de modifier
le contenunde la relation contractuelle s’est manifestée. Cette conclusion ne
contrevientynivau principe de non-rétroactivité de la loi ni aux normes qui sont
I’expression ‘de ces principe, ainsi 1’article 6.157, paragraphe 2, du Lietuvos
Respublikes civilinis kodeksas (code civil de la République de Lituanie, ci-apres
le «codecivil lituanien »), car elle reconnait I’application prospective (tournée
vers I*avenir) de la loi au stade des relations contractuelles qui commence a
I’entrée en vigueur de loi [voir, par exemple, arrét du Lietuvos AukscCiausiasis
Teismas (Cour supréme de Lituanie) du 4 janvier 2018, affaire civile
n° e3K-3-27-916/2018, point 29 et jurisprudence du Lietuvos Auks¢iausiasis
Teismas (Cour supréme de Lituanie) citée]. La volonté du législateur lituanien,
qui a, lors de la création de la liste des fournisseurs non fiables au cours de 1’année
2016, indiqué spécifiquement dans la loi modifiant la loi sur les marchés publics
que la nouvelle réglementation était également d’application aux marchés publics
déja passes, confirme cette position.
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Cette méme conclusion concernant 1’application de la loi dans le temps ne
s’impose cependant pas automatiquement en ce qui concerne le droit de 1’Union
des marchés publics. Conformément a la jurisprudence de la Cour, la directive
applicable a un marché public est, en principe, celle en vigueur au moment ou le
pouvoir adjudicateur choisit le type de procédure qu’il va suivre et ou il tranche
définitivement la question de savoir s’il est tenu de procéder a une mise en
concurrence préalable pour I’adjudication d’un marché public; dans ces
conditions, une situation dans laquelle un marché public est attribué dans le cadre
d’une procédure engagée alors que la directive 2004/18 était encore en vigueur et
qui a donné lieu a la conclusion d’un contrat postérieurement a I’abrogation de
cette directive, soit le 18 avril 2016, reléve du champ dlapplication de la
directive 2014/24 lorsque le pouvoir adjudicateur a définitivement “tranché la
question de savoir s’il était tenu de procéder a une mise en concurkence préalable
pour 1’adjudication d’un marché public aprés cette date (voir, par exemple, ‘arrét
du 3 octobre 2019, Irgita, C- 285/18, EU:C:2019:829, points 31wt 36).

Selon la juridiction de céans, dans le contexte de‘la présente affaire et compte tenu
du fait que le marché de travaux a été passevet exécuté alors que [Or. 3] la
directive 2004/18 n’était plus en vigueurppla jurisprudence ‘précitée de la Cour
implique qu’il y a lieu d’appliquer les dispositions deyla directive 2014/24. Dans
I’hypothése ou la Cour parviendrait a“uney€onclusionndifférente, il lui serait
possible de reformuler en conséquencenles questions dont elle est saisie.

Il ressort du dossier que, la“valeur %du  marché de travaux était de
21 793 166,72 euros hors taxe sur la“valeur ajoutée et dépassait donc le seuil de
valeur des marchés ~integnationauxy, le litige releve par conséquent
indubitablement du €hamp d’application du droit de 1’Union des marchés publics,
indépendamment du point de savoir quelle directive — la directive 2014/24 ou la
directive 2004418 —s’applique'prégisement.

[OMISSIS:—point de procédure’nationale]

Dans™le, présent contexte, il convient de noter que le litige entre les parties
comporte plusieurs,aspects liés : les questions de 1’identité de la partie au marché
dentravaux quivest responsable de sa fin (I’aspect tenant a la légalité de la
résiliation, unilatérale du marché de travaux) et des sanctions applicables a 1’égard
desyparties demanderesses s’il est constaté que c’est elles qui n’ont pas diment
exéecute le marché (I’aspect tenant a I’inscription d’opérateurs économiques sur la
liste desfournisseurs non fiables).

Le 11 novembre 2021, la juridiction de céans a statué par arrét partiel sur le
premier aspect et a juge, de facon definitive, que la décision de la partie
défenderesse de résilier unilatéralement le marché de travaux en conséquence du
comportement des parties demanderesses (manguement substantiel au marché)
était a qualifier de légale. [OMISSIS — autorité de la chose jugée de I’arrét partiel]
L’exposé, dans la présente ordonnance, des faits (et de la réglementation nationale
applicable) liés a ’exécution du marché de travaux, notamment sa résiliation, se
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limitera par consequent a ce qui est nécessaire a la bonne compréhension du litige
en ce qu’il porte sur les conséquences juridiques du manquement des opérateurs
économiques a leurs obligations contractuelles. [OMISSIS — autorité de la chose
jugée de I’arrét partiel]

I.  Lalégislation lituanienne pertinente pour la solution du litige

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

[-]

36. On entend par « fournisseur » — opérateur écongmique —\une, personne
physique ou personne morale de droit privé ou de droit publics une, autre
organisation et ses membres ou un groupe formé de telles, persennes,sy compris
une association temporaire d’opérateurs économiques;, quioffre surle marché de
realiser des travaux, fournir des biens ou prester desiseryvices:

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

[]

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

[-]

6) le fournisseurn’'a'pas exécuté tin marché passé en application de la présente
loi [OMISSIS“énumération d’autres lois, dépourvues de pertinence aux
finssdes, questions préjudicielles] ou un contrat de concession, ou |’a mal
exécuté etygue eelanconstituait une violation substantielle du contrat, telle
que definie par le code civil [OMISSIS — détails dépourvus de pertinence
aux fins,des questions préjudicielles]. [Or. 4]

L]

7. SLe pouvoir adjudicateur exclut le fournisseur de la procédure de passation
de marche 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 reléve de
["un des motifs d’exclusion prévus par les documents de marche.

8.  Lorsqu'un fournisseur ne répond pas aux exigences ¢énonCees aux
paragraphes 1, 4 et 6 du présent article, le pouvoir adjudicateur ne l’exclut pas de
la procédure de passation de marché lorsque les deux conditions suivantes sont
remplies :
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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 [‘engagement de payer une
compensation pour le préjudice causé par l’infraction ou la violation
visée aux paragraphes 1, 4 ou 6 du présent article, le cas échéant ;

b) il a coopéré, apporté une aide active ou pris d’autres mesures qui
contribuent a élucider ou a préciser linfraction ou la violation
perpétrée par lui, le cas échéant ;

c) il a pris des mesures techniques, organisationnelleSyou de,gestion du
personnel destinees a prévenir d’autres infractions\ou violations '

2) le pouvoir adjudicateur a évalué les informationsy présentées ‘par le
fournisseur en vertu du point1l du présent paragraphe, et adopté une
décision motivée aux termes de laquelle®lessmesures, adoptées par le
fournisseur pour deémontrer sa fiabilite sont suffisantess,Le caractére
suffisant de ces mesures est apprécié en prenant en compte la gravité et les
circonstances de l’infraction ou de la violation. Le, pouvoir adjudicateur
notifie au fournisseur sa décisien,motivée par ecrit au plus tard dix jours
aprés avoir recu de lui les informations indiquées au point 1 du présent
paragraphe.

16 L’article 91 (« Inexécution, ou“mauvaise execution du marché ») de la loi sur les
marchés publics précises

1. Le pouvoir adjudicatear publie;yau plus tard dans les dix jours, dans le
portail central des marchés publics,sselon les modalités définies par | ‘autorité des
marchés publics,“Jes ‘informations relatives aux fournisseurs (en cas de
groupementide fournisseurs, relatives a tous les membres de ce groupement) qui
n’ont pas exécuté ourontumalexécuté le marché, ainsi que, lorsque le manquement
coneernela partie, du marehé qui leur avait été sous-traitée, celles relatives aux
opérateurs économiques aux capacités desquels le fournisseur a eu recours et qui
svétatent engages @ répondre solidairement avec le fournisseur de la bonne
execution du marché conformément a |’article 49, paragraphe 5, de la présente
loi, lorsque

1) leymarché a été résilie pour violation substantielle du contrat ou le pouvoir
adjudicateur a pris une décision constatant des défaillances importantes ou
persistantes du fournisseur lors de [’exécution d’une obligation essentielle
qui lui incombait dans le cadre du marcheé et appliquant dés lors la sanction
contractuelle prévue ;

2)  une décision de justice a été rendue qui a fait droit a la demande du pouvoir
adjudicateur a étre indemnisée des pertes subies du fait des défaillances
importantes ou persistantes de [’opérateur économique lors de [’exécution
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d’une obligation essentielle qui lui incombait dans le cadre du marche.

[Or. 5]

[OMISSIS — dispositions dépourvues de pertinence aux fins des questions
préjudicielles]

L’article 101 de la loi sur les marchés publics (intitulé « Droit de contester les
actes ou les décisions du pouvoir adjudicateur ») indique, entre autres :

1. Un fournisseur qui considere que le pouvoir adjudicateur n’apas respecté
les prescriptions de la présente loi ou a résilié sans fondement le marché au motif
d’une violation substantielle du contrat et a ainsi porté ou portéra ainsi atteinte a
ses intéréts légitimes peut, conformément aux dispositions ‘du présent chapitre,
saisir [’apygardos teismas [(tribunal régional)], en tant que juridiction “de
premiére instance, en vue de :

1) l’annulation ou réformation des décisions duspouvoiryadjudicateur non
conformes aux prescriptions de la présente loi ;

[OMISSIS — dispositions dépourvues de  pertinence aux fins des questions
préjudicielles]

2.  Le fournisseur peut saisir le,itribunal d*une,demande de mesures provisoires
suivant les modalités prévues par le Lietuves “Respublikos civilinio proceso
kodeksas [(code de procédurecivilerde la Republique de Lituanie)].

]

L’article 6.6 du.codescivil“lituanien (intitulé « Solidarité entre les débiteurs »)
dispose, entre@utres..

1. Lagsolidarite‘entre les,debiteurs ne se présume pas, sauf exception prévue
par la loi. Elle“apparait uniquement dans les cas prévus par la loi ou convenus
partles'parties, ainsi.que lorsque [’objet de ’obligation est indivisible.

[

3.8, Lasolidarité entre les débiteurs est présumée lorsque | obligation concerne
la prestation de services, une activité commune ou la réparation d 'un dommage
causé par les actes de plusieurs personnes.

4.  La solidarité entre les débiteurs permet au créancier d’exiger l’exécution de
["obligation, dans son intégralité ou en partie, de tous les créanciers ou plusieurs
d’entre eux ensemble, tout comme de n’importe lequel d’entre eux séparément.

[Or. 6]

5. Lorsque l'un des débiteurs n’a pas entierement exécuté l’obligation, le
créancier peut exiger [’exécution de la partie restante de [’obligation de
n’importe lequel des autres débiteurs ou de tous les autres débiteurs ensemble.
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6.  Les codeébiteurs sont tenus de [’obligation jusqu’a son exécution intégrale.

[.]

L’article 6.15 du code civil lituanien (intitulé «Inexécution de 1’obligation
solidaire par la faute de 1I’un des codébiteurs ») énonce, entre autres :

1. Si D’exécution de [’'obligation est impossible par la faute de 1’un des
codébiteurs, les autres codébiteurs ne sont pas libérés de la responsabilité pour
inexécution de [’obligation.

[-]

L’article 6.217 (« Résolution du contrat ») du code civil lituanien précise.:

1. Une partie au contrat peut résoudre le contrat si [’antre partie n’exécute pas
le contrat ou [’exécute mal et que cela constitug’une vialation substantielle du
contrat.

2. Pour établir si une violation du contrat est substantiellesou non, il convient
de prendre en compte les eléments suivants,:

1)  si la victime n’obtient pas,.en substancence qu’elle escomptait du contrat,
sauf dans les cas ou [’aufre partiesn’a pas'prévu ce resultat et ne pouvait
raisonnablement pas leprévoir ;

2) si, compte tenu de'la nature méme'du contrat, le respect strict des conditions
de ['obligationgest d.’une importance essentielle ;

3) si linexécution ‘deNl’obligation est intentionnelle ou le résultat d’une
négligence\graves;

4)  si llinexeeutionypermet raisonnablement a la victime de ne pas s attendre a
une exécution du contrat dans [’avenir ;

5)y. si la partie n‘ayant pas exécuté le contrat, qui s’est préparée a exécuter le
contrat ‘ou ['a exécuté, subirait des pertes trés importantes en cas de
résolutien du contrat.

3. Loersque le terme prévu pour l’exécution du contrat a expiré, la victime peut
resoudre le contrat si [’autre partie n’a pas exécuté le contrat a ’issue d’'un délai
supplémentaire fixé.

4. Il n’est possible de mettre fin au contrat pour des raisons non prévues au
présent article que par la voie judiciaire, sur action introduite par la partie
intéressée.

5. Il est possible de mettre unilatéralement fin au contrat dans les cas stipules
au contrat.
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L’article 6.219 du code civil lituanien (intitulé « Inexécution prévisible du
contrat ») indique :

L'une des parties peut résoudre le contrat si, avant le terme prévu pour
[’exécution du contrat, les circonstances concretes lui permettent de penser que
| 'autre partie violera le contrat de fagon substantielle.

L’article 6.969 du code civil lituanien [intitulé « Concept de contrat d’activité
commune (partenariat) »] dispose, entre autres :

1. Par le contrat d’activit¢ commune (partenariat), deux\ous, plusieurs
personnes (partenaires), mettant en commun des biens, leur industrie ou leurs
connaissances, s 'engagent a ceuvrer ensemble dans un certain but, won contraire
a la loi, ou a exercer une certaine activité ensemble.

[.]

L article 6.975 du code civil lituanien (intitulé4 Responsabilité des partenaires au
titre d’obligations communes ») dispose : [Or. 7]

1. Si le contrat d’activité communes n’est pas\afférent a une activité
commerciale des partenaires, chacun des partenaires ‘répond des obligations
communes contractuelles sur ['ensemble devson, patrimoine, a proportion de sa
part.

2. Les partenaires répondent,solidairement des obligations communes non
contractuelles.

3. Sile contrat d’activité.commune est afférent a une activité commerciale des
partenaires, tous.“es “partenaires “répondent solidairement des obligations
communes,squelle guvemsoit la nature.

L’article’®.978 "du cedencivil lituanien (intitule «Fin du contrat d’activité
commune ») prévoit, entre autres :

1%, Le contrat'dvactivité commune prend fin :

[

2)  endd’ouverture d’une procédure de faillite a I'égard d’un des partenaires,
sous réeserve des exceptions prévues au point 1 du présent paragraphe ;

[OMISSIS — disposition dépourvue de pertinence aux fins des questions
préjudicielles]

[..]
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3. A compter de la fin du contrat d’activité commune, les participants a
[’activite commune répondent solidairement envers les tiers des obligations
communes inexécutées.

[.-]
La formation collégiale

a constaté :

Il.  Antécédents du litige au principal et déroulement deyla procédure en
justice

Ainsi qu’il a été indiqué ci-dessus, le pouvoir adjudicateur azpublié avis de
marché le 7 décembre 2016.

Souhaitant participer a I’appel d’offres, les partiessdemanderesses ont conclu le
30 janvier 2017 un contrat d’activité commune, lequehstipulait, entre autres, que,
aux fins de la participation a 1’appel 4@’ offres ‘et deyl’exceution du projet,
c’est-a-dire du futur marché, les affaires communes seraient gérées et les
partenaires représentés par le chef de file, lasociété UAB « Active Construction
Management », habilité a les représenter aupres,de tout établissement et de toute
entreprise et organisation, au nom, et concernantlesdntéréts de tous les partenaires.
Les partenaires du contrat d’aetivité,commune ont convenu que, dans 1’hypothése
ou ils remporteraient le marehé, leurs parts, en‘'valeur, des engagements (apports a
I’activit¢ commune) éntrant ‘dans Yle prix de I’offre commune seraient: UAB
« Active Construction\Management »JOMISSIS — ancienne raison sociale] 65 % ;
UAB « HSC Baltic » 15% ;'UAB «AXxis Power » 10 % ; UAB « Mitnija » 5 %, et
UAB « Montuetojasw» 5%:

Ainsi qu’ik avéte indiquétei-dessus, les parties demanderesses, ainsi que leur
partenaire, la sogiété WAB « Active Construction Management », ont passé le
5 juin 201 7le marché de travaux avec la partie défenderesse. Le marché prévoyait
notammentygue le délai de réalisation des travaux était de 18 mois, ¢’est-a-dire
qu’ils devaient étre‘acheves le 5 decembre 2018 au plus tard.

Le'marché de‘travaux n’a pas été exécuté dans les temps et un litige est survenu
entre les/fournisseurs (les parties demanderesses et la partie intervenante) et le
pouvoir adjudicateur concernant la qualité du projet technique et d’autres aspects
qui ont donné lieu a une procedure judiciaire. Le 21 septembre 2019, la partie
défenderesse, reconnaissant que le projet technique présentait des defauts, et les
partenaires de 1’activité commune ont modifié les clauses du marché de travaux
relatives au délai de réalisation des travaux et ont fixé une nouvelle date, le
28 mai 2020. Toutefois, en dépit de la prolongation [Or. 8] de la durée de validité
du marché de travaux, les travaux n’ont pas été diment réalisés et le nouveau
calendrier des travaux n’a pas été respecté.
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Par ordonnance du 28 octobre 2019, le Vilniaus apygardos teismas (tribunal
régional de Vilnius, Lituanie) a, sur demande du gérant de I’entreprise, ouvert une
procédure de faillite a 1’encontre de la société UAB « Active Construction
Management ». Par courrier du 6 décembre 2019, le syndic de faillite a informé le
pouvoir adjudicateur et les parties demanderesses de la procédure de faillite
ouverte a 1’égard du chef de file et de ce que celui-ci ne poursuivrait pas
I’exécution du marché de travaux, lequel devait par conséquent étre réputé avoir
pris fin en ce qui concernait ladite société.

Un échange de courriers a eu lieu, entre novembre 2019 et janvier 2020, entre la
partie défenderesse et les partenaires restants, c’est-a-dires, les, parties
demanderesses, au sujet de la poursuite de I’exécution du_marehé de travaux.
Aucun accord n’a cependant été trouvé sur la fagcon dont la réalisatien du projét
devrait continuer. [OMISSIS — détails dépourvus de pertinence “aux “fins, des
questions préjudicielles]

Par courrier du 22 janvier 2020, le pouvoir adjudicateuria informe»les parties
demanderesses de ce qu’il résolvait le marché destravaux en raison d’un
manquement substantiel audit marché, consistant asavoirabandonné et laissé sans
surveillance 1’objet (le chantier) ; ne pas avoir fourni de nouyelle garantie ; ne pas
avoir respecté le calendrier des travatix“(eertains travauxsn’ayant pas été exécutés
du tout); ne pas avoir souscrit d*assurance, de la responsabilité civile du
contractant.

Le 21 février 2021, les parties demanderesseswont saisi la juridiction de premiere
instance d’une action yisant'a)«a faire déclarer illégale la reésiliation unilatérale,
par la partie defenderesse, du marehe, de travaux pour manquement substantiel ;
b) a faire constater que lefmarché de“travaux avait pris fin par la faute de la
partie défenderesse,; [e).anfaire déclarer illégale la décision de la partie
défenderesse de, faire, inscrire“les parties demanderesses sur la liste des
fournisseurs non fiables, durportail central des marchés publics.

Pargugement du 2%.ao0t 2020, le Vilniaus apygardos teismas (tribunal régional de
Vilnius), m’aecueillant aucun de ces trois chefs de demande, a rejeté 1’action des
parties, demanderesses dans son intégralité. Il a notamment indiqué que,
conformément \au marché de travaux, la partie défenderesse avait d’abord
communiguéavec le chef de file, lui réclamant la bonne execution des obligations
contragtuelles et I’invitant a accélérer la realisation des travaux ; a compter du
29 juin 2018, cependant, les parties demanderesses étaient également informees
des problemes d’exécution du marché de travaux, & partir du début du mois de
juillet 2019, au plus tard, elles avaient donc connaissance des problémes bien réels
que rencontrait la réalisation du projet (ne pouvaient les ignorer) ; en outre, les
partenaires de [D’activité commune avaient I’obligation de s’intéresser au
déroulement de I’exécution du marché de travaux ; dans les relations avec la partie
défenderesse, les parties demanderesses agissaient comme une seule entité, en
vertu de la loi, elles répondaient solidairement de la bonne exécution du marché
de travaux ; la partie défenderesse n’avait plus aucune raison de croire que les
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parties demanderesses achéveraient diment 1’exécution du marché de travaux,
environ la moitié des travaux prévus n’ayant pas ¢té effectués a la date de
résiliation du marche.

Concernant le chef de demande afférent a I’inscription des parties demanderesses
sur la liste des fournisseurs non fiables, le Vilniaus apygardos teismas (tribunal
régional de Vilnius) a constaté qu’il convenait de ne pas 1’accueillir, des lors que
le marché de travaux avait été Iégalement résilié et que le pouvoir adjudicateur
n’avait aucun pouvoir d’appréciation lui permettant de ne pas inscrire des
fournisseurs (en cas de groupement de fournisseurs, tous les membres de ce
groupement) sur cette liste si le marché n’avait pas été exécuté ounavait été mal
exécuté et avait été résilié pour manquement substantiel. 1l_a également ‘indiqué
que la réglementation permettait aux parties demanderesses de, se, réhabilitér
lorsqu’elles participeraient a d’autres appels d’offres, la participation,acdes appels
d’offres ne leur était donc pas rendue impossible. Autgeurs de la precédure de
réhabilitation, les parties demanderesses pourraientyinveguer des, circonstances
atténuant leur responsabilité, mais juridiquement dépourvues: de, pertinence aux
fins de leur inscription sur la liste des fournisseurs, non\fiables.

Les parties demanderesses ont interjeté appel du jugement'du Vilniaus apygardos
teismas (tribunal régional de Vilniug); mais ledkietuvos apeliacinis teismas (Cour
d’appel de Lituanie) a, par arrét du 2% janvier 2021, rejeté I’appel et confirmé le
jugement de premicre instanced La juridiction'd’appel a en substance souscrit au
raisonnement de la juridiction de“premiéresinstance. Elle a notamment constaté
que la réhabilitation des_opératéurs éeonomiques revétait une pertinence non pas
lors de leur inscription sur la“liste, dessfournisseurs non fiables, mais une fois
qu’ils figuraient sur Cetteliste.

Le 22 janvierq202%, 1’auterité, des, marchés publics a, a I’initiative du pouvoir
adjudicateur, inseritiesyparties demanderesses (les sociétés UAB « HSC Baltic »,
UAB «Mitnija » et WAB « Montuotojas ») sur la liste des fournisseurs non
fiables. [Or. 9]

Les 18 a22«évrier 2021, les parties demanderesses (les sociétés UAB « HSC
Baltic», UAB “«Mitnija» et UAB « Montuotojas ») ont formé pourvoi en
cassationicontre 1’arrét du Lietuvos apeliacinis teismas (Cour d’appel de Lituanie).
Leurs pourveis ont été declarés recevables et la procédure devant la juridiction de
céans'a été ouverte.

Dans leurs écritures déposées devant la juridiction de ceans, les parties
demanderesses font, entre autres, valoir que, méme si 1’on reconnait qu’elles ont
pour objectif d’écarter des procédures de passation les opérateurs économiques
peu consciencieux, les régles énoncées a I’article 91 de la loi sur les marchés
publics ne sauraient étre interprétées en ce sens que doivent se retrouver sur la
liste des fournisseurs non fiables des opérateurs économiques qui avaient constitué
un fournisseur (entrepreneur) polymembre, qui, de fait, n’ont pas effectué de
travaux en application du marché, lorsque le marché a été résilié pour inexécution
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(ou mauvaise exécution) des obligations contractuelles (jusqu’a 1’ouverture de la
procedure de faillite, seul le chef de file, exclusivement, exécutait les travaux) ;
sinon, des situations similaires d’inexécution de travaux en vertu d’un marché
public par, respectivement, un sous-traitant et un partenaire d’une activité
commune, seraient traitées difféeremment, puisque les sous-traitants ne sont
inscrits sur la liste des fournisseurs non fiables que si le manquement concerne la
partie du marché public qui leur avait été confiée ; en ne tenant pas compte du
comportement concret des opérateurs économiques concernés lors de 1’exécution
du marché de travaux, c’est-a-dire de leur conscience professionnelle et fiabiliteé,
les juridictions du fond ont fait une application erronée de 1’article 91de la loi sur
les marchés publics et violé les principes régissant les marches, publics ; il
convient de faire de I’article 91 de la loi sur les marchés publicsune application
fondée sur la responsabilité individuelle de 1’opérateur_économiguey; dans son
arrét du 7 septembre 2021, Klaipédos regiono atlicky tvarkymo “wcentras
(C- 927/19, EU:C:2021:700), la Cour a jugé que les ‘partenaires\d’Une activite
commune ne peuvent devoir répondre des actes de Fun d’entre euxyque s’ils en
avaient connaissance, c¢’est-a-dire que le comportement de.tous,les partenaires
s’apprécie au regard des principes non pas de la‘responsahilité solidaire, mais de
la responsabilité individuelle.

La partie défenderesse, quant a elle,déeclare,"ence qui concerne la partie du litige
afférente a I’inscription des parties demanderesses sur la liste des fournisseurs non
fiables, souscrire aux conclusions des juridictionsd¢du fond, selon lesquelles les
actes du pouvoir adjudicateur,n’ont, a cet égard aucun caractére discrétionnaire,
mais sont imposés par la réglementation, c’est-a-dire que le pouvoir adjudicateur
n’a aucune liberté de choix lorsqu’ilapplique 1’article 91 de la loi sur les marchés
publics ; le pouvoirtadjudicateur,s’acquitte de cette obligation Iégale sans avoir
égard au point de saveir, de, quel membre précis du fournisseur polymembre le
comportementy, a“, entrainé, le, smanquement substantiel au marché; toute
interprétation contraire“seraityincompatible avec la responsabilité solidaire des
partenaifes d*une aetivité ‘cemmune ; partant, les circonstances atténuantes ne
revétent de la pertinence qu’aux fins de la réhabilitation des entités inscrites sur la
liste des'fournisseursynon fiables ; la partie défenderesse considére qu’il n’est pas
nécessaire de “saisit) la Cour de justice de ’Union européenne d’une demande
d’interpeétation du droit de 1’Union, a fortiori dans la mesure ou, dans I’arrét du
'septembre, 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras (C- 927/19,
EU:€:2021:700), la Cour s’était prononcée sur des faits d’une nature différente ;
en tout\état de cause, la responsabilité solidaire des parties demanderesses ne
saurait étre remise en cause.

[OMISSIS — résumé de la demande de mesures provisoires formée par les parties
demanderesses]

[OMISSIS — sort réservé a la demande de mesures provisoires]

Ainsi qu’il a été indiqué ci-dessus, la juridiction de céans a, par arrét partiel du
11 novembre 2021, confirme les décisions des juridictions de premiére instance et

13



43

44

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 11. 11. 2021 — AFFAIRE C-682/21

d’appel en ce qu’elles rejetaient les chefs de demande relatifs au caractére
inapproprié¢ de 1’exécution du marché de travaux et a la légalite de la résiliation
dudit marche. Elle a, entre autres, relevé qu’il ne ressortait des faits constates
aucune impossibilité objective de poursuivre 1I’exécution du marché de travaux en
se réorganisant (en se répartissant les travaux non réalisés par le chef de file) ou
en apportant une modification a ce marché concernant la composition du
fournisseur ; elle a constaté que I’ensemble des faits litigieux ne permettait pas au
pouvoir adjudicateur de s’attendre a ce que le marché de travaux serait dment
exécuté et qu’il convenait, dés lors, de déclarer 1¢gale la décision de la partie
défenderesse de le résilier pour manquement substantiel au marché, [Or. 10]

La formation collégiale

constate ce qui suit :

I11. Motifs et position de la juridiction dé céans ‘dans, le “cadre de la
procédure préjudicielle

Sur la qualification de !'inscription sur la liste des fournisseurs non fiables et la
reglementation y applicable

Le litige concernant l’inscription des%parties demianderesses sur la liste des
fournisseurs non fiables porte sur'l’interprétation et 1’application des regles de la
loi sur les marchés publicspen particulier de sen article 91, et de leur relation avec
les dispositions du gode “civil “lituanien régissant [’activité commune. Les
arguments avancés par les parties concernant 1’ interprétation et I’application de la
réglementation nationale sodlevent,des questions juridiques étroitement liées entre
elles et font douter. layjuridiction de céans de la conformité de la loi sur les
marchés publicssau“droit ‘de k2Union en ce qui concerne les points de savoir a) si
I’inscription ‘de fournisseuts sur la liste des fournisseurs non fiables est une
décisiontdu pouvoirsadjudicateur susceptible d’étre soumis a un contrle de
légalitéy;, b), dans P*hypothese ou cette décision est susceptible de recours, sur la
base,de quels,éléments il convient d’apprécier son adoption et sa légalité. Ces
aspects,du litige daivent par conséquent étre examinés ensemble.

Ainsi qwil atdéja été exposé, les juridictions du fond et la partie défenderesse
considerent que la réglementation lituanienne (I’article 91 de la loi sur les marchés
publics)“ne confere pas au pouvoir adjudicateur de pouvoir d’appréciation pour
décider d’inscrire, ou non, I’opérateur économique concerné sur la liste des
fournisseurs non fiables s’il a manqué de fagon substantielle au marche et que le
pouvoir adjudicateur a unilatéralement résilié le marché pour cette raison.
L’obligation que la loi impose aux pouvoirs adjudicateurs d’inscrire sur cette liste
tous les membres d’un fournisseur polymembre, c’est-a-dire les partenaires de
I’activité commune, est le reflet du caractére non discrétionnaire de 1’action du
pouvoir adjudicateur.
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En effet, le contenu de I’article 91 de la loi sur les marchés publics impose la
conclusion que I’inscription d’opérateurs économiques sur la liste des fournisseurs
non fiables est dépourvue de toute autonomie, tant sur le fond que d’un point de
vue formel. En vertu de la réglementation lituanienne, 1’inscription de fournisseurs
sur la liste des fournisseurs non fiables n’est pas une décision autonome, mais
I’effet juridique d’une autre décision, celle d’unilatéralement résilier le marché : si
I’opérateur économique ne conteste pas la résiliation du marché pour mangquement
substantiel ou si le juge déclare cette décision légale, I’opérateur concerné est
inévitablement inscrit sur la liste des fournisseurs non fiables, qu’il ait exécuté le
marché seul ou avec des partenaires.

Cette réglementation implique, premierement, qu’il est juridiquementimpessible
que le pouvoir adjudicateur puisse Iégalement résilier le marché pour‘manquement
substantiel et que, en raison des circonstances du cas concret, lexfournisseurne se
retrouve néanmoins pas sur la liste des fournisseurs nomyfiables ;\deuxiemement,
que le fournisseur peut en substance uniquement contesterla‘ésiliation unilatérale
du marché. Il convient d’observer que, 4mcme si Laction des parties
demanderesses en premiere instance visait, entrevautresy asfaire, déclarer illégale la
décision de la partie défenderesse de les faire inscrire sunla liste des fournisseurs
non fiables, cette décision n’a en réalité été prise que plus tard, lorsque la décision
de la juridiction d’appel est devenuefdéfinitivel Méme sijndans la présente affaire,
les juridictions du fond n’ont pas rejeté "actien des parties demanderesses au
motif qu’elles contestaient la l€galité d’une décisian — celle de les inscrire sur la
liste des fournisseurs non fiables —qui n’avait pas encore éteé prise, elles n’ont pas
non plus tranché cette question sur le fend.

La réglementation nationale en‘causeyn’apparait pas en soi incompatible avec le
droit des fournisseurs a un recours‘effectif, dans la mesure ou, comme c’est le cas
dans la présente “affaire, Ropérateur peut effectivement contester la résiliation
unilatérale «du marchénen démontrant qu’il n’a pas commis de manquement
substantiel»que le peuveir-adjudicateur est lui-méme partiellement responsable de
ce que les buts'du marché n’ont pas été atteints, etc. Il convient cependant de
relever-a,cet égard gue, en vertu de la réglementation lituanienne, premierement,
la résiliation, du, marche pour manquement substantiel est possible tant en vertu de
la Toi “qu’enyverty du marché (dans ce dernier cas, la portée du controle
Juridictionmel /est plus limitée), deuxiemement, 1’élément subjectif du
comportement de la partie ayant manqué au marché n’est en principe pas pris en
compte,aux fins de la résiliation du marché pour manquement substantiel.
[Or. 11]

Par ailleurs, la jurisprudence de la Cour permet de conclure que les causes, la
nature et les autres circonstances du manguement au marché sont juridiqguement
pertinentes pour décider de la limitation du droit des fournisseurs a participer a
d’autres appels d’offres. Dans son arrét du 19 juin 2019, Meca (C- 41/18,
EU:C:2019:507), la Cour a souligné que, en vertu de 1’article 57, paragraphe 5, de
la directive 2014/24, les pouvoirs adjudicateurs doivent pouvoir porter leur propre
appréciation sur les actes qu’un opérateur économique a COMMIS OU OMIS
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d’accomplir soit avant, soit durant la procédure de passation de marché, dans un
des cas visés a I’article 57, paragraphe 4, de cette directive ; par conséquent, les
pouvoirs adjudicateurs ne sauraient étre liés par une enquéte sur le manquement
qui a déja eu lieu, dans la mesure ou cela ne serait pas conforme au principe de
proportionnalité, lequel implique en particulier d’évaluer la nature du
manquement, a savoir son caractere mineur (ou non) et sa répétition.

Ainsi qu’il a déja été mentionné, les juridictions du fond et la partie défenderesse
S’appuient en substance sur I’interprétation, exposée ci-dessus, pour considérer
qu’il n’est, a ce stade du litige, pas possible, ni nécessaire, _de, porter une
appréciation sur la nature du comportement des parties demanderesses,
puisqu’elles pourront se réhabiliter lorsqu’elles participeront a d*autres‘proeédures
d’appel d’offres. Ce modé¢le, découlant de la réglementationy nationale,\ est
conforme a la ratio decidendi de I’arrét du 19 juin 2019, ‘MecCa «(Cs 41/18,
EU:C:2019:507), surtout au regard du fait que, danshces procedures d*appel
d’offres ultérieures, le pouvoir adjudicateur comerné ‘nchwsaurait\étre li¢ par
I’appréciation d’un précédent pouvoir adjudicatéurnalots qu’il‘peut 1"étre par une
décision de justice. Dans I’hypothese, cependant, ou un_juge déclarait légale
I’inscription d’un opérateur economique sur la liste'des fournisseurs non fiables, il
y a lieu de douter de ce que le pouvoir adjudicateur cencerné puisse reconsidérer
cette décision de facon extrajudiciaire.

La juridiction de céans estimgfnéanmolins que, cetté position des juridictions du
fond et de la partie défenderesse débouche en réalité sur un paradoxe.

En premier lieu, pour’ qu’il, Seit“possible d’avoir égard a la nature des actes
accomplis par I’opérateur éconemique concerné, celui-ci doit d’abord avoir été
inscrit sur la liste des, fournisseurs non fiables, les circonstances entourant
I’exécution du,marehé acquicrent donc de I’importance dans le cadre non pas de
son inscription sur la listey, mais'de sa radiation ad hoc de cette liste. Au cours de
la périodendentroistansipendant laquelle 1’opérateur économique concerné figure
sur la liste des feurnisseurs non fiables, son comportement passé peut donc faire
I’objet'd’ appréciations divergentes. Le fait qu'un pouvoir adjudicateur qualifie le
manquement ‘'d’un fournisseur inscrit sur la liste des fournisseurs non fiables de
mineur, ne signifie pas nécessairement qu’un autre pouvoir adjudicateur
parviendra.a la méme conclusion.

En deuxieme lieu, selon ce modéle, ce n’est pas le pouvoir adjudicateur le mieux
informé “et connaissant le mieux le manquement commis par [’opérateur
économique qui se prononcera sur le contenu de son comportement, mais d’autres
pouvoirs adjudicateurs, qui se fonderont en substance uniquement sur les
explications de I’opérateur concerné, méme si rien ne les empéche juridiquement
de consulter le pouvoir adjudicateur qui a résilié le marché mal exécuté. En tout
état de cause, le fait qu’il ne soit possible d’apprécier les circonstances du
manquement au marché que s’agissant d’opérateurs économiques déja inscrits sur
la liste des fournisseurs non fiables n’est pas justifi¢ par un objectif 1égitime ou
une bonne pratique.
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Il convient d’observer que la partie défenderesse argue que toute autre
interprétation de 1’article 91 de la loi sur les marchés publics, c’est-a-dire
impliquant une appréciation individualisée de la conduite (des actes) des parties
demanderesses lors de I’exécution du marché de travaux peut étre incompatible
avec le caractere solidaire de la responsabilité des partenaires d’une activité
commune. La formation collégiale ne partage pas ce point de vue, pour les raisons
eXposees ci-apres.

La question de I’incidence de la responsabilité solidaire sur I’appréciation de la
fiabilité des partenaires d’une activité commune en application de I article 57 de la
directive 2014/24 (« Motifs d’exclusion ») avait déja été posée parila juridiction
de céans dans D’affaire Klaipédos regiono atlieky tvarkymo ‘centrasy, précitée ;
toutefois, ainsi que I’a précisé la Cour [dans son arrét duy7 septembre 2021;
Klaipédos regiono atlicky tvarkymo centras (C- 927/193 EUC:2024:700)], le
pouvoir adjudicateur doit se livrer a une appreciation individualisée des actes de
chaque opérateur économique (partenaire), enayant, hotamment “égard a
I’éventuelle connaissance de 1’opérateur engeause du fait '‘que Poffre était
accompagnée d’informations fausses. Commenla société UAB « Mitnija » le
rappelle & juste titre, I’article 91, paragraphe 1, de“la loisurdles marchés publics
énonce expressément gque sont égalementipscrits sur la liste,des fournisseurs non
fiables les opérateurs économiquesdauxacapacites desquels le fournisseur a eu
recours et qui s’étaient engagés arépondre selidairement avec le fournisseur de la
bonne exécution du marché cenformément a I2arti¢le 49, paragraphe 5, de ladite
loi lorsque le manquement concerne la partie du marché public qui leur avait été
confiée. 1l est constant quenfOry12] le partenaire d’une activité commune et le
débiteur des capacités€conomiquesiou financieres, qui fait en substance office de
garant financier, ne“senty\pas,des, entités identiques ; toutefois, si, dans les deux
cas, leur responsabilitenest solidaise (celle du premier en vertu du code civil
lituanien, cell&du'deuxiéme,enwertu de la loi sur les marchés publics), il n’est pas
justifié de parter des appreciations différentes sur leur comportement.

Par ailleurs, la ‘solidagiténdes partenaires d’une activité commune aux fins de
I’article’91de la lofsur/les marchés publics [article 57, paragraphe 4, sous g) de la
directive 2014/24] est méme un aspect secondaire, si I’on souscrit a I’analyse
selon, laquelle, seuls doivent figurer sur la liste des fournisseurs non fiables les
opérateursieconomiques dont I’appréciation individualisée de leurs actes a montré
qu’ils étaient a considérer comme non fiables (peu consciencieux). Dans ce cas, la
résiliation’ du marché public pour mangquement substantiel n’impliquerait pas
automatiquement leur inscription sur la liste des fournisseurs non fiables (par
exemple, insolvabilité, faute d’autres opérateurs, force majeure, etc.), il ne ferait
donc pas (ne devrait donc pas faire) de différence si 1’entrepreneur qui a mal
exécuté le marché a agi seul ou en qualité de groupement d’opérateurs
économiques autonomes (sur la base d’une activité commune). S’il en allait
autrement, les fournisseurs polymembres seraient, sans justification, désavantages.

La formation collégiale a de méme des doutes en ce qui concerne la qualification
de la décision du pouvoir adjudicateur d’inscrire un opérateur économique sur la
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liste des fournisseurs non fiables. Conformément a la jurisprudence de la Cour, la
notion de «décisions prises par les pouvoirs adjudicateurs » doit recevoir une
interprétation large, sans qu’une distinction soit faite entre ces décisions en
fonction de leur contenu ou du moment de leur adoption; [I’article 1,
paragraphe 1, de la directive 89/665 ne prévoit aucune restriction en ce qui
concerne la nature et le contenu des décisions y visées (arrét du 11 janvier 2005,
Stadt Halle et RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, points 28 et 30).

Il convient d’avoir égard a I’article 1", [paragraphe 1,] quatriéme alinéa, de la
directive 89/665, dont la formulation diverge selon les versions linguistiques. Si,
dans les versions en langues lituanienne et anglaises sont viseés, \de facon
concordante, les « su sutartimis [...] susije [...] sprendimai » ™ et contragts [...]
decisions », la version en langue francaise vise « les procédures de passatiomdes
marchés ». Cette derniére formulation ne semble pas étre ‘aussi‘large, puisqu’elle
se référe aux procedures de conclusion (attribution) des marchés, mais,ne semble
pas inclure les effets de la résiliation de ces marchés. hesyntagme «sutarties
Suteikimo procediur[a] » (en frangais « procédure ‘d’attribution"de marché ») est
utilisé uniformément a ’article 1¢, paragraphe 2yde ladirective 89/665. En outre,
I’article 1¥", paragraphe 3, de la directiv€89/665“précise, entre autres, que la
personne pouvant introduire un recours doit au moins-ayvoir-un intérét a obtenir un
marché déterminé et avoir été lésée par ledcomportement illégal du pouvoir
adjudicateur.

Dans la présente affaire, le litige ne porte @, 1’évidence pas sur des décisions du
pouvoir adjudicateur attribuanthun marché déterminé ou limitant la possibilité
d’obtenir (de conclure)'ce marché, puisque le marché de travaux a bien été conclu
avec les parties démanderesses, ‘emy outre, leurs actes ont amené la partie
défenderesse a ésiliersle “marché,, decision dont la légalité a eté confirmée.
L’inscription des opérateurs eeconamiques concernés sur la liste des fournisseurs
non fiables«westreint toutefaisleurs possibilités d’obtenir d’autres marchés publics,
en vertu'du motif d’exelusion prévu a I’article 57, paragraphe 4, sous g), de la
directive'2014/2024. "Rour, cette raison, suivant la tendance genérale de la
jurisprudence de la*€our a interpréter largement la notion de « décision prise par
le pouvoir-adjudicateur », il serait en principe justifié de classer la décision de la
partie defenderesse en cause dans la presente affaire parmi les décisions visées a
PParticle 1%, paragraphe 1, quatrieme alinéa, de la directive 89/665.

Si la decision en cause du pouvoir adjudicateur reléve du champ d’application de
’article 1%, paragraphe 1, quatrieme alinéa, de la directive 89/665, il importe
d’établir les bases du controle de legalité de cette décision. Les parties
demanderesses mettent le plus I’accent sur les circonstances suivantes, sur la base
desquelles il serait possible de décider de leur fiabilité indépendamment du fait
que le marché de travaux a été résilié : la part des engagements contractuels
(apports) des entrepreneurs dans 1’exécution du marché (le chef de file devait

*

Ndt : littéralement « décisions... concernant des marchés... ».

18



60

HSC BALTICE.A.

accomplir des travaux correspondant a 65 % de la valeur, les autres nettement
moins, par exemple les sociétés UAB « Mitnija » et UAB « Montuotojas » 5 %
chacune) ; le fait que, jusqu’a la résiliation du marché de travaux, tous les travaux
avaient été effectués par le seul chef de file, c’est-a-dire que les parties
demanderesses n’avaient pas encore commencé d’effectuer des travaux; la
procédure de faillite ouverte a ’encontre du chef de file ; certains actes de la
partie défenderesse, susceptibles d’avoir conduit a la mauvaise exécution du
marché de travaux ; etc.

Selon la formation collégiale, les circonstances mentionnées ci-déssus peuvent
étre pertinentes pour apprécier la fiabilité des opérateurs économiques ayant
exécuté le marché de travaux dans le contexte de leur inscription,sur-la liste des
fournisseurs non fiables. Méme si, des lors que le marché de, travaux a,eété
légalement résilie, cette appréciation ne requiert pas la“celérité caractéristique
[Or. 13] des marchés publics, la situation de la partie défenderesse,s’en trouverait
compliquée en comparaison avec 1’application dénla réglementation ‘nationale
actuellement en vigueur. Par ailleurs, si, conformémenta "arétedu 19 juin 2019,
Meca (C- 41/18, EU:C:2019:507), ce sont ‘lesypouveirs, adjudicateurs qui ont
publié de nouveaux avis de marché qui doivent effectuen.cette appréciation de la
fiabilité, il ne serait pas justifié de faireypeser la charge“de cette appréciation
également sur le pouvoir adjudicatedr qui,avait’conclu le,marché résilié, c’est-a-
dire la partie défenderesse.

Le Lietuvos Auksciausiasis“Teismas (Coug supréme de Lituanie), section des
affaires civiles, statuant_ennformatiomycollégiale, [OMISSIS — renvoi au droit de
I’Union et au droit national]

ordonne :

Les questions Suivantes sont,déférees a titre préjudiciel a la Cour de justice de
I’Union guropéenne,:

1. gnConvient-il \, d’imterpreter  [’article 18,  paragraphe 1, |’article 57,
paragraphe 4, sous g); et paragraphe 6, de la directive 2014/[24] ainsi que
Particle 1%, paragraphe 1, quatrieme alinéa, et paragraphe3, de Ia
directive\89/665 (conjointement ou separément, mais sans se limiter a ces
dispositions)=en ce sens que constitue un acte attaquable la décision du pouvoir
adjudicateur d’inscrire un opérateur economique sur la liste des fournisseurs non
fiables, “restreignant ainsi pendant un certain temps les possibilités de cet
opérateur de participer a des procédures d’appel d’offres ultérieures, en raison
d’un manquement substantiel de 1’opérateur économique concerné a un marché

conclu avec le pouvoir adjudicateur ?

2. En cas de réponse affirmative a la premiere question, convient-il
d’interpréter les dispositions du droit de ['Union précitées (conjointement ou
separément, mais sans se limiter a ces dispositions) en ce sens qu’elles font
obstacle a une réglementation et une pratique administrative nationales en vertu
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desquelles, a) lorsqu il résilie un marché en raison d’un manguement substantiel,
le pouvoir adjudicateur ne prend pas de décision formelle (distincte) concernant
'inscription d’opérateurs économiques sur la liste des fournisseurs non fiables ;
b) I"opérateur économique n’est pas informé a [’avance de son inscription future
sur la liste des fournisseurs non fiables et ne peut donc pas fournir d’explications
pertinentes a cet égard, ni effectivement contester son inscription par la suite ; c)
le pouvoir adjudicateur n’effectue aucune enquéte individualisée sur les
circonstances de la mauvaise exécution du marché et l’opérateur économique
juridiquement responsable du manquement est de ce fait automatiquement inscrit
sur la liste des fournisseurs non fiables des lors que le marché public a été
légalement résilié pour manquement substantiel ?

3. En cas de reponse affirmative aux deux premiéres questiansy,convient<il
d’interpréter les dispositions du droit de [’'Union précitées (eonjeintement ou
séparément, mais sans se limiter a ces dispositions) en césens'quéiles partenaires
d’une activité commune (opérateurs qui avaient constitue unfournisseur commun)
qui ont exécuté le marché public résilié pourdfmanguement substantiel peuvent
établir leur fiabilité et échapper ainsi a ['inseription sardg liste des fournisseurs
non fiables, par exemple en invoquant £%importance de,la“part (de la valeur)
exécutée du marché, l'insolvabilité du chefde file, le camportement du chef de file
et la contribution du pouvoir adjudicatetra Kinexécutiondu marché ?

[OMISSIS — suspension de la procédure,point'de procédure nationale]

[OMISSIS — noms des juges]
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