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Affaire C-459/23
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

21 juillet 2023
Juridiction de renvoi :

Sad Najwyzszy (Pologne)
Date de la décision de renvoi :

21 avril 2023
Partie requérante :

E.S.A.
Partie adverse :

W. sp. z 0.0.

Bank S.A,

[OMISSIS]
ORDONNANCE
21 avril 2023
Pe,Sad Najwyzszy(Cour supréme, Pologne), Chambre civile en formation :
[OMISSIS]

Lors dewaudience a huis clos le 21 avril 2023 a Varsovie,

a la suite du pourvoi en cassation formé par E. spotka akcyjna a G.

contre 1’arrét du Sad Apelacyjny w Gdansku [Cour d’appel de Gdansk, Pologne]
rendu le13 aolt 2019, | AGa 74/19,

dans une affaire relative a un recours introduit par E. spétka akcyjna a G.

contre W. spdtka z ograniczong odpowiedzialnosciag a P. et Bank spoétka akcyjna
wW.

décide,
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le Sad Najwyziszy (Cour supréme) a décidé, conformément a
Particle 267 TFUE, de saisir la Cour des questions préjudicielles
suivantes :

1.  L’article 19, paragraphe 1, second alinéa, TUE, lu a la lumiere de
Iinterprétation retenue par la Cour dans son arrét du 6 octobre 2021,
W.Z. (Chambre de contréle extraordinaire et des affaires publiques de
la Cour supréme — Nomination) (C 487/19, EU:C:2021:798), doit-il étre
interprété en ce sens que la désignation d’un juge du Sad Najwyzszy
(Cour supréme) aux fins de siéger temporairement dans, une autre
chambre du Sad Najwyzszy (Cour supréme), sans que c¢e juge y ait
consenti, viole le principe d’inamovibilité et d’indépendance des\juges,
par analogie avec la mutation d’un juge d’une juridiction de droit
commun entre deux sections de la méme juridiction, lorsque,:

—  le juge du Sad Najwyzszy (Cour supréme) est désighé pour statuer
sur des affaires dont I’objet ne correspond pas_.ayla compétence
matérielle de la chambre dans laquelle ihavaitieté,nommé ;

— le juge ne dispose pas, contre la decisionyrelative a une telle
désignation, d’une voie derecours guridictionnelle répondant aux
exigences énoncées au point1l8 de Larrét du 6 octobre 2021, W.Z.
(Chambre de controle gxtraordinaire,etydes affaires publiques de la
Cour supréme — Nomination) (C 48%/19, EU:C:2021:798) ;

— la décision’ 'du premier ‘président du Sad Najwyzszy (Cour
supréme) relativesa la désignation du juge dans une autre chambre et la
décision du president chargé des travaux de la chambre civile du Sad
Najwyzszy (Cours, supréme) au sujet de Dattribution d’affaires
spécifiques ont été\adeptées par des personnes nommées juges au Sad
Najwyzszy (Cour supréme) dans les mémes circonstances que celles
ayant domné lieuN\da Parrét du 6 octobre 2021, W.Z. (Chambre de
controle extraordinaire et des affaires publiques de la Cour supréme —
Nomination), étant entendu que, a la lumiere de la jurisprudence
existante, “les procédures judiciaires auxquelles participent de telles
personnes sont soit invalides, soit contraires au droit des justiciables a
un), proces équitable, que consacre l’article 6 de la Convention
européenne des droits de ’homme (CEDH) ;

— le fait de désigner le juge sans son consentement, pour une durée
déterminée, dans une autre chambre du Sad Najwyzszy (Cour supréme)
que celle dans laquelle il exerce ses fonctions, tout en I’obligeant de
continuer a siéger dans sa chambre d’origine, n’a pas de fondement en
droit national ;

— la désignation non consentie du juge aux fins de siéger pour une
durée déterminée dans une autre chambre du Sad Najwyzszy (Cour



supréme) que celle dans laquelle il exerce ses fonctions conduit a violer
I’article 6, sous b), de la directive 2003/88/CE du Parlement européen et
du Conseil, du 4 novembre 2003, concernant certains aspects de
I’aménagement du temps de travail (JO 2003, L 299, p. 9) ?

2.  Nonobstant la réponse a la premiére question, P’article 19,
paragraphe 1, second alinéa, TUE doit-il étre interprété en ce sens que
ne constitue pas un tribunal « établi par la loi » un tribunal constitué a
la suite d’une décision du premier président du Sad Najwyzszy (Cour
supréme) de désigner un juge aux fins de siéger dans une autre chambre
du Sad Najwyiszy (Cour supréme) et d’une décision du ‘président
chargé des travaux de la chambre civile du Sad Najwyzszy (Cour
supréme) au sujet de I’attribution d’affaires spécifiques,\étant entendu
gue ces décisions ont été adoptées par des personnes NOMMEES juges au
Sad Najwyzszy (Cour supréme) dans les mémes circonstances,que celles
de I’affaire W.Z. (Chambre de contréle extraordinaire ‘et\des affaires
publiques de la Cour suprémé-—5, Nomination) “(C-487/19,
EU:C:2021:798), alors qu’il ressort délayjurisprudence existante que les
procédures judiciaires auxquellesfparticipent de, telles personnes sont
soit invalides, soit contraires auszdroit des“justiciables a un proceés
équitable, que consacre I’arti¢le 6vde la’ CEDH ?

3. En cas de réponse’affirmative a‘la ‘premiére question, ou s’il est
répondu a la deuxieméwgquestion en ce sens que le tribunal ainsi constituée
n’est pas un tribunal «‘€tabli,par la“loi », I’article 19, paragraphe 1,
second alinéa, TUE et leyprincipe de la primauté du droit de I’Union
doivent-ils étreg\interprétés de.telle sorte que les juges nommeés dans une
formation, de jugement etablie selon les modalités visées dans les
premiere et deuxieme questions peuvent refuser d’accomplir des actes
dans 4’ affaire ‘quiJeuriest-confiée, y compris de statuer, en considérant
comme inexistantes les décisions consistant a les désigner dans une autre
chambre du Sad Najwyzszy (Cour supréme) et a leur attribuer des
affaires specifiques, ou faut-il considérer que force leur est de statuer,
en laissant haux parties le soin de décider si elles contestent
éventuellement la décision qu’ils ont rendue au motif qu’elle viole le
droit,des parties a ce que ’affaire soit entendue par une juridiction
répondant aux exigences de I’article 19, paragraphe 1, second alinéa,
TUE et de I’article 47 de la charte des droits fondamentaux ?

4.  S’il est répondu aux questions précédentes que la juridiction de
renvoi est un tribunal établi par la loi au sens de Iarticle 19,
paragraphe 1, second alinéa, TUE, I’article 3, paragraphe 3, sous b), lu
conjointement avec I’article 20 et avec I’article 1°* , paragraphe 2,
sous c), de la directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil
du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de passation des
marchés dans les secteurs de ’eau, de I’énergie, des transports et des
services postaux (JO L 134, 30.4.2004, p. 1, telle que modifiée) doit-il
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étre interprété en ce sens qu’une entreprise publique visée a I’article 2,
paragraphe 1, sous b), de cette directive, exercant I’activité de vente en
gros et au détail d’électricité, est tenue d’acquérir par voie de marché
public les certificats verts visés a Darticle 2, sousk) a 1), de la
directive 2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril
2009 relative a la promotion de D’utilisation de I’énergie produite a
partir de sources renouvelables et modifiant puis abrogeant les
directives 2001/77/CE et 2003/30/CE (JO L 140, 5.6.2009, p. 1, telle que
modifiee) ?

5. En cas de réponse affirmative a la quatrieme ‘question, les
dispositions combinées de ’article 14 et de ’article 1°", paragraphe 4, de
la directive 2004/17, doivent-elles étre interprétées ‘en ce “sens, qu’un
accord-cadre entre une telle entreprise et un producteur\d’énergie a
partir de sources renouvelables doit étre conelu selon, la“procédure
prévue pour les marchés publics lorsquedanvaleur-totalesestimée (bien
que non précisée dans le contrat) des“certificats verts“acquis en
exécution de ce contrat dépasse le seuil préva@-article 16, sous a), de
ladite directive, mais que la valeur des, transactions individuelles
conclues en exécution de ce contratyn’excede pas ce seuil ?

6. En cas de réponse affirmativesaux questions 4 et 5, la conclusion
d’un contrat en mécomnnaissance, totale \des régles de passation des
marchés publics constituest-elle um cas visé a I’article 2 quinquies,
paragraphe 1, souswa), ‘de la, directive 92/13/CEE du Conseil, du
25 février 1992; portant, coordination des dispositions législatives,
réglementaireS, ethadministratives relatives a I’application des régles
communautaires\sur._ les procedures de passation des marchés des
entités opérant dans\les\secteurs de 1’eau, de I’énergie, des transports et
des télécommunieations (JO L 76, 23.3.1992, p. 14, telle que modifiée),
ous’agit-il d>un“autre cas de violation du droit des marchés publics de
I’Union européennéyqui permet de déclarer un contrat nul en dehors de
[anprecéduresprévue par le droit national transposant la directive
précrtees?

T, SNEn cas de réponse affirmative aux questions4 a 6, le principe
général d’interdiction de I’abus de droit doit-il &tre interprété en ce sens
qu’une entreprise adjudicatrice, telle que visée a [Darticle 2,
paragraphe 1, sous b), de la directive 2004/17, ne peut pas demander
I’annulation d’un contrat qu’elle a conclu avec un fournisseur en
violation des dispositions nationales transposant les directives de
I’Union en matiére de marchés publics, alors que le véritable motif pour
lequel elle demande I’annulation du contrat n’est pas le respect du droit
de I’Union, mais une diminution de la rentabilité de son exécution par
I’entreprise adjudicatrice ?

8. Il estsursis a statuer dans le pourvoi en cassation [OMISSIS].



MOTIVATION

Les faits et la position des juridictions en premiére instance et en appel

La requérante (E. Spotka Akcyjna w G.) a introduit un recours visant a établir
I’inexistence d’un lien contractuel né de la conclusion, le 24 février 2011, par la
requérante et par W. sp. z 0.0. in P. (défenderesse n° 1), d’un « contrat de vente de
droits de propriété n° [..] » (CPA — certificate purchase agreement [contrat
d’achat de certificats]). La défenderesse n° 2 est la Bank Spotka Akcyjna.

La requérante a fait valoir dans la requéte que le CPA est indubitablement nul
parce que celui-ci a pour objet d’imposer aux parties de conclure des,contrats,pour
la vente des droits de propriété des certificats d’origine de 1’énergic auxquels-la
défenderesse n° 1 a droit, en méconnaissance des dispositions ‘de Ia loi“sur les
marchés publics. Selon la requérante, le CPA n’est pashun coentrat de marcheé
public, il n’a pas pour objet la livraison de marchandises et il i’est pas un contrat
a titre onéreux, car il ne fait que préciser les conditions dans lesquelles les contrats
d’exécution (transactions ayant pour objet I’achat de certificats'd’origine auxquels
la défenderesse n° 1 a droit au titre la production d*énergie a partir d’une source
d’énergie renouvelable) doivent étreseonclus.oSelon la, requérante, le CPA est
entaché d’une nullité absolue en vertu de,’article 353! lu conjointement avec
I’article 58, paragraphe 1 du «€ode Ccivil, lu “conjeintement en liaison avec
I’article 7, paragraphe 3 et aviee 1"article 132, paragraphe 1, point 3, de I’Ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. —Rrawe zamowien publicznych [loi du 29 janvier 2004. —
Loi sur les marches publics],(texte consolidé au jour de la conclusion du contrat
de CPA : JO 2010, r° 113, posy, 759xtel que modifié, ci-aprés dénommée la « loi
sur les marchés publiesw oufla « BIMP ).

Le Sad Okregowy'waGdanskuYtribunal régional de Gdansk, Pologne], dans un
jugement. dinG decembren2018%[OMISSIS] a rejeté le recours et a statué sur les
dépens de la proceduren, Le* Sad Okregowy w Gdansku [tribunal régional de
Gdansk, Pelogne]¥(ci-apres: le « tribunal régional ») a établi les faits suivants, qui
ne sont pashcontestéstpar les parties. Les conclusions relatives aux faits sont
contraignantes peur le Sad Najwyzszy (Cour supréme).

Layrequérantedexerce une activité de négoce d’¢lectricité (son activité principale).
Son“unique actionnaire est E. Spotka Akcyjna. Le Trésor public détient plus de
50 % des actions de cette société. La défenderesse n°1 est active dans la
production, le transport et la distribution d’¢électricité. La défenderesse n° 2 est une
banque.

La requérante a conclu un CPA avec la défenderesse n°1 le 24 février 2011.
L’objet de ce dernier était la détermination des conditions de vente de 1’ensemble
des droits de propriété résultant des certificats d’origine de 1’¢lectricité produite
par les centrales éoliennes de la défenderesse situées dans deux localités. La
défenderesse n° 1 s’est engagée envers la requérante a transférer la propriété de
tous les droits de propriété découlant des certificats d’origine regus dans le cadre
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de la production d’énergie a partir d’une source d’énergie renouvelable (SER). La
requérante s’est engagée a acquérir tous les droits de propriété de ces certificats
par le biais de transactions de gré a gré sur le marché des droits de propriété de la
Bourse polonaise de 1’énergie. Le CPA a fixé la rémunération des droits de
propriété acquis a 0,91 x OzJ (la redevance unitaire de substitution applicable
pendant la période au cours de laquelle 1’énergie a été produite a partir de SER).
Le CPA contient des réserves supplémentaires sur le prix minimum et maximum
de vente des certificats d’origine de 1’énergie produite a partir de SER.

Le CPA a permis a la requérante de s’assurer une source de certificats d’origine,
qui seraient ensuite présentés au président de 1’Office de régulation, de\l’énergie
(ci-aprés «le président de I’ORE ») pour annulation, afin de‘se conformer a
I’obligation 1égale résultant de la mise en ceuvre des ‘dispesitions, deda
directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31.mars 2004
relative a la coordination des procédures de passationdes marchés publics de
travaux, de fournitures et de services (JO L 134 _dun30.4,.2004, pn214, telle que
modifiée). Pour la défenderesse n°1, le CPANa constituésune” source de
financement stable pour le financement des investissements dans la construction
des SER.

La défenderesse n°1 a conclu un®aecord e cession de créances avec la
défenderesse n° 2 pour garantir les créances,de, la défenderesse n° 2 au titre des
contrats de prét accordés a la défenderesse n° 1t

Initialement, la requérantesa,acheté des certifieats d’origine a la défenderesse n° 1
conformément au CPAC En raisonide lavchute importante des prix des certificats
d’origine de 1’énergie sur le marché.en 2013, la requérante a tenté de renégocier
les conditions de prix fixées dans,le CPA, ce que la défenderesse n° 1 n’a pas
accepté. Le CPA a, été\exécuté par’les parties du 22 février 2012 au 31 juillet
2017. En septembre204.7\le‘eonseil d’administration de la requérante a décidé de
mettre fimma Rexécution d’environ 150 contrats de vente de droits de propriété
découlant, de certificats d?origine analogues au CPA en cause dans la présente
affairenComme 1’ayétabli le tribunal régional, les ordres de vente de certificats
d’origine ‘présentés, par la défenderesse n°1 n’ont pas été acceptés par la
requerante depuistlors. Dans ces circonstances, la défenderesse n°1 vend des
certificatsid’origine de 1’énergie a d’autres entités.

Dans™les faits ainsi établis, le tribunal régional a suivi le raisonnement suivant
pour rejeter le recours. Il s’agit d’un raisonnement en cascade.

Premiérement, le tribunal régional a supposé que le CPA fixait les conditions de
prix pour la conclusion de contrats d’exécution (contrats de vente de certificats
d’origine de 1’énergie). Le CPA ne constitue pas un contrat de marché public ou
un contrat-cadre au sens de [Darticle 2, paragraphe 9 bis, de la LMP. La
non-application des dispositions de la LMP lors de la conclusion du CPA
n’entraine pas I’invalidité des contrats exécutés. Dans le cadre du contrat de vente



CPA, les parties étaient tenues de conclure, sous certaines conditions, des
transactions futures de gré a gré sur la bourse polonaise de 1’énergie (TGE).

Deuxiemement, le tribunal régional a supposé que 1’objet du CPA était la vente de
droits de propriété. L objet du CPA ne constitue pas une fourniture car, en vertu
de la directive 2004/18, une fourniture ne concerne qu’un bien et non un droit de
propriété. Ainsi, bien que la LMP polonaise prévoie une définition plus large de la
notion de fourniture incluant également 1’acquisition de droits (article 2, point 2,
de la LMP), le tribunal régional a décidé d’interpréter les dispositions de la LMP
d’une maniere favorable a ’'UE, en réduisant le champ d’application,matériel de
la loi.

Troisiemement, le tribunal régional a attiré [Dattentionysur, Rarticle 2388,
paragraphe 1, de la LMP, qui établit une distinctionwentre, les notions de
« fourniture » et d’« achat de certificats d’origine » [,Jret qualifie les, certificats
eux-mémes d’autres instruments financiers auxquels,l’applicationyde lasLMP est
exclue en vertu de I’article 4, point 3, sous j), de la LMP. Le tribunal régional a
¢galement noté que I’article 138a, paragraphed,‘de la\LMP a‘eté medifié en 2015
de maniére a exclure 1’application de la LIMP a I’achat de cextificats d’origine de
I’énergie, confirmant ainsi la justesse de la pratique commerciale de 2005 a 2015,
selon laquelle les dispositions de la LIMPwn’Staiént pas appliquées aux transactions
d’achat de certificats d’origine. La modification,de 1’article 138a de la LMP a été
considérée par le tribunal régional comme une ‘modification clarifiant le statut
juridique existant et dissipantiles doutes éventuels quant a la non-application de la
LMP a D’achat de certificats “d’origine de I’¢énergiec. Le tribunal régional a
également estimé qued’applicationydu régime de la LMP a 1’achat de certificats
d’origine négociés par ["intermédiairerde la Bourse polonaise de 1’énergie n’était
pas réaliste et qu’elle n’était pas justifice par I’axiologie des dispositions relatives
aux marchés publics:

Quatricmement, le tribunalrégional a estimé que méme si I’on considérait que les
dispositions de Ta, LMP étaient applicables au CPA, I’omission des dispositions de
la LMPloss de lanconelusion des contrats d’exécution ne rendait pas le CPA
invalide en tant qu’éventuel accord-cadre. En effet, les contrats conclus en
méeonnaissance des exigences de la LMP ne sont susceptibles d’étre invalidés que
dans le,cadre de la procédure prévue a I’article 146 de la LMP. La requérante ne
pourrait pas faire constater son inexistence en vertu de ’article 189 du code de
procédure civile en raison de I’exclusion de 1’application de cette disposition par
I’article 146, paragraphe 4, lu conjointement avec le paragraphe 1, de la LMP.

Cinquiémement, de 1’avis du tribunal régional, le comportement de la requérante
qui a demandé a ce que I’inexistence de 1’accord-cadre soit établie, sur la base
d’allégations selon lesquelles il aurait été conclu en violation des dispositions
relatives aux marchés publics que la requérante elle-méme n’a pas respectées,
constitue une violation du principe de loyauté contractuelle et un abus de droit
(article 5 du code civil polonais).
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Le Sad Apelacyjny w Gdansku [Cour d’appel de Gdansk, Pologne] (ci-apres : la
« cour d’appel »), dans son arrét du 13 aotat 2019, [OMISSIS] a rejeté ’appel
interjeté par la requérante contre le jugement du tribunal régional. La cour d’appel
a suivi le raisonnement suivant.

Il n’a pas été contesté par les parties que la valeur totale des transactions conclues
dans le cadre de I’exécution du CPA dépassait les seuils de I’'UE prévus par la
LMP et que la requérante restait sous 1’influence dominante du Trésor public.

Premiérement, la question essentielle est de savoir si la requérante avait la qualité
de pouvoir adjudicateur sectoriel (article 3, paragraphe 1,% point4, lu
conjointement avec 1’article 132, paragraphe 1, point 3, de la LMR), c’est-a:dire si
clle exercait une activité sectorielle et si, dans 1’affirmativey, cettchactivite ‘était
exclue en ce qui concerne 1’acquisition des droits de propriétéssuriles eertificats
d’origine de I’énergie. Selon ces dispositions, la loisur les marchés publics
s’applique a la passation de marchés publics par des,entitesiexercant 1’activité de
« création de réseaux pour la fourniture de servieespublics liés &la production, au
transport ou a la distribution d’¢électricité [...] ou la fourniture d’clectricité [...] a
ces réseaux ou la gestion de ces réseaux », Selon la cour, d*appel, 1’activité de la
requérante n’était pas de cette nature. La reguérante est.engagee dans le commerce
de I’¢lectricité. Le commerce de 1’énérgie (vente d’énergie) n’est pas une activité
de production, de transport ou deéy distribution d’énergie. L’activité de la
requérante n’était pas une actiyit€ sectorielle dont'l’€xercice relevait du régime de
la conclusion de contrats de laLMP,

Deuxiemement, le CRA ne“constituaitipas I’exercice d’une activité sectorielle.
L’acquisition de cerntificats d’origine de 1’énergie visait a répondre a I’obligation
Iégale pour les sociétésicommerciales d*acquérir de tels instruments dans le cadre
du mécanisme,de'souticn au systeme des sources d’énergie non conventionnelles.

Troisi¢mement, la, courwd’appel s’est également référée a 1’article 138a,
paragraphe 1, de la kMP, qui a été modifié en 2015. Cette disposition exclut
exptessément 1’application de la loi LMP a 1’achat de certificats d’origine de
I’énergie.

Quatricmement, 1’application de la LMP a 1’achat de certificats d’origine est
également exclue par le fait que le commerce des certificats ne peut avoir lieu que
par Pintermédiaire de la bourse polonaise de 1’énergie pendant les séances
boursieres ou dans le cadre de transactions en séance, sur la base de contrats de
vente conclus a I’avance (article 46, paragraphe 10, de la loi sur les sources
d’¢énergie renouvelables).

Cinquiemement, I’article 189 du code polonais de procédure civile ne peut étre
appliqué en 1’espéce. En vertu de I’article 146, paragraphe 1, de la LMP, un
contrat est susceptible d’étre invalidé en cas de survenance des cas de violation de
la loi énumérés ci-dessus (points 1a 6). L’article 146, paragraphe 4 de la LMP
exclut la possibilit¢ d’annuler un contrat sur la base de I’article 189 du code



polonais de procédure civile en présence des motifs spécifiés a 1’article 146,
paragraphe 1 et 6 de la LMP. Méme si I’on supposait que la LMP s’appliquait aux
CPA et aux contrats d’exécution, la prémisse de leur invalidation était énoncée a
I’article 146, paragraphe 1, point 2, de la LMP, étant donné que la requérante
n’avait pas publié¢ d’avis de marché au Bulletin polonais des marchés publics et
n’avait pas transmis 1’avis de marché a I’Office des publications de I’UE.

La procédure devant le Sad Najwyzszy (Cour supréme)

La requérante s’est pourvue en cassation contre ’arrét de la cour d’appel, en
demandant au Sad Najwyzszy (Cour supréme) de procéder a I’éxamemdu‘pourvoi
lors de 1’audience, d’annuler 1’arrét attaqué dans son intégralité,ct,de tenvoyer
I’affaire devant la cour d’appel pour réexamen, en laissant a eetteyjuridictionle
soin de statuer sur les dépens de la procédure de cassatien, yscompris les frais de
représentation légale selon les normes prescrites, ou, dans ‘Ralternative,si le Sad
Najwyzszy (Cour supréme) décidait que les moyens tités de layviolation du droit
matériel invoqués dans le pourvoi en cassation étaient.manifestement justifiés,
alors que, dans le méme temps, les moyens tirés de la“violation des dispositions
procédurales ne seraient pas justifiés, en lui demandant d*annuler 1’arrét attaqué
dans son intégralité et de statuer sur lesfond de Jaffaire en établissant I’ inexistence
du lien juridique prétendument né“de lasconclusion du CPA, de condamner
chacune des défenderesses aux’dépenstde laypracédure, y compris les frais de
représentation juridique en premiere et deuxieéme instance, conformément aux
normes prescrites, et de, condamper la “défenderesse n°1, en vertu de
Particle 398%, Iu conjointementyavee, Darticle 415, tous deux du Kodeks
Postgpowania Cywilnego (code pelenais’ de procédure civile), a restituer la
prestation accomplie sous 1a forme, du paiement par la requérante du montant de
57 303,38 PLN, atitre de remboursement des dépens de la procédure.

La requérante,souléve'dans sonspourvoi de nombreux moyens tirés de la violation
du droit procedural ‘et du droit matériel national. La requérante a notamment
allégué.une, violatien dedispositions du droit mateériel, & savoir (-) de I’article 132,
paragraphe,Iypoint,3,"de la LMP, au motif qu’il aurait été interprété de manicre
erronée comme signifiant que : cette disposition définit les activités sectorielles
ecomme. des activités consistant en : (i) la production, (ii) le transport et (iii) la
distribution d’€lectricité, alors que cette disposition qualifie d’activités sectorielles
(i) la“ereation de [certains réseaux], la gestion de [ces réseaux] ou la fourniture
[d’électricité a ces réseaux], ce qui a conduit la cour d’appel a conclure de
maniere erronée que le négoce de I’électricité n’est pas une activité sectorielle ;
que le négoce d’électricité ne constitue pas une « fourniture d’électricité au
réseau » et ne constitue donc pas une activité sectorielle ; et que I’acquisition par
un acheteur sectoriel de droits de propriété découlant de certificats d’origine en
vue de les soumettre au président de I’ORE pour annulation n’est pas une
passation de marchés publics « aux fins » de I’exercice d’une activité sectorielle ;
(-) de I’article 32, paragraphes 2 et 4, de la LMP dans sa version du 24 février
2011, en raison de I’interprétation erronée qui en a ¢€té faite [par la cour d’appel],
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qui a supposé¢ que, lorsqu’un pouvoir adjudicateur a ’intention d’acquérir des
biens de type identique dans le cadre de contrats de vente conclus avec un seul
contractant, périodiquement, pendant une durée déterminée, dans le cadre de la
mise en ceuvre d’un seul projet économique, ces dispositions n’exigent pas que la
valeur totale de tous les biens dont 1’acquisition est couverte par I’intention du
pouvoir adjudicateur soit considérée comme ce qu’il est convenu d’appeler la
valeur du marché (c’est-a-dire la valeur pertinente pour déterminer 1’obligation
d’appliquer la LMP) ; a titre subsidiaire, [la requérante a invoqué] la violation du
droit matériel, c’est-a-dire de I’article 34, paragraphe 1, de la LMP dans sa version
du 24 février 2011, en raison de I’interprétation erronée qui en a étéMaite [par la
cour d’appel], qui a supposé que, lorsqu’un pouvoir adjudicateur entendacquérir
des biens de méme nature sur la base de contrats de vente,perioediques cenclus
avec un seul contractant, cette disposition n’exigeait pas que lawalcur tetale,deces
biens que le pouvoir adjudicateur entendait acquérir auprés,de ‘ce centractant au
cours des douze mois suivant la conclusion du premier dés,contrats,envisagés soit
considérée comme ce qu’il est convenu d’appeler Ta, valeursdu maiché ; a titre
subsidiaire, [la requérante a invoqué la violation de)\I’atticle,34,"paragraphe 1, de
la LMP dans sa version du 24 février 2011 en raison'de"linterprétation erronée
qui en a été faite [par la cour d’appells qui a supposéiquenlorsqu’un pouvoir
adjudicateur entend acquérir des biens duyméme typessur la base de contrats de
vente périodiques conclus avec plusieurs éentractants, cette disposition ne 1’oblige
pas a considerer que le total de (i) la Valeur'dessbiens du type en question acquis
(aupres de tous les contractants) au cours des douze mois précédents ou de
I’exercice précédent, compte tenu de 1’évolution des quantités de services ou de
fournitures acquis et ded’indice moyen,annuel des prix a la consommation prévu
pour I’année en question, ou'(ifndes biens du type en question que ce pouvoir
adjudicateur avait I"imtentiondd’aequérir, (aupres de tous les contractants) dans un
délai de douzeemois ‘a“compter de la date de conclusion du premier contrat
envisagé pour'la vente de ces biens soit considéré comme ce qu’il est convenu
d’appeler lawaleur, du,mareché\En outre, la requérante a allégué une violation (-)
de I’article 138a, paragraphed, de la LMP, dans la version du 24 février 2011, en
raisem, del’interprétation e€rronée qui en a été faite [par la cour d’appel], qui a
suppos¢ ‘gque, cette “disposition excluait 1’obligation d’appliquer la LMP a
PPacquisitiomdencertificats d’origine ; (-) de 1’article 146, paragraphe 1, point 2, de
la LMPdans la version du 24 février 2011, en raison de I’interprétation erronée
qui, en a, ¢té faite [par la cour d’appel], qui a supposé que c’est « I’absence de
publieation d’un avis de marché au Bulletin polonais des marchés publics ou
I’absene€ de transmission d’un avis de marché a I’Office des publications de
I’Union européenne » visée dans cette disposition qui constitue 1’omission
complete de I’application des dispositions de la LMP lors de la passation d’un
marché ; (-) de I’article 5 du code civil polonais, par son interprétation erronée,
consistant a considérer que I’introduction d’une action visant a faire constater
I’inexistence d’un rapport de droit en raison de la nullit¢ absolue d’un acte
juridique constitue I’exercice d’un droit subjectif’; (-) de I’article 189 du code
polonais de procédure civile, en raison de 1’interprétation erronée qui en a été faite
[par la cour d’appel], qui a considéré que, tant que la condition suspensive n’est
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pas réalisée, I’entité qui est le débiteur d’une relation juridique continue en vertu
du contrat n’a pas d’intérét juridique a intenter une action visant a établir
I’inexistence de cette relation contre I’entité a laquelle les créances découlant de
ce contrat ont été cédées en vertu de la condition suspensive.

Il ressort de 1’exposé de ces moyens que la requérante invoque une violation de
ces dispositions en ce qu’elles auraient été interprétées d’une manicre contraire a
I’interprétation correcte des dispositions des directives de I’UE (directives
2004/17 ; 2009/28 ; 92/13, 2014/25). Par conséquent, la décision sur le bien-fondé
des moyens du pourvoi en cassation exige une détermination préalable de la
manicre dont les dispositions du droit de I’'UE qui ont été transposées, en droit
polonais par les dispositions nationales citées dans les moyensy,du pourvoi en
cassation doivent étre interpretées.

Par ordonnance du 26 mai 2020, le Sad Najwyzszy (€our supréme) a accepté
d’examiner le pourvoi en cassation. Par décision dw,2 jUin2020n]e, président de
I’ICSN a confié¢ I’affaire, enregistrée sous le numéro N CSKP»1588/22, au juge
Karol Weitz.

Par décision n°® 23/2023 du 15 février 2023 relative asla désignation d’un juge du
Sad Najwyzszy (Cour supréme) aux fins,de'siéger pour une durée déterminée a la
chambre civile, le premier président du Sad'Naywyzszy (Cour supréme) [ci-apres :
le « PPSN »] a désigné le juge Dawid"Miagsik aux(fins de siéger a la chambre
civile pour une periode déterminée courant,du 1 avril au 30 juin 2023, tout en
fixant les régles d’attribution ‘des affaires pour chaque mois de la période de
désignation (en tant gue juge, rapporteur pour deux affaires parmi les plus
anciennes inscrites au répertoire, CSKP ou*CNPP, et en tant que juge siégeant en
qualité autre que cellende “rapporteur dans des affaires traitées en formation de
jugement a plusiens juges). ‘Par décision de I'ICSN du 2 mars 2023, I’affaire
Il CSKP 1588/22,a ensuite, ¢té confi¢e au juge du Sad Najwyzszy (Cour supréme)
Dawid Miasik, et e’ est lavdécision n° 25/2023 susmentionnée qui a constitué la
base du changement du juge rapporteur, avec fixation prévue de 1’audience pour
cette affaire en avri,2023.

Pardécisionidu™22 mars 2023, la date du huis clos a été fixée au 21 avril 2023
(conformément au calendrier des réunions établi par le président de I'ICSN). Le
Sad, Najwyzszy (Cour supréme) ainsi constitué pour connaitre de la présente
affaire,est composée de deux juges de la Chambre du travail et de I’assurance
sociale (ci-aprés : 1PiUS) du Sad Najwyzszy (Cour supréme) et- en tant que
président de séance — d’un juge qui siége normalement a la Chambre civile du Sad
Najwyzszy (Cour supréme). La juge du Sad Najwyzszy (Cour supréme) Jolanta
Franczak a été désignée de la méme maniére que le juge rapporteur.

Dispositions de droit polonais

Dans les questions 1 a 3
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L’ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Loi du 8 décembre
2017 sur le Sad Najwyzszy (Cour supréme))

— 1. Article 1*" : Le Sad Najwyzszy (Cour supréme) est une autorité du pouvoir
judiciaire créée pour : 1) exercer I’administration de la justice de maniére a :
a) assurer la conformité au droit et 'uniformité des décisions des juridictions
de droit commun et des tribunaux militaires en statuant sur les recours et en
adoptant des résolutions réglant les questions juridiques [...].

— Article3: Le Sad Najwyzszy (Cour supréme) se compose des chambres
suivantes : 1) civile [Izba Cywilna] ; criminelle [Izba Karna] ; dutravail et des
assurances sociales [Izba Pracy i Ubezpieczen Spotecznych]y;, 4) de controle
extraordinaire et des affaires publiques [Izba Kontroli Nadzwyczajnejui Spraw
Publicznych] ; 4a) de responsabilité professionnelle [Izba Odpowiedzialnosci
Zawodowej] ;

— Article 30 : 8 1 Peut étre nommé au poste de jugeyau SadaNajwyzszy (Cour
supréme) une personne qui : 1) posséde exelusivement la citoyenneté polonaise
et jouit de la plénitude de ses droits civils et politiques ;2) n’a pas fait 1’objet
d’une condamnation définitive pour irfraction commise de maniére délibérée et
passible de poursuites par le ministerespublic ou pour infraction de nature
fiscale commise de maniere délibérée, omguin’a pas fait 1’objet d’un jugement
définitif mettant un terme conditionnel a upe“proecédure pénale afférente a la
commission d’une infraetion “‘commise, de\ mani¢re délibérée passible de
poursuites par le ministére public ou d’une ififraction de nature fiscale commise
de maniéere délibérée ; 3)“a “atteint, I’dge de 40ans; 4) a une conduite
irréprochable ; 5)pa achevé des études supérieures juridiques en Pologne et a
obtenu le titre de“Magister (maitrise), ou a achevé des études juridiques a
I’étranger, qeconnues, en Rologne; 6) se distingue par un haut niveau de
connaissancesyjuridigues ;

— Article 31, 83 La, candidature est soumise par dépot d’un formulaire de
candidature a un poste de juge vacant auprés du Sad Najwyzszy (Cour
supréme),‘au sein de'la chambre visée dans I’annonce, accompagné d’un extrait
du“Krajowy Rejestr Karny (casier judiciaire national) du candidat, sauf si le
candidat est juge ou procureur, ainsi que d’une attestation constatant son
aptitude al’exercice des fonctions de juge, eu égard a son état de santé ;

— Article 35, 8 1 Un juge est affecté a une chambre du Sad Najwyzszy (Cour
supréme) au poste qu’il a indiqué sur le formulaire de candidature visé a
I’article 31, paragraphe 3.

§ 2 Avec son consentement, un juge peut étre réaffecté par le premier président de
la Cour supréme a un poste dans une autre chambre.

8 3 Un juge peut étre désigné, avec son consentement, par le premier président du
Sad Najwyzszy (Cour supréme) pour participer a l’examen d’une affaire
particuliére dans une autre chambre, aux fins de siéger pour une durée déterminée
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dans une autre chambre. Un juge peut étre désigné aux fins de siéger dans une
autre chambre, sans son consentement, pour une durée maximale de six mois par
an. A I’issue de la période pour laquelle le juge a été désigné pour siéger dans une
autre chambre, le juge concerné s’occupe des affaires qui lui ont été confiées dans
cette chambre jusqu’a leur cloture.

L’ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju saqdéw powszechnych (loi du
27 juillet 2001 relative aux juridictions de droit commun)

— Article 22a, 85: Le juge ou le juge auxiliaire dont les attributions ont été
modifiées, de telle sorte que le périmetre de ses responsabilités en,a été changg,
en particulier en raison d’un transfert dans une autre sectionnde layjuridiction
concernée, peut former un recours devant la Krajowa “Rada ‘Sadownictwa
(Conseil national de la magistrature) dans un délai de“sept joursia compter de
I’attribution de ses nouvelles responsabilités. Aucumyrecours ‘n’est ouvert en
cas: 1) de transfert vers une section chargée de, statuer,surdes affaires qui
relevent du méme domaine ; [2)] d’attribution, de responsabilités aw sein d’une
méme section, en vertu de régles applicablésaux autres juges et,en particulier,
en cas de révocation d’une affectation@ une séetion“eu ayune autre forme de
spécialisation.

8 6 Le recours viseé au paragraphe 5 ‘est introduit par 1’intermédiaire du président
de la juridiction concernée quid procédéa la répartition des tiches faisant I’objet
dudit recours. Ledit président eemmunique |le recours a la Krajowa Rada
Sadownictwa (Conseil nationalnde la, magistrature) dans un délai de 14 jours a
compter de sa réceptioh, aceompagné de sa position dans 1’affaire. La Krajowa
Rada Sadownictwag(Conseil national, de“la magistrature) adopte une décision
accueillant ou rejetantile recours forme par le juge, en tenant compte des éléments
viseés au paragraphe,l. T n’estypas.nécessaire que la décision de la Krajowa Rada
Sadownictwa (Censeilational de la magistrature) adoptée sur le recours visé au
paragraphe.5'soit metivée."La décision de la Krajowa Rada Sagdownictwa (Conseil
national 'de la magistrature) n’est pas susceptible de recours. Dans I’attente de la
décision, [ejuge omnle juge auxiliaire s’acquitte de ses responsabilités existantes.

Lustawa z dnia26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (loi du 26 juin 1974 portant
code du travail)

— Article 140 Dans les cas justifiés par le type de travail, par 1’organisation de
celui=ct ou le lieu ou il est effectué, un régime dit du « temps de travail convenu
pour la réalisation de taches déterminées » (System zadaniowego czasu pracy)
peut étre appliqué. L’employeur détermine, en concertation avec le travailleur,
le temps nécessaire a I’exécution des taches assignées, en tenant compte du
temps de travail résultant des régles fixées a 1’article 129 du code du travail.

Dans les questions 4 a 8

L’ ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych [loi du
29 janvier 2004 sur les marchés publics]
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— article 132 (dans sa rédaction en vigueur au jour de la conclusion du
contrat) 1. Les dispositions du présent chapitre s’appliquent aux marchés
passés par les pouvoirs adjudicateurs visés a I’article 3, paragraphe 1, point 3,
et leurs associations et par les pouvoirs adjudicateurs visés a I’article 3,
paragraphe 1, point 4, ci-aprés dénommeés « marchés sectoriels », sous réserve
de I’article 3, paragraphe 1, point 5, lorsque le marché est passé en vue de la
poursuite de I’une des activités suivantes :

[...] [3) la création de réseaux pour la fourniture de services publics relatifs a la
production, au transport ou a la distribution d’¢lectricité, de gaz ou de chauffage,
ou la fourniture d’électricité, de gaz ou de chauffage a ces réseaux,vou'la gestion
de ces réseaux ;

— article 138a (dans sa rédaction en vigueur a partir de,2015) 1\LeSypouyvoirs
adjudicateurs qui exercent des activités visées a Particlenl32, paragraphe 1,
points 1 et 3, n’appliquent pas la loi a la passatiomyde marehés Sectoriels pour la
fourniture d’électricité, de combustibles gazeux“ou“\de »chauffage et de
carburants pour la production d’énergie] ainsi ‘qu’a, l’achat™de certificats
d’origine, de certificats d’origine de biegaz agrieole, de cestificats d’origine de
cogénération et de certificats d’efficacité énergétique en vue de satisfaire a
I’obligation visée a I’article 9a, paragraphe’d, point 1, de 1'ustawa z dnia 10
kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne (Dz. W. z 2019 r. poz. 755, z p6zn. zm.)
[loi sur I’énergie du 10 avrilé1997 (Journal officiel'de 2019, pos. 755, telle que
modifiée)], ou pour remplir Pebligation visée a I’article 52, paragraphe 1,
point 1, de ’'ustawa z dmia 20,lutego 2015, 0o odnawialnych Zrédtach energii
(Dz. U. z 2018 1. poz. 2389z pozn.szm) [loi du 20 février 2015 relative aux
sources d’énergieirenouvelables (Journal officiel de 2018, pos. 2389, telle que
modifiée)] ou poursremplir [*ebligation visée a 1’article 10, paragraphe 1,
point 2, ded’ustawa z,dnia 20 maja 2016 r. o efektywnos$ci energetycznej (Dz.
U. z 2019 r. pez."645, 1030 111210) [loi du 20 mai 2016 relative a 1’efficacité
énergétigue,(Journal efficiel de 2019, pos. 545, 1030 et 1210)].

— Article'146 (dams sa rédaction en vigueur au jour de la conclusion du
contrat),IxLe contrat doit étre annulé si le pouvoir adjudicateur :

1) en‘violation.des dispositions de la loi, a appliqué la procédure négociée sans
publication préalable ou la procédure de la négociation directe ;

2) n’a pas publi¢ d’avis de marché au Bulletin des marchés publics ou n’a pas
transmis d’avis de marché a 1’Office des publications de 1’Union européenne ;

3) a conclu le contrat en violation de 1’article 94, paragraphe 1, ou de ’article 183,
paragraphe 1, si cela a empéché la chambre de faire droit au recours avant la
conclusion du contrat ;

4) a empéché les opérateurs économiques non encore admis a participer au
systéme d’acquisition dynamique de présenter des offres indicatives ou a empéché
les opérateurs économiques admis a participer au systéme d’acquisition
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dynamique de présenter des offres dans la procédure de passation de marché
menée dans le cadre de ce systeme ;

5) a passé un marché sur la base d’un contrat-cadre avant I’expiration du délai
prévu a [Darticle 94, paragraphe 1, en cas de violation de [1’article 101,
paragraphe 1, point 2 ;

6) en violation des dispositions de la loi, a appliqué la procédure d’enquéte sur les
prix.

[-]

4.  Pour les motifs visés aux paragraphes 1 et 6, la nullité d?un eontrat ne saurait
étre demandée sur le fondement de D’article 189 de I'ustawa z,dnia 17, listopada
1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego [loi du 17 nevembre 1964 ‘portant code
civil].

En examinant les questions préjudicielles auitre de 1’article 26¥, TFUE, le Sad
Najwyzszy (Cour supréme) a pris en compte les eléments suivants :

Questions 1 a 3

1.  Les questions 1 a 3 concernent les garantics dont disposent les juges d’un
tribunal de derniére instafice d’un Btat membfe pour protéger 1’exercice du
droit des parties a un processéquitable, devant un tribunal établi par la loi
dans le cas ou les jugesssont,désignes parles autorités du tribunal pour siéger
dans une autre unité organisationnelle de ce tribunal national.

2. En ce quiconcerne les questions1 a 3, le Sad Najwyzszy (Cour supréme)
dans sa<présente formationgpartage les points de vue exprimés dans les
décisions du Sad"WNajwyizszy (Cour supréme) du 3 avril 2023. [OMISSIS]
[C4422/23] et\[OMISSIS] [C-455/23]. Reprenant en ’espéce les questions
déja, formulées dans, ’affaire [OMISSIS] [C-455/23], le Sad Najwyzszy
(Cournysupréme)_se limite a exposer les arguments clés, en renvoyant a
I’analysey, plus, large du droit national contenue dans la motivation de
[*erdonnance [C-455/23].

3. % Lesidoutes du Sad Najwyzszy (Cour supréme) portent sur 1’interprétation du
droit de 1’Union sur la question de savoir si la juridiction de renvoi dans sa
formation actuelle, faconnée par des ordonnances du premier président du
Sad Najwyzszy (Cour supréme) (PPSN) et du président de la chambre civile
du Sad Najwyzszy [Cour supréme, Pologne] (PICSN), répond aux critéres
d’une juridiction tels qu’ils ont été énoncés, notamment, dans 1’affaire
C-487/19. La juridiction de renvoi est composée d’un juge de la Chambre
civile du Sad Najwyzszy (Cour supréme) (président) et de deux juges de la
Chambre du travail et des assurances sociales. Le Sad Najwyzszy (Cour
supréme) éprouve des doutes au sujet de I’interprétation des dispositions du
droit de I’Union en ce qui concerne la désignation de la formation chargée
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de statuer sur le pourvoi [dans la présente affaire]. [OMISSIS] Les juges de
la chambre du travail et des assurances sociales ont été désignes pour siéger
a la chambre civile sans leur consentement, ce qui viole le principe
d’inamovibilité¢ et d’indépendance des juges et porte atteinte au droit a un
proces équitable et donc au principe de protection juridictionnelle effective
dans une affaire de I’Union telle que la présente.

Il existe en droit interne une norme (article 35, paragraphe 3 de 'ustawa z
dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym, (loi sur le Sad Najwyzszy
(Cour supréme)) (ci-apres la loi sur le SN), qui permet au PPSN,de nommer
un juge pour siéger dans une autre chambre. L’article 35, paragraphe 3, de la
loi sur le SN permet de désigner un juge pour statuer “%(sans son
consentement) uniquement sur une affaire spécifique (désignée dans
I’ordonnance du PPSN). Jusqu’a présent, de telles désignationsdne,seysont
produites que lorsque 1’objet d’une affaire donnée, ‘c¢chevauchait la
compétence de deux chambres du Sad Najwyzszy (Courssupréme) (par
exemple, Résolution du Sad Najwyzszy{Cour supréme)du 20 novembre
2015, CZP 17/15 [OMISSIS] sur les ‘effets dexd’imscription” d’une clause
contractuelle illicite au registre visefpar la dixective 93/13/CEE du Conseil
du 5avril 1993 concernant les clauses abusives,dans,les contrats conclus
avec les consommateurs, JO'L 95 “du '21 avril§1993, p. 29, telle que
modifiée). Cette possibilité,peutiégalement étre exercée lorsque, parce que
tous les juges d’une chambre donnée du ‘SadWlNajwyzszy (Cour supréme) se
sont récusés, il serait nécessaire que“l’affaire soit entendue par les juges
d’une autre chambrendusSads\Najwyzszy (Cour supréme). Une autre
possibilité¢ prévue a I’antiele 85, paragraphe 3, de la loi sur le SN, est la
délégation pouristatuerspour uneydurée déterminée dans une autre chambre
du Sad Najwyzszy, (Cour supréme). Le juge ne statue alors que dans la
chambretdans™laguelle,ila été délégué, et non en paralléle dans sa chambre
d’origine ct, danswla, nouvelle chambre avec un nombre plus important
d’affaires,a trancher attribuées. Cette disposition ne prévoit pas une situation
telle,que celle deyl’espece, en vertu de laquelle, pendant la période ou il est
designe pour ‘statuer dans une autre chambre, le juge a une obligation
permanecnte de statuer dans sa chambre d’origine. La nomination des juges
de,Ja Chambre du travail et des assurances sociales était donc contraire au
dreit'polonais.

Dans le méme temps, les juges désignes pour statuer dans la [présente]
affaire [OMISSIS] n’ont bénéfici¢ d’aucune protection juridique. Il résulte
de l’interprétation de I’article 35, paragraphe 3, de la loi sur le SN que le
législateur n’a pas respecté 1’obligation de se conformer a la norme de I’'UE
décrite dans 1’affaire C-487/19 (point 118 de la motivation de I’arrét) en ce
qui concerne les juges des tribunaux ordinaires. Par consequent, il est
nécessaire que la CJUE intervienne dans ce domaine pour déterminer si de
telles actions du PPSN ne violent pas le principe d’inamovibilité et
d’indépendance des juges, lorsque la décision du PPSN de nommer un juge
dans une autre chambre du Sad Najwyzszy (Cour supréme), tout en lui



laissant la charge de sa chambre d’origine, ne peut pas faire 1’objet d’un
contréle juridictionnel.

Il découle de la position du premier président du Sad Najwyzszy qu’un juge
désigné en vertu de I’article 35, paragraphe 3, de la loi sur le SN, n’a pas de
droit de recours [OMISSIS], [lien vers le discours du PPSN]. Le premier
président du Sad Najwyzszy (Cour supréme) estime que la régle fixée a
I’article 35, paragraphe 3, de la loi sur le SN est exhaustive et ne permet pas
une application mutatis mutandis des dispositions de 1'ustawa z dnia 27 lipca
2001 r. — Prawo o ustroju sagdow powszechnych (loi du 27 juillet 2001 loi
sur D’organisation des juridictions de droit commun) (texte censolidé :
JO 2023, position 217 — article 22a, paragraphe 6).

Pour les besoins de I’argumentation, le Sad Najwyzszy (Cour supréme),note
que le Krajowa Rada Sadownictwa (Conseil national ‘polonais ‘de la
magistrature, ci-apres : le « KRS ») permet, par.analogie, unwéexamen de la
décision du PPSN de nommer [un juge]“pouUr statuem,dans une autre
chambre. Toutefois, cela ne signifie pasi@arantirila voiede recours requise a
la lumiére de 1’arrét du 6 octobre 2021 dans Raffaire C=487/19. Le KRS est
en effet une entité dépendant des auterités politiques nationales (arrét du Sad
Najwyzszy (Cour supréme) dudS'décembre 2019, Wl PO 7/18 [OMISSIS] ;
résolution des Chambres réunies«civileypénale et du travail et des assurances
sociales du Sad Najwyzszy (Cour supréme) du 23 janvier 2020. BSA
1-4110-1/20 [OMISSIS)), et il n’a pasynon plus le statut de tribunal. A son
tour, un recours contre une,résolution du'KRS est examiné par la Chambre
de contrdle extragrdinaircet des affaires publiques du Sad Najwyzszy (Cour
supréme), composée de jugestnemmeés dans des circonstances évaluées en
termes d’exercice du droit a un tribunal par la CJUE dans I’affaire C-487/19.
Selon lagositien de la,Cour EDH, les arréts rendus par cette chambre du Sad
Najwyzszyy(Courssupréme) violent le droit a un tribunal (arrét de la Cour
EDHdUN22 juilleti2022, affaire 43447/19, Reczkowicz c. Pologne).

La, juridiction, de, renvoi ne peut pas non plus utiliser la possibilité
d’appréeier layconstitutionnalité de 1’article 35, paragraphe 3, de la loi sur le
SN en Vespéce, car la voie du contrdle constitutionnel ne fonctionne pas
(voir,arrét du Sad Najwyzszy (Cour supréme) du 5 decembre 2019, Il PO
7/18 [OMISSIS] ; arrét de la CEDH du 7 mai 2021, affaire — 4907/18, Xero
Flor Sp.z o0.0. c. Pologne [OMISSIS]; arrét du Naczelny Sad
Administracyny [Cour administrative supréme] du 16 novembre 2022,
[OMISSIS] [OMISSIS]).

En outre, le Sad Najwyzszy (Cour supréme) admet qu’une nomination pour
statuer dans une autre chambre ne porte pas atteinte au droit d’une partie a
un proces équitable lorsqu’elle tient compte de la compétence matérielle du
juge pour statuer sur une catégorie spécifique d’affaires (par exemple, si le
juge rapporteur en 1’espéce avait ét¢ nommé pour statuer dans la chambre
civile dans des affaires de droit de la concurrence, sur lesquelles a statué
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jusqu’en 2018, c’est-a-dire jusqu’a ce que la compétence de la chambre du
travail et des assurances sociales ait ét¢é modifiée, ou dans des affaires
concernant la propriété intellectuelle ou des questions d’application
judiciaire du droit de I’UE, qu’il a traitées et qu’il traite de manicre
académique). Le juge dispose alors des connaissances et de 1’expérience,
garantissant le bon traitement de I’affaire et enrichissant considérablement le
niveau de connaissances des juges de la chambre dans laquelle I’affaire a été
enregistrée et est jugée. Lorsque, en revanche, cette nomination n’est pas
fondée sur les compétences de fond du juge, le droit de la partie & un proces
équitable peut étre violé. La juridiction de renvoi note que la division du Sad
Najwyzszy (Cour supréme) en unités organisationnelles individuelles a
toujours été fondée sur un critere matériel. Elle a été perturbée par les
changements introduits depuis 2018. Les juges ayant des connaissances<et
une expeérience professionnelle correspondant,_a la, compétence, de la
chambre en question ont toujours été élus dans-les différentes,chambres
avant 2018. Cela se justifie par les particulafités, du'fonetionhement du Sad
Najwyzszy (Cour supréme). Les affaifes ‘sont, renvoyées a une date
d’audience dans I’ordre de réception. La“formatiofr du,Sad Najwyzszy (Cour
supréme) qui est désignée pour udne audience dennée “avec un préavis
d’environ deux mois actuellement,“doit_entendte 1’affaire désignée pour
I’audience a une date spécifique, si¥le juge rapportéur ou tous les membres
de la formation ont considéré que,l’affaire,est « préte » a étre tranchée. Ce
mode de fonctionnement nécessite ‘au moinsiune certaine spécialisation en
raison du rythme de travail’\Au sein,de la Chambre du travail et des
assurances sociales, unvyuge,agitien tant que rapporteur dans au moins 9 et
au maximum 30“affairesypar,mois (les juges fonctionnels statuent dans une
moindre mesure), Bn tant que ‘membre d’un college de trois personnes, il
peut en outre statuer sur 6 a 18 affaires supplémentaires. Cela signifie qu’il
doit étre prétiastatuerssuriun minimum de 15 et un maximum de 48 affaires
par mois. Compte tenu du,nombre d’affaires inscrites au role et de 1’absence
d’an appareil mmportant de soutien aux juges (les juges sont assistés d’un
assistant), 1l esthnéeessaire d’avoir une connaissance approfondie des
domaines du dreit dans lesquels le juge statue habituellement. Ce n’est
gu’ensuite;, dans le cas d’affaires inhabituelles, « nouvelles », compliquées,
multithématiques, [ou] a la limite d’autres domaines du droit, qu’il est
possiblede préparer de manicre fiable I’affaire en vue d’une décision dans le
délai résultant du plan de session lors de la session en composition de trois
juges. En I’absence d’une telle spécialisation, les juges du Sad Najwyzszy
(Cour supréme) devront a chaque fois se familiariser avec 1’objet d’une
affaire donnée sur une base ad hoc, ce qui, compte tenu du mode
susmentionné d’organisation du travail au Sad Najwyzszy (Cour supréme),
risque de n’aboutir qu’a une préparation fragmentaire de I’affaire.

Il convient également de soulever une autre question, celle de savoir si la
décision du PPSN de designer un juge aux fins de sieger a la chambre civile
du Sad Najwyzszy (Cour supréme) n’empicte pas sur le mécanisme de
garantie régi par D’article 6 ter de la directive 2003/88/CE du Parlement
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européen et du Conseil, du 4 novembre 2003, concernant certains aspects de
I’aménagement du temps de travail (JO L 299, 18.11.2003, p. 9, ci-apres la
« directive 88/2003 »). Cette question n’a pas encore été examinée par la
Cour (voir les questions préjudicielles dans 1’affaire C-41/23).

En droit national, le temps de travail d’un juge du Sad Najwyzszy (Cour
supréme) (article 43 de la loi sur la Cour supréme) est déterminé par
I’¢tendue de ses taches (comme pour un juge d’une juridiction de droit
commun — article 83 de la loi du 27 juillet 2001. Dz. 2023, pos. 217 telle que
modifiée). Dans 1’ordre juridique national, il y a lieu de_mentionner la
résolution du Sad Najwyzszy (Cour supréme) du 8 avril 2009;, II"PZP 2/09
[OMISSIS], qui souligne les différences entre le temps destravail cenvenu
pour la réalisation de taches déterminées, qui est régi par. le ‘code duntravail;
et le temps de travail des juges, qui dépend de I’étendue des tacheswqui,leur
sont confiées. En outre, il a été souligné que la réglementation du temps de
travail des juges ne met pas en ceuvre les dispositions ‘de la‘ditective, en ce
qu’elle ne prévoit pas de droit au repos, etdqueypa cet ¢gard, il convient, sur la
base de I’article 5 du code du travail, d*appliquerdeswuégles du kodeks pracy
(code polonais du travail). Conformément a la directive,88/2003, les juges
devraient également bénéficier de périodes minimales de repos garanties,
sans que leur temps de travail n’exeeded8’heures par semaine au cours de la
période de référence. Depuis cette résolution, le 1égislateur n’a pas modifié
les regles relatives au temps de travail des“juges. Entre-temps, le juge de
I’TPiUS du Sad Najwyzszy (Coeur supréme) affecté a I’ICSN dispose de facto
d’une session de plus‘que les juges statuant normalement dans cette chambre
[4 sessions en un‘mois (8 en JRiUS* 1 en IC), contre 3 sessions en IC en un
mois].

Le Sad Najwyzszy, (€our, supréme) confirme également que tant le PPSN
que le,PICSN, dont les'erdonnances ont faconné la formation statuant dans
cette"affaire, ont ét¢ nommeés a des postes de juges au Sad Najwyzszy (Cour
suptéme) dans les mémes circonstances que dans 1’affaire C-487/19. Une
question préjudicielle a déja été posee par le Sad Najwyzszy (Cour supréme)
a cet'égard (voir décision du 2 septembre 2021, [OMISSIS], ¢’est une affaire
actuellement“pendante enregistrée a la CJUE sous le numéro de reférence
C-658/22 [OMISSIS]). La juridiction de renvoi releve également que, par
ordonnance du 23 septembre 2022 (111 CZP 43/22), le Sad Najwyzszy (Cour
supréme) a posé des questions préjudicielles & la Cour sur le point de savoir
si les articles 2 et 6, paragraphes 1 et 3, et I’article 19, paragraphe 1, second
alinéa, TUE, lus en combinaison avec I’article 47 de la Charte et
I’article 267 TFUE, doivent étre interprétés en ce sens qu’un acte fixant la
composition d’une formation de jugement du Sad Najwyzszy (Cour
supréme), tel qu’une ordonnance du premier président du Sad Najwyzszy, ne
produit pas d’effet juridique lorsque cette formation de jugement ainsi
composée n’est pas un tribunal indépendant et impartial préalablement établi
par la loi, au sens du droit de 1’Union, notamment compte tenu des
circonstances suivantes : [a)] le fait qu’aient participé a la formation de
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jugement collégiale des personnes nommées a la fonction de juge du Sad
Najwyzszy (Cour supréme) de facon manifestement contraire aux
dispositions du droit national sur la nomination des juges, ainsi qu’il a été
constaté dans des décisions définitives de la plus haute juridiction du pays,
étant entendu que ces personnes constituent la majorité de la formation de
jugement ; b) le fait que la formation de jugement ainsi composée ait été
constituée par le président du Sad Najwyzszy (Cour supréme), lequel a été
nommé dans les mémes circonstances a la fonction de juge au Sad
Najwyzszy (Cour supréme), et nommé au poste de président du Sad
Najwyzszy (Cour supréme) en violation des principes tégissant la
nomination d’un juge au Sad Najwyzszy (Cour supréme)y Ay la date
d’adoption de I’ordonnance [OMISSIS] [dans D’affaire “C=455/231, cette
question n’avait pas encore €té transmise a la Cour.

Le Sad Najwyzszy (Cour supréme) attire également, |’attention de la CJUE
sur le fait que le PPSN bloque la possibilité¢ d’exécuteres arrets derla CJUE
dans les affaires C-508/19 et [de C-491/20@ 496/20, C+506/20, C-509 /20] et
C-511 /20. Les dossiers n’ont pas été restitués a la'Chambre du travail et des
assurances sociales apres avoir étédrenvoyesypar tla CJUE. Parallélement,
dans I’affaire qui a donné lieu a“la demande,de ‘décision préjudicielle
C-487/19, la composition du Sgd Najwyzszy (Cour'supréme) a été modifiée
par le président de I’ICSN_de maniére'a ce que la majorité soit détenue par
des personnes nommées au Sad\NajwyzszZy (Cour supréme) dans les
circonstances couvertes ‘par [*arrét C-487/19. L’affaire n’a pas été résolue a
ce jour.

Question n° 4

14.

15.

20

Si I’affaire est,jugéctau fond, ["interprétation de 1’article 3, paragraphe 3, de
la directive,2004/17 revét une importance capitale aux fins de 1’appréciation
dugdbiensfondédutpourvoi en cassation de la partie requérante. Il est contesté
que.le droit de ¥ Union doive étre interprété en ce sens qu’une société de
négoce d’électricité est tenue d’acheter des certificats verts conformément a
la procédure prevue par le droit de I’Union en matiere de marchés publics. 11
ressort ‘de lawdisposition citée de la directive 2004/17 que celle-ci concerne
deux, types d’activités : a) la mise a disposition ou I’exploitation de réseaux
fixes destinés a fournir un service au public dans le cadre de la production,
du transport ou de la distribution d’¢électricité ; b) la fourniture d’électricité a
ces réseaux.

Cette disposition de la jurisprudence interne, du moins celle qui est connue
du Sad Najwyzszy (Cour supréme) dans la présente formation, et fondée sur
I’article 132, paragraphe 1, point 3, de la LMP de 2004, est interprétée en ce
sens qu’elle ne couvre pas les entreprises telles que la requérante (ainsi dans
les décisions des juridictions des deux instances dans la présente affaire et
dans le jugement du tribunal régional de Varsovie du 6 juin 2018, XVI GC
805/17 rendu dans une affaire ayant le méme objet que la présente).
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L’article 132, paragraphe 1, point 3, de la LMP ne considérait comme
activités sectorielles que «la création de réseaux » destines a fournir des
services liés a la production, au transport ou a la distribution d’¢électricité et
la « fourniture d’électricité a ces réseaux ». La requérante n’est pas une
productrice d’électricité et elle ne fournit donc pas d’« électricité au
réseau ». Elle ne construit pas non plus de réseau.

Ce n’est que depuis le 28 juillet 2016 que I’article 132, paragraphe 1a, de la
LMP est en vigueur (il a été ajouté par la loi du 22 juin 2016 modifiant la
loi — Loi sur les marchés publics et certaines autres lois JO pos.x1020), selon
lequel «[l]a distribution visée au paragraphe 1, points 3 ¢t, 4)s’entend
également comme la vente en gros et la vente au détail ». “Ihrésulte de cette
disposition que ce n’est qu’apres la conclusion du CPA qu’a‘étéuntroduiteda
reglementation en vertu de laquelle la requérante, active dansile.commerce
de I’énergie, a été assimilée a un pouvoir adjudicateur sectoriel.\L’ajout du
paragraphe la a I’article 132 de la LMP est considére ‘dans lesydecisions de
justice comme une confirmation de «fla “justesseydewla pratique des
entreprises énergétiques ayant eu lietr en 2005=2015, consistant en la
non-application de la loi sur les marchés publics, aux, transactions pour
I’achat de certificats verts » (arrétyde la Coun, d’appel de Varsovie du
30 juillet 2020, VII AGa 1998/18)xCeeifest ¢galement confirmé par 1’ajout
de T’article 138a de la LIMP. "Cettendisposition a exclu les entreprises
exercant des activités anisées a Varticle 182, paragraphe 1, point 3 (et
consistant [O. 19] donc'en la‘eréation'de réseaux électriques plutdt qu’en la
vente d’énergie) de la,soumission aux ‘exigences de la LMP en ce qui
concerne 1’achatde certificats‘verts:

Cependant, le Sad\Najwyzszy, (Cour supréme) note, suite a 1’argumentation
de la requerante, quela‘direetive 2014/25 précise au considérant 23 de son
préampule“guen«ilorsque la présente directive renvoie a 1’alimentation en
électricité, elle,couvre sa production, sa vente en gros et sa vente de détail ».
Dans cettetsituationpil reste difficile de savoir si 1’article 3, paragraphe 3,
sous b), de lavdirective 2004/17, (qui est formulé de la méme maniére que
I’article 9, pafiagraphe 1, sous b), de la directive 2014/25), doit étre interprété
en, ce sens qu’il tient compte du considérant 23 de la directive 2014/25. Le
contenu de ce considérant de la directive 2014/25 (« sans étendre en aucune
fagon le champ d’application de la présente directive ») peut étre interprété
cemme confirmant simplement une compréhension particuliere de la notion
d’activités sectorielles qui aurait déja da étre adoptée dans le cadre de la
directive 2004/17.

L’attention est également attirée sur les décisions de la Commission
européenne citées par la requérante, adoptées en vertu de la
directive 2004/17 (par exemple, la décision 2007/141/CE), dont il ressort
que le négoce de I’¢lectricité a été traité comme une activité sectorielle. La
position selon laquelle le négoce d’énergie était déja une activité sectorielle
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au sens de la directive 2004/17 peut également étre étayée par la doctrine
citée par la requérante [OMISSIS] [référence a la doctrine].

Ensuite, la quatriéme question porte sur le probléme de I’interprétation de
I’article 3, paragraphe 3, sous b), lu conjointement avec 1’article 20 de la
directive 2004/17, dans le cadre de la question litigieuse de savoir si 1’achat
de certificats verts a lieu aux fins de I’exercice de 1’activit¢ de fourniture
d’¢électricité. Il s’agit en effet d’un achat effectué en vue de respecter une
obligation légale de promotion des sources d’énergie renouvelables. Il est
manifestement possible d’exercer I’activité de vente d’¢leetricité sans
acheter de certificats verts. Une taxe de substitution ou“wune, taxe de
substitution et une amende [au titre de] I’article 56 de lalei sur [*énergie
doivent alors étre payées. L’achat de certificats verts n’est\pas, néeessaite
pour exercer une telle activité (il ne conditionne pas son, exereice). Il ne
s’agit donc pas — comme 1’ont supposé les tribunaux des deux‘instances —
d’une activité « aux fins » de I’exercice de I’activité devente'd’€lectricité.

D’autre part, le Ilégislateur ayant impesé ‘aux, entrepriSes de vente
d’¢électricité I’obligation d’acheterades certificats, vests; 1’achat de ces
certificats — bien que n’étant pas-nécessaire @, 1’acetivité sur ce marché
(contrairement, par exemple,fa “Pachat’'d’énergie, qui peut ensuite é&tre
revendue aux clients) — est néanmoins une conséquence de 1’exercice de
’activité consistant a fourhir de 1’¢lectricité.

En outre, si toutefoisyl’ on'partait du prin€ipe que 1’acquisition de certificats
verts ne reléve pas destactivités seetorielles et n’a donc pas lieu aux fins de
I’exercice de ees aetivitéshau'sens de 1’article 20 de la directive 2004/17, le
législateur national n*aurait pas introduit une exemption pour de tels achats a
I’article 438apparagraphe 1, de' la LMP. La requérante fait référence a la
nécessité¢ diune, interprétation large des activités sectorielles et des marchés
passés ‘« en “wuey dela “réalisation de cette activité » comme incluant
également;yméme indirectement, les marchés liés aux activités sectorielles,
cmy, se référant /@ Dl’arrét du 10 avril 2008, Ing. Aigner, C-393/06,
(EUT€:2008:213, points 28-33). Il a été supposé que, pour qu’un contrat soit
couvertyparie régime des marches publics sectoriels, il suffit que le contrat
«altun rapport avec » 1’exercice d’activités sectorielles. Un tel lien existe
indubitablement entre 1’obligation de présenter des certificats verts et
Factivité principale de la requérante sous la forme de vente d’énergie,
puisque le volume des ventes totales d’énergie détermine le nombre de
certificats verts que la requérante doit acheter sur le marché.

De plus, dans 1’arrét C-393/06 (point 27), la CJ a souligné la nécessité d’une
interprétation stricte des dispositions de la directive 2004/17, qui soutient la
réponse selon laguelle une entreprise publique telle que la requérante, qui est
active dans la vente en gros et au détail d’électricité, n’est pas obligée
d’acheter des certificats verts par le biais de marchés publics.
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Nous attirons également I’attention sur le raisonnement exposé dans I’arrét
précité dans P’affaire XVI GC 805/17, dans lequel le tribunal régional de
Varsovie a admis que « les procédures de passation de marchés publics sont
mises en ceuvre lorsqu’il est raisonnable de créer des conditions de
concurrence pour les contractants. Le systeme de soutien li€¢ a 1’obligation
d’acheter des certificats d’origine énergétique a toutefois été fondé deés le
départ sur le principe du soutien de la politique environnementale » plut6t
que sur celui de la concurrence. Par conséquent, «la finalit¢ de la
transaction — 1’achat [de certificats verts] par la requérante — était
diamétralement opposée aux finalités pour lesquelles Ja™loi impose
I’attribution de contrats sectoriels dans le cadre dew, procédures
concurrentielles ».

Question n®5

24.

25.

Dans I’hypothese ou I’activité de la requérantesserait Considérée comme une
activité sectorielle et 1’achat de certificats ‘d’origing, comme une activité
exercée aux fins de I’exercice d’une aCtivité sectorielle et mon soumise a
I’exclusion du champ d’application de la l1égislation,de RUE sur les marchés
publics, la question de savoir si Ie"CPA était Soumis, aux exigences de la
législation sur les marchés publies, en saison de“sa structure (un contrat
obligeant les parties a conclurendes eentsats d’exécution a des conditions
déterminées de maniére encadrée ‘quantyausprix (formule de prix) et a la
quantité (100 % des cCertificats obtenus dans une période de reglement
donnée) doit étre_réseluey, Dans ce comtexte, le Sad Najwyzszy (Cour
supréme) a soulev€ un deute quant'a I’interprétation du droit de 1’Union.

L’une des hypotheésesiayant fonde' le jugement du tribunal régional, qui n’a
pas été remise,en cause au stade de 1’appel, est que le CPA ne reléve pas du
droit (des “marchés \publics parce que les transactions individuelles de
transfert,de droits\sur les certificats d’origine conclues dans le cadre de son
exécution ‘n’ontipasydépasse les seuils de I’'UE pour les marchés publics
sectoriels. Les,seuils a la date de conclusion du CPA étaient de 387 000 €.
Le tribunal régional a constaté que la valeur annuelle totale des transactions
cenclues entre la requérante et la défenderesse n° 1 dans le cadre du CPA
si¢leyait @ environ 3 000 000 PLN (soit environ deux fois le seuil de ’'UE
selon la*valeur de 1’euro a la date de la conclusion du CPA). Dans le cadre
de I’'exécution du CPA, les parties ont normalement conclu une transaction
par mois d’une valeur moyenne de 65 000 euros. Ces transactions n’ont pas
dépassé le seuil de I’'UE. En outre, le tribunal régional a estimé qu’il n’y
avait pas lieu de considérer toutes les transactions de session comme un
marché public unique, étant donné que le CPA ne précisait pas la quantité
d’¢électricité devant €tre couverte par les certificats d’origine délivrés par le
président de ’ORE. Le montant de la prestation de la requérante a I’égard de
la défenderesse n° 1 n’a pas non plus été précisé. Le CPA ne peut donc pas
étre consideré comme un accord-cadre. Le CPA etait exclusivement un
contrat obligeant a conclure des contrats de vente de droits de propriété. Par
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conséquent, seuls les contrats d’exécution (contrats de vente des certificats
d’origine de 1’énergie délivrés & la défenderesse n°1 au cours d’un mois
donné) auraient di étre conclus conformément a la procédure prévue par la
LMP.

Il ressort par consequent des interprétations effectuées par les tribunaux
ayant statué sur 1’affaire jusqu’a présent que, puisque le CPA ne
prédétermine pas la valeur des transactions a conclure dans le cadre de
celui-ci et que la valeur de chaque contrat d’exécution ne dépasse pas les
seuils de I’UE, le CPA ne reléve pas champ d’application de lalégislation de
I’UE sur les marchés publics.

Cette interprétation a été contestée par la requérante. Dans\son, pourvoi en
cassation, elle a invoqué une violation de 1’article 32y paragraphes 2 et\4, de
la LMP. De I’avis de la requérante, cette disposition devsait\étre interprétée
difféeremment de ce qu’ont fait les tribunaux,desideéux instances. En cas
d’intention d’acquérir des biens de type identique,dans lencadre’de contrats
de vente conclus avec un seul contractant, dans'un délai prédéterminé, dans
le cadre de la mise en ceuvre d’un projet économigquetunique, la valeur du
contrat devrait étre la valeur totale'de tous les‘biensydont 1’acquisition est
couverte par I’intention du pouveinadjudicateur. A\l’appui de ce moyen, la
requérante a invoqué I’interdiction de'scinder un contrat afin de contourner
les seuils de I'UE en dreit natiomal et, *article 17, paragraphe 2, de la
directive 2004/17. En ‘effet,\le CPANconcernait des contrats d’exécution
identiques, conclus entre les mémes parties et dans un certain délai.

Comme optiomyd interpréetation alternative, la requérante déclare prendre en
compte la_valeurhde'tous les certificats d’origine achetés au cours d’une
année civilendonnee, astous les producteurs d’énergie renouvelable (y
compris lavpartiendéfenderesse n° 1) aux fins de 1’exécution de 1’obligation
deprésenter les certificats'd’origine de 1’énergie en vue de leur rachat.

Ih, convient “dong, d’interpréter les dispositions du droit de I’Union
européeenne visees a la question n° 5 pour savoir comment déterminer si un
contrat'tel"que le CPA, dont I’objet est de fixer les conditions de prix et de
quantité 'sur lesquelles le pouvoir adjudicateur conclura les futurs contrats
d’exécution, est soumis au droit des marchés publics en tant que
eontrat-cadre (article

14 lu conjointement avec 1’article 1, paragraphe 4, de la directive 2004/17)
et comment le dépassement des seuils européens de soumission au régime
européen des marchés publics doit étre déterminé aux fins d’une procédure
de déclaration d’inexistence d’un contrat. Dans une telle situation, est-ce la
valeur du marché estimée ex ante, ou seulement ex post, sur la base de la
valeur réelle des transactions d’exécution conclues au cours d’une année
civile donnée, ou la valeur totale de toutes les transactions d’exécution



effectuées, dont aucune n’a dépassé individuellement les seuils de I’UE, qui
détermine ’¢ligibilité a la législation sur les marchés publics ?

Question 6

31.

32.

L’arrét attaqué se fonde sur I’hypotheése que, si I’on considere que le contrat
de vente a été conclu en violation de la loi sur les marchés publics,
c’est-a-dire en méconnaissance totale de la procédure contractuelle prévue
par cette loi, la seule procédure admissible pour une éventuelle contestation
de la validité de ce contrat est régie par I’article 146 de lazLMP. Cette
disposition précise les conditions préalables a I’invalidationy,d™an contrat
(article 146, paragraphe 1, points 1 a 6 de la LMP). En ‘méme‘temps, elle
exclut I’application de I’article 189 du code de procédure,civilexsuriequelda
requérante fonde son recours) a I’annulation du, contraty (article, 146,
paragraphe 4, de la LMP). Le catalogue deSnconditions préalables a
I’invalidation d’un contrat en vertu de ’articles146 de fa. LMR est clos. Dans
les circonstances factuelles de 1’espéce,aseul Partiele 146, paragraphe 1,
point 2 de la LMP est susceptible d’étre@appliqué,dl dispese comme suit « un
contrat est annulé si le pouvoir adjudicateur n’a pas,publiéid’avis de marché
dans le Bulletin des marchés publics,ou n’a pas‘transmis d’avis de marché a
I’Office des publications def PWniondeuropéenne ». Cette disposition
transpose en droit polonais I’artiele 2 quingquies, paragraphe 1, sous a), de la
directive 92/13, telle quesmodifiée par la'directive 2007/66/CE du Parlement
européen et du Conséil dun11 décembre 2007 modifiant les directives
89/665/CEE et 92/13/€EExdu Censeil en ce qui concerne 1’amélioration de
I’efficacité des pfocéduresadeyrecours en maticre de passation des marchés
publics (OJ L 885,20.12.2007:31).

Les juridictions des‘deux instances ont interprété cette disposition comme
incluant dams senschamp, d*application le fait de ne pas mener une procédure
degpassation de marcheé public en violation d’une telle obligation. Elles ont
considéré “\que “cette disposition fournissait une base juridique pour
PPapplication "de sanctions dans les cas d’attribution directe illégale du
marchénCe comportement a en effet été reconnu par la Cour de justice
cemmetla violation la plus grave du droit de I’Union dans le domaine des
marehés publics (considérant 14 du préambule de la directive 2007/66). De
I’avis des juridictions statuant en 1’espéce et d’autres juridictions polonaises
dont les décisions ont été publiées, le comportement du pouvoir adjudicateur
consistant a attribuer directement un marché public au mépris des normes
relatives aux marchés publics releve des conditions de 1’absence d’avis de
march¢ public (voir par exemple, jugement du Sad Okregowy w Warszawie
XVI GC 805/17, précité; arrét du Sad Apelacyjny w Gdansku du
28 novembre 2019 r., | AGa 56/19) [OMISSIS]. En effet, étant donné que,
malgré cette obligation, la procédure de conclusion de contrat requise par les
dispositions de la LMP n’a pas ét¢é menée, I’avis de marché correspondant
n’a pas non plus été publié. En revanche, le simple non-respect de
I’obligation de publication suffit pour que soit appliquée la procédure
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d’annulation du contrat prévue a I’article 146 de la loi sur les marchés
publics. D’autres types de violations des dispositions de la LMP sont
couverts par le champ d’application des clauses restantes de 1’article 146 de
la LMP ou par des dispositions spécifiques de la LMP.

Du point de vue du Sad Najwyzszy (Cour supréme), si le fond de la présente
affaire était examiné, 1’interprétation de ’article 146, paragraphe 1, point 2,
de la LMP présentée ci-dessus devrait prospérer. C’est également la position
adoptée par la doctrine [OMISSIS] [référence a la doctrine]. Ceci est
confirmé par le libellé des considérants de la directive. Confarmément au
considérant 14, les marchés de gré a gré devraient inclure tous, Ies, marchés
passés sans publication préalable d’un avis de marché. ‘Cela nécessiterait
toutefois une interprétation large et fonctionnelle, de, ‘Rarticle 146;
paragraphe 1, point 2, de la LMP, comme le permet lesdroitynationak

La requérante s’est cependant opposée amune \telle integprétation de
I’article 146, paragraphe 1, point 2 de la LiMP, en, faveur de I'mterprétation
de cette disposition selon laquelle€ une ‘mécennaissanee totale de
I’application des dispositions de la sMP lors, de la passation d’un marché
public ne pouvait étre qualifiée de violationnhde la, LMP consistant en
I’absence de publication de 1’avis®de marché dansla publication pertinente.
Selon la requérante, le catalogue des, motifs de nullit¢ d’un contrat de
marché public en vertu de 1’article, 146, \paragraphe 1, de la PPL est clos.
Selon elle, le manquerment visé a 1’article 146, paragraphe 1, point 2, de la
LMP ne se produit que. lorsquetla proceédure de passation du marché a déja
été entamée pardle pouvoir ‘adjudicateur. La requerante fait valoir que le
législateur faitiuneydistinetionsentre I’attribution d’un marché sans 1’avis
requis (article 200%de la LMP),et ["attribution d’un marché sans appliquer les
dispositiens.de, laloi,sux, les,marchés publics et elle considére 1’omission
totaleade 1a\L MP“eomme, un motif distinct de violation de la LMP, qui n’est
pas ‘mentionnée ‘& IParticle 146 de celle-ci. Une telle interprétation de
’article 146,de la,LMP ouvre la possibilité d’appliquer la sanction de nullité
prévue a I’artiele 58, paragraphe 1, du code civil [,] qui est préconisée dans
la doetrine polonaise, par exemple [OMISSIS] [référence a la doctrine]. La
requerante soutient en outre que la directive 92/13, telle que modifiée par la
direetive 2007/66, est fondée sur une harmonisation minimale
(considérant 20). D’autre part, la sanction de [I’invalidit¢ en vertu de
Pasticle 58, paragraphe 1 du code civil est en soi une sanction plus sévere
que la sanction de I’inefficacité d’un contrat en vertu de ’article 146 de la
LMP. En effet, cette derniere est soumise a des limitations non seulement en
ce qui concerne les motifs d’une éventuelle annulation d’un contrat, mais
également en ce qui concerne le délai pour introduire la demande
d’invalidité d’un contrat et 1’entité pouvant le faire.

Toutefois, selon la position exprimée dans 1’avis de I’Office des marchés
publics sur la nullit¢t dun contrat de marché public
(https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-
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archiwalne/uniewaznienie-umowy-w-sprawie-zamowienia-publicznego),
outre les cas de nullité relative d’un contrat (annulation) pour des raisons
lieces aux violations des procédures de passation des marchés publics
(spécifiées a 1’article 146, paragraphes1l et 6, de la LMP), «il peut
¢galement y avoir des cas de nullité absolue d’un contrat pour des raisons
autres que celles liées aux violations des procédures de passation des
marchés publics (article 58 du code civil) ». Il s’ensuit que I’article 146 de la
LMP s’applique aux violations des procédures de passation de marchés
publics elles-mémes prévues par la LMP. Toutefois, cette position ne résout
pas la guestion de savoir si la méconnaissance totale du mode de passation
des marches réglementé par la LMP constitue une telle vialation,

Question n° 7

36.

37.

La derniere question concerne 1’application du “principe dlinterdiction de
I’abus de droit en tant que principe généralgdu dreitede I"Wnion(arrét du
29 mars 2012, 3M ltalia, C-417/10, EU:C:2012:184, point 33 ; arrét du
11 décembre 2014, Azienda sanitaria locale,n. 5%« Spezzino »e.a., C-113/13,
EU:C:2014:2440, point 62 ; arrét duy6 février 2028, Altun e.a., C-359/16,
EU:C:2018:63, point 49 ; arrét du“ll juillet 2018, ‘€ommission/Belgique,
C-356/15, EU:C:2018:555, point'99,; arrébdu 26 féwrier 2019, T Danmark et
Y Denmark, C-116/16 et C-117/46, EW:C;2019:135, point 70). Le jugement
du tribunal régional repase sur 1I’hypothesen(partagée par la cour d’appel)
qu’une demande visant'a établir 1’inexistence d’un CPA au motif qu’il a été
conclu en méconndissance, éventuelle ‘de la législation sur les marchés
publics ne peut étre aceueillie, étant donné qu’une telle demande constitue
un abus de droit, Cette demandeia été formulée par la requérante, ainsi qu’il
ressort des.constatations de fait, en raison de la diminution de la rentabilité
de I’exéeutionyde ‘cehcontrated la suite de la baisse du prix des certificats
d’origine sur lexmarché hoursier.

Selon la régle en, question, les destinataires du droit de I’Union ne peuvent
pas, «frauduleusement ou abusivement se prévaloir des normes de 1’Union »
(parmi “de nembreux arréts, voir arrét du 6 février 2018, Altun e.a.,
C-359/16, "EU:C:2018:63, point48; arrét du 28 juillet 2016, Kratzer,
C-423/15, EU:C:2016:604, point37; arrét du 11 juillet 2018,
Commission/Belgique, C-356/15, EU:C:2018:555, point 99). Cette régle
empeéche donc la mise en ceuvre « incorrecte » du droit de I’Union. Il y a
abus du droit de I’Union lorsque le comportement d’un individu est contraire
a la finalite visée par le droit de I’Union (arrét du 26 février 2019, T
Danmark et Y Denmark, C-116/16 et C-117/16, EU:C:2019:135, points 76
et 79-80), tout en étant conforme a la lettre de ce droit. Pour qu’il y ait abus
de droit, il est nécessaire d’établir que 1’individu- en invoquant le droit de
I’UE — tire un «avantage ». Selon le Sad Najwyzszy (Cour supréme), la
notion de bénéfice doit étre comprise comme toute application d’une régle
de droit de I’'UE conformément aux attentes (demandes) de DI’entité qui
invoque le droit de I’'UE. De I’avis du Sad Najwyzszy (Cour supréme), un
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tel avantage peut étre de libérer une partie a la procédure des effets d’une
obligation qu’elle a contractée dans le cadre d’un contrat contraire au droit
de I’Union européenne (dispositions nationales mettant en ceuvre le droit de
I’Union européenne).

La constatation d’un abus de droit de I’Union par une entité exige la mise en
ceuvre d’un test comprenant deux éléments: un élément objectif et un
élément subjectif (arrét du 6 février 2018, Altun e.a., C-359/16,
EU:C:2018:63, point50; arrét du 13 mars 2014, SICES e.a., C-155/13,
EU:C:2014:145, point 31 ; arrét du 28 juillet 2016, Kratzér, C-423/15,
EU:C:2016:604, point 38). L’¢élément objectif du test de 1’abus est qu’« il
doit ressortir de I’ensemble des circonstances objectiveshque,ymalgré le
respect formel des conditions prévues par la réglementation™de R Unioh;
I’objectif poursuivi par celle-ci n’a pas été atteint » (arrét'du 13mars 2014,
SICES e.a.,, C-155/13, EU:C:2014:145, point 32%, arrét, du 14 décembre
2000, Emsland-Starke, C-110/99, EU:C:2000:695; point’52). [’élément
subjectif se concentre sur l’objectif petlirsuivi parylindividu’ et repose
¢galement sur I’analyse d’un « ensemble“de fagteurs objectifs » (arrét du
13 mars 2014, SICES e.a., C-155/13pEU:C:2014:145, peints 37 et 39), dont
il est censé découler que le but principal du cemportement de 1’individu
correspondant a la lettre de la l0F €St d’@btenir un ‘avantage indu » (arrét du
13 mars 2014, SICES e.a,, C-155/133EW:C:2014:145, point 33 ; arrét du
28 juillet 2016, Kratzer, €-423/15, EU:C:2016:604, point 40).

En I’espéce, comptetenu du statut de ’interdiction de 1’abus de droit en tant
que principe général du'droit de 1’UE, il est nécessaire que la CJUE décide si
le fait pour unépersonne d’invegquer 1’illégalité d’un contrat au motif qu’il a
été conclu.en violation de dispositions en matiére de marchés publics du
droit de ’UE%et du droitwnational peut étre qualifié de contraire a I’objectif
du dreit dey]’UE"“des, marches publics lorsqu’un tel moyen est soulevé par
un€ ‘personneyafin de, s’exonérer de la nécessité d’exécuter le contrat
(responsabilité eventuelle pour son inexécution) en raison d’un changement
dans les conditions de 1’environnement du marché qui rend la poursuite de
I’exceution dé, ce contrat moins rentable que ce qui avait été supposé au
momentide sa conclusion. Dans ces conditions, 1’allégation selon laquelle le
contrat est contraire au droit des marchés publics n’est qu’un prétexte pour
atteindre” des objectifs totalement différents de ceux poursuivis par le
législateur de 1I’Union lorsqu’il a prévu les sanctions pour la conclusion d’un
contrat en méconnaissance de la procédure prévue par le droit des marchés
publics.

Compte tenu de ce qui précede, le Sad Najwyzszy (Cour supréme) a statué
comme contenu dans le dispositif.



