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La régularité des offres :
le point de vue du soumissionnaire

ANN LAWRENCE DURVIAUX
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Conseil d’ftat™ et par la doctrinet, Le Conseil
d'Etat a indiqué que le pouvoir adjudicateur avait
I'obligation de contrdler la régularité des offres®™,
les offres déposées étant « présumées régulitres,
sauf décision contraire et dlment motivée » du

i. — Introduction

1. - Du point de vue du soumissionnaire, la régu-
larité de son offre et les éventuelles irrégularités des
offres de ses concurrents sont déterminantes pour

{e résultat final de la procédure de passation. Les
appréciations faites par le pouvoir adjudicateur 2
cet égard démontrent pour les tiers, ses compé-
tences d'acheteur professionnel et son respect pour
les prestataires éventuels qui souhaitent collaborer
avec Jui.

2, - Du point de vue juridique, le contrble de fa
régularité des offres s'inscrit dans le cadre du res-
pect du principe d'égalité de traltement qui exige
que « toutes les offres soient conformes aux pres-
criptions du cahier des charges afin de garantir une
comparaison objective entre les offres soumises par
fes différents soumissionnaires »™. La Cour de jus-
tice est suivie par la Cour de cassation?, par le

pouvoir adjudicateur®.

3. - Le droit européen ne contient aucune régle
précise relative au contrble de fa régularitd des
offres, & 'exception du contrdle de la normalité des
prix. Par contre, le droit belge comporte des disposi-
tions générales™ et spécifiques relatives au contrble
de la régularité des offres. Ces dispositions s'appli-
quent dans le cadre de l'adjudication et de Fappel
d'ofires. Sous empire de la réglementation de 1996,
une clause du cahier spécial des charges peut pré-
voir leur application dans le cadre d'une procédure
négociée™, A défaut d’une telle clause, une déci-
sion concluant & I'irrégularité d'une offre demeure
possible® dans le cadre d'une procédure négocide

(1) CJ.C.E,, 22 juin 1993, Commission c. Danemark (Storebaelt), C-243/89, Rec., p. 1-03353, point 37 ; CJ.C.E., 25 avril
1996, Commission ¢, Belgique (bus wallons), C-87/94, Rec., p. 1-02043, point 70. Dans le méme sens ; T.P.C.E., 14 octobre
1999, Commission c, Succhi di Frutta, T-191/96 et T-106/97, Rec., p. §1-03181, point 72.

{2) Cass., 17 décembre 2009, A.P.T,, 2010, p. 288 ; Pas.,, 2009, p. 3061 ; RA.B.G., 2010, p- 603.

(3) Cfr notamment : C.E., n® 194.625 du 24 juin 2009, Genstec.

{4} N. Kiekenss, « Beoordeling en vergelijking van de offertes », in D, D'HoocHe (dir.), De gunning var overheidsopdrachten,
Bruges, La Charte, 2009, n® 1386 et 5, p. 770 ; D. D'HoocGHE, De gunning van overheidsconteacten et overheidsopdrachten,
Bruges, La Charte, 1997, n° 1190, p. 454 ; P, Fuamey et K. Wautess, Overhieidsopdrachten - Overzicht van rechtspraak Raad
van State 1997 — 2005, Vanden Broele, Bruges, 2005, n® 93, p. 57 ; [. DELAHALT, « La notion d'égalité dans les marchés
publics », A.P.T., 1981, p. 183,

{5} N. Kizkens, « Beoordeling en vergelijking van de offertes », in D. D’HoocHe (dir), De gunaing van overheidsopdrachten,
Bruges, La Charte, 2009, n°® 1391, p. 771.

(6) C.E., n° 176.38% du 31 octobre 2007, Soc. mom. Envirowall Ferrari. Dans le méme sens : C.E, n® 176,434 du
5 navembre 2007, Veolia £s Gamatrans ; C.E., n® 159.604 du 6 juin 2006, 5.A. Close ; D. D"HoOGHE, De gunrning van
overheidscontracten et overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n® 1240, p. 470 et I'abondaate jurisprudence citée.

(7) Article 110, § 2 de PA.R. du 8 janvier 1994, article 98, § 2 de I'A.R. du 10 janvier 1996 et article 95, alinéa 3 de AR
du 15 juiflet 2011,

(8) Article 122, alinda 4 de 'A.R. du 8 janvier 1996 (sans équivalent dans AR, du 10 janvier 1996) ; cfr les applications
jurisprudentielles de ce principe. C.E., n® 83.481 du 16 novembre 1999, N.V. Flandria Internatiopal. Dans Je méme sens : C.E.,
n® 79,771 du 2 avril 1999, N.V. Touring (article 110 de VA.R. du 10 janvier 1996 — contréle des prix anormaux — inapplicable 3
ta procédure négociée) ; C.E., n° 96.667 du 19 juin 2001, N.V. Besix (article 110, § 2 de I'A.R. du 10 janvier 1996 inapplicable
a Iatiribution de concesstans de travaux) ; C.E, n® 185.195 du 7 juiltlet 2008, Computer Land (article 110 de FAR. du 10 jan-
vier 1996 - contréle des prix anormaux - inapplicable A [a procédure négacise).

(9) Comp. P. FLamey et K. WauTers, Overheldsopdrachlen — Overzicht van rechtspraak Raad van State 1997 — 2005, Vanden
Broele, Bruges, 2005, n® 95, p. 59), qui paraissent éfre d'un avis contraire, mais leur analyse est peut-étre [i6e aux circonstances
de Iarrét qu'ils commentent.
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en application du principe d’égalité de traitement'®,
La méme analyse devrait prévaloir dans le cadre de
la nouvelle réglementation, en dépit de 'absence de
disposition spécifique  ce sujet.

Plus que le principe du contrdle de [a régularité
des offres, les dispositions belges relatives & celui-ci
énervent la sécurité juridique avec la double dis-
tinction qu'elles opérent entre les irrégularités
matérielles et formelles d'une part, et les irrégulari-
tés substantielles et relatives d'autre pari. La juris-
prudence du Conseil d'ftat est malheureusement
tributaire de cette situation et n'offre donc pas de
solution & ce probleme de sécurité juridigue.
V'arrété du 15 juilfet 2012 ne change rien 3 cette
situation. Ces distinctions opérées par fa réglemen-
tation et la jurisprudence belges sont en outre criti-
quables par rapport aux exigences du droit euro-
péen. [l importe d'en mesurer les contours, entre
les textes, les pratiques et les équivaques,

Il - Les irrégularités matérielles
ou formelles : pratique

4. —1a distinction entre les irrégularités matérielles
et formelles est d'origine doctrinale™ et trouve un
certain écho dans la jurisprudence du Conseil
d’ftat. Elle est importante dans le cadre de la déci-
sien prise par te pouvoir adjudicateur de renoncer
a passer un marché et de le relancer par procédure
négociée, avec ou sans publicité, I s'agit de déter-
miner |es soumissionnaires qui ont remis une

« offre formellement conforme »"2. La distinction
entre les irrégularités matérielles et formelles est
désormais inscrite dans "article 95 de I'arrété du
15 juillet 2011, ce qui simplifiera la mise en ceuvre
des procédures négocides aprés une premiére pro-
cédure de passation ordinaire infructueuse”,

En vertu de I'article 95, alinéa 2, une offre est for-
mellement irréguligre (et partant nulle) lorsqulelle
déroge aux formalités prescrites par « les articles 6,
§1¢, 51,82, 52,54, § 2, 55, 80, 81, 82, 90 et 91,
par les documents du marché, qui revétent un
caractére substantiel ». Il s'agit des rdgles visant 2
assurer {'intégrité des données et la confidentialité
des demandes de participation et des offres™ ; de
Vexigence de signature de Foffre par la ou les per-
sonnes compétentes habilitées a engager le soumis-
sionnaire™ ; des garanties que doivent offrir les
moyens électraniques éventuellement utilisés!"® ;
de la régle de l'unicité de Poffre" ; des modalités
de remise d'offres des candidats sélectionnés en
procédure restreinte et en procédure négociée avec
publicité"® ; de I'utilisation du formulaire desting 3
établir Voffre et & compléter le métré récapitulatif
ou 'inventaire ; des mentions requises par la
réglementation pour figurer dans l'offre?”; des
modalités de signature de offre, inventaire, métré
récapitulatif, annexes, des mentions de supplé-
ments de prix, rabais ou amélioration, ratures et
suecharges, mentions complémentaires ou modifi-
catives®" ; des formalités de la double enveloppe,
fe respect de la date fixée pour l'ouverture™ et

(10) Dans le méme sens, 4 prapos de la procédure négocide : N. Kikens, « Beoordeling en vergelijking van de offertes », In
. D'Hoooke {dir.), De gunning van overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 2009, n® 1389, p. 770. Cfr 4 cet égard C.E.,
n® 186.230 du 17 septembre 2008, N.V. Aannemingsmaatschappi CFE e.a, (soc. mom. Travant), ol la régularité des affres
déposées dans le cadre d'une procédure négocide a €6 examinée au regard du principe d'égalité de traitement.

(11) D. B'HooctE, De gunning van averheidscontracten el overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, 455, n° 1195 et s, ;
€. De Koninek, Overheldsopdrachtenrechl. Boek | : Algemene inlelding — gunning van overheidsopdrachten, Anvers, Makiu, 2004,
216, cités par N. Kiekens, « Beoordeling en vergelifking van de offertes », in D. D'HoocHe (dir.), De gunning van overheidsop-
drachten, Bruges, La Charte, 2009, n° 1396, p, 773 ; P. Fuaviev et K. WauTers, Overheidsopdrachten — Overzicht van rechispraak
Raad van State 1997 — 2005, Vanden Broele, Bruges, 2005, n° 95 et 5., Pp. 59 et s, Les trais derniers auteurs citent I"arrét C.E,,
n° 139.298 du 13 Janvier 2005, 5.A. Finsam Container Systems pour un cas d’espace ol le Conself d'Ftat mentionne la distinction.

(12) Article 17, §§ 2et 3 de la loi du 24 décembre 1993.

(13} Rapport au Roi de FA.R. du 15 juillet 2011, M.B., 9 200t 2011, p, 44908, qui £énorce que la distinction a été reprise
dans la réglementation « pour assurer Ja cohérence du systdme avec les exigences en matidre de régularité farmelle figurant
dans certaines dispositions de fa lo, en particulier en son article 26, § 19, 19, e, et § 2, 1°, a » (soit des hypothéses ol la procé-
dure négociée est autorisée). Tel était d'ailleurs I'abjectif poursuivi par Fa docirine lorsquelle avait mis au point Ta distinction :
D. D'Hoocke, De gunning van overheldscontracten et overheldsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n® 1195 et 5., pp, 455 et
s., et C. De Koninek, Overheidsopdrachtenrecht. Boek ! : Algemene inleiding - gunning van overheidsopdrachten, Anvers,
Maklu, 2004, 216, cités par N, Kitkess, « Beoordeling en vergelijking van de offertes », in D. D'HoogHe (dir.), De gunning van
overheldsopdrachten, Bruges, La Charte, 2009, n® 1396, p. 773.

(14) Article 6, § 1%,

(15) Adicle 51, § 2

(16) Article 52.

{17) Adticle 54, § 2.

{18) Article 55.

(19) Article 80.

(20} Article 81.

(21} Article 82.

(22) Article 90,
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enfin, les formalités prescrites pour le retrait ou la
23

ran

modification d’une offre déja envoyée

La violation de ces dispositions constitue-t-elle
et soi une irrégularité formelle 7 L'article 95
semble ajouter fa condition que ces formalités doi-
vent en outre revétir un caractére substantiel. Le
Rapport au Roi est ambigu dans la mesure ot il
présente cette définition en soulignant que « une
offre doit toujours &tre considérée comme formelle-
ment irrégulidre forsqu'elle déroge aux formalités
essentielles prescrites par [reprise de I'énumération
des dispositions concernées] » mais ajoute immé-
diatement ensuite que « ... aprés avoir déterminé le
caractére substantiel de Iirrégularité constatée, le
pouvoir adjudicateur a Iobligation d'écarter Voffre
concernée, s'agissant de cas sanctionnés par une
nulfité absolue de celle-13 »2¥, Dans son avis sur le
projet d'arrété, la section de [égislation du Conseil
d'Ftat na pas souligné Fimprécision du texte.

Virrégularité matérielle aurait pu &tre définie en
creux, il s'agit d'une ircégularité qui n'est pas une
irégularité formelle. Larticle 95, alinéa 3 ne pro-
céde pas de fa sorte, il reprend une définition
englobant les irrégularités substantielles et rela-
tives, seconde distinction délicate opérée par la
réglementation,

Il - Les irrégularités substantielles
ou relatives : équivoque

5. — La distinction entre irrégularités substantielle ot
relative est ancienne. Le rapport au Rof qui I'a
introduit indiquait « Aprés avoir constaté que sont
nulles les soumissions qui s"écartent des principales
prescriplions du cahier des charges et notamment
celles qui portent sur le prix, les délais et les condi-
tions techniques, cette disposition prévoit certains
cas de nullité relative dans lesquels Fadministration
aura le droit de considérer les soumissions comme
irrégulitres et, partant, nulles et non avenues. If
s'agit spécialement des cas ol les soumissions ne
respecieratent pas les articles... fixant la forme
dans laguelle elfes doivent étre établies et les men-
tions qu'elles doivent contenir. Le nen-respect de
ces dispositions ne peut, sous peine de tomber
dans un formalisme outrancier, avoir pour effet

(23) Article 91,
{24) Rapport au Roi de I'A.R. du 15 juillet 2011, A.B., 9 aoiit

DOCTRINE o RECHTSLEER
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d'entrainer automaltiquement la nullité des soumis-
stons ; il convient plutdt, dans 'intérét tant de la
Trésorerie que des soumissionnaires, de laisser A
Vadministration la possibilité d'apprécier la gravité
des irrégularités et leurs conséquences éventuefles,
eu égard notamment au jeu de fa concurrence et 3
la comparabilité des offres. Il s’agit également des
cas oli les soumissions comporteraient des réserves.
Si, en principe, les soumissions ne peuvent com-
porter des réserves, il est parfois des cas, dans la
pratique, ol certaines réserves émises sur des
points de minime importance ne justifient pas
d'écarter les soumissions qui les contiennent. Ici
aussi, I'intérét des soumissionnaires et de I'adminis-
tration commande qu’une certaine souplesse soit
d"application. Enfin, 'administration doit pouvoir
écarter des offres dont les élémenis ne concorde-
rafent pas avec la réalité. Le but essentiel de cetie
dispostion est de permettre au maitre de Vouvrage
d'écarter les prix fantaisistes qui, en fait, fausse-
raient le jeu normal de la concurrence, ou pour-
raient avair des répercussions ficheuses sur Fexé-
cution de I"entreprise ou permettraient de réaliser
des spéculations abusives »2%,

L'idée de départ était simple, it existe des irrégula-
fités graves qui doivent entrainer la nullité de Poffre
{sanction automatique) et des irrégularités moins
graves, qui ne compromettent pas la comparabilité
des offres (notamment Jes exigences de formes, des
réserves mineures, des offres dont les éléments ne
concordent pas avec la réalitd), pour lesquelles le
pouvoir adjudicateur conserve un pouvoir d'appré-
ciation et partant peul « couvrir » Virrégularité (pas
d'automaticité dans la sanction de nulfité).

Comme toute idée simple, elle reste fondamen-
talement équivoque : la réglementation relative 3 fa
passation des marchés publics a pour objet de for-
maliser la rencontre des volontés entre acheteurs et
prestataires. Le formalisme est omniprésent dans
toute la réglementation ; si fes conditions essen-
tielles du cahier des charges sont notamment celles
touchant au prix, aux délais et aux conditions tech-
niques®, quasiment toutes les dispositions du
cahier des charges peuvent en fin de comple étre
reliées & ces éléments du marché&?™,

2011, p. 44908.

(25} Rapport au Rol de 'AR, du 14 octobre 1964, A.8,, 17 octohre 1964, p. 10.973.

(26} Article 89, atinéa 3 de I'A.R. du 8 janvier 1996 ; article
I'AR, du 15 juillet 2011.

77, al. 3 de AR, du 10 janvier 1996 ; article 95, alinéa 3 de

[27) N. Kiekens, « Beoordeling en vergelifking van de offertes », in D. D'HoogHE (dir.), De gunning van overheidsopdrach-
ten, Bruges, La Charte, 2009, n° 1406, p. 777 ; D. HoocsE, De gunning van overheidscontracten et overheidsopdrachten,

Bruges, La Charte, 1997, n° 105, p. 459.
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1l n‘est guére élonnant que cette distinction ait
posé el continue de poser des difficultés aux
acteurs de la commande publique, puisque fa der-
niére version de la réglementation ne résout pas
I'idée simple et équivoque de départ, laissant 3 [a
jurisprudence le soin de définir les hypothéses
d'irrégularités substaniielles ou relatives au cas par
cas!Zﬂ)_

6. ~ La distinction entre jrrdgularités substan-
tielle et refative est actuellement inscrite 2
[‘article 110, § 2 de Farréié royal du 8 janvier 1996
{secteurs classiques) et 3 Iarticle 98, § 2 de Varrélé
royal du 10 janvier 1996 (secteurs spéciaux), selon
une formulation relativement alambiquée : « Sans
préjudice de ta nullité de toute offre dont les dispo-
sitions dérogeraient aux prescriptions essentiefles
du cahier spécial des charges, telles celles énumé-
rées & larticle 89, le pouvoir adjudicateur peut
considérer comme irrégulitres et partant comme
nuiles, les offres qui ne sont pas conformes aux dis-
positions du présent titre, qui expriment des
réserves ou dont les éléments ne concordent pas
avec la réalité »2%,

Les « prescriptions essentiefles du cahier spécial
des charges... énumérées a Farticle 89 » de I'arrété
royal du 8 janvier 1996 {et de l'article 77 de
Fareété royal du 10 janvier 1996) sont: « ... les
conditions essentiefles du marché, telles que les
prix, fes délais, les conditions technigues »"%,

Varticle 95, alinfas 2 & 4 de AR, du 15 juillet
2011 reformule la distinction en ajoutant celle
entre irrégularité formelte et matérielle, compli-
guant encore singuligrement la formulation : « Une
offre est formellement irrégullgre et partant nulle
lorsqu'elle déroge 3 celles des formalités prescrites
par les articles 6, § ler, 51, § 2, 52, 54, § 2, 55, 80,
81, 82, 90 et 91 et par les documents du marché,
qui revétenl un caractére substantiel. En outre, le
pouvoir adjudicateur peut considérer une offre
comme formellement irrégulidre si celle-ci n'est
pas conforme aux autres formalités prescrites.

Une offre est matériellement ircéguligre et par-
tant nulle lorsquelle ne respecte pas les disposi-
tions essentielles des documents du marché
concernant notamment les prix, les délais et les
spécifications techniques ou en cas de prix anor-
mal au sens de Iarticle 99,

£n outre, le pouvoir adjudicateur peut considérer
une offre comme matériellement irrégulidre
lorsgue :

1°celle-ci n'est pas confarme aux dispositions du
chapitre 1, sections 6 3 11 et du chapitre 6, sec-
tions 24 4;

2¢efle exprime des réserves ou contient des £lé-
ments qui ne concordent pas avec la réalité ».

En d'autres lermes, le texte indique qu'il existe
des irrégularités formelles sanctionnées par une
nullité abselue {celles mentionnées dans Ja pre-
miére phrase de ["article 95, alinéa 2), des irrégula-
rités formelles sanctionnées par une nullité relative
{celles mentionnées par la seconde phrase de
Varticle 95, alinéa 2), des irrégularités matérielles
sanctionnées par une nullité absolue (aricle 95,
alinda 3) et des irrégularités matérielles sanction-
nées par une nuliité relative (article 95, alinéa 4).

Ces quatre catégories ne paseraient pas de diffi-
cultés en soi si elles reposaient sur une définition
claire. Tel n'est pas le cas, puisque les hypothases
se chevauchent manifestement. I suffit ainsi de
considérer les hypothdses d’irrdgularités maté-
rielfes sanctionnées par une nullité refative soit
lorsque I'offre n'est pas conforme aux dispositions
du chapitre 1%, sections 6 A 11 (soit celle visant les
spécifications techniques, les variantes, les options
et les lots, fa sous-traitance, la détermination, com-
posantes et révision des prix} ou aux dispositions
du chapitre 6, sections 2 & 4 (métré récapitulatif,
erreurs, omissions, énoncé des prix et lots), Ces
hypothéses touchent manifestement des problémes
ligs potentiellement au prix, aux spécifications et
aux délais, qui sont également susceptibles d'étre
sanctionnés par la nullité absolue.

En termes de formulation, la derniére version de
la distinction est somme toute devenue un peu plus
explicitement ohscure,

7. — « Le droit a horreur du vide » sefon une for-
mule souvent utilisée dans les auditoires des facul-
tés de droit. Le Conseil d'Ftat a trés vite &té
confronté & l'interprétation de cette distinction,
comme i sera rapidement confronié i la difficulté
de donner du sens 3 la nouvelle formulation®",

Pour Iinstant, e Conseil d'flat a, de manidre
constante et tauiologique, rappelé les deux régimes

(28) Rapport au Rof de 'A.R. du 15 juillet 2011, M.8., 9 200Gt 2011, p. 44508,

(29} Article 110, § 2 de I'A.R. du 8 janvier 1996 - dont le fibellé est repris A Farticle 98, § 2 de AR, du 10 Janvier 1996,

{30) Article 89, alinéa 3 de MPAR. du 8 janvier 1996 ; article 77, alinéa 3 de I'A.R. du 10 janvier 1996.

31 G C.E, n° 156.427 du 15 mazs 2006, S.A. Bouygues Belgium. Formule reprise, en tout ou en partie, dans les arréts sui-
vants : C.E, n® 183.174 du 21 awai 2008, Aqualiege ; C.E., n° 192,127 du 1% avril 2009, S.P.R.L. F.H.W. Architectes ; C.E.,
n°® 194,625 du 24 juin 2009, Genetec ; C.E., n® 201.744 du 9 mars 201 0, S.A. Constructions Electriques Schreder ; C.E.,
n® 210,422 du 14 janvier 2011, 5.A. Coretec Engineeding ; C.E., n° 215,805 du 18 octobre 2011, Van Glabeke,
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d'irrégularités prévus par les textes en les distin-
guant par la sanction - nullité absolue ou relative —
qui {frappait les offres. L'offre dérogeant aux pres-
criptions essentielfles définies par le cahier spécial
des charges et reconnues comme telles par ce der-
nier, est frappde d'une nulfité absolue, Par contre,
le pouvoir adjudicateur est libre d’écarter ou de
retenir l'offre qui déroge & une prescription non
essentielle. Deux limites classiques en droit admi-
nistratif encadrent encore le pouvoir d‘appréciation
du pouvoir adjudicateur : il doit respecter le prin-
cipe d'égalité de traitement des soumissionnaires et
ne peul commettre d'erreur manifeste d’apprécia-
tion dans les qualifications qu'il opére. Le Conseil
d'ttat rappelle enfin, qu'il ne peut substituer sa
propre appréciation 3 cefle du pouveir adjudica-
tear.

VI, - La définition indiciaire
de Virrégularité substantielle

8. — En I'absence de définition doctrinale ou nor-
mative, la notion d'irrégularité substantielle a 618
précisée par le Consell d’Etat au gré des affaires
portées devant lui. Dans ce contexte, aucune défi-
nition n'émerge de maniére précise, les acteurs et
les praticiens devant de contenter d’une qualifica-
tion indiciaire, par définition, incertaine.

9. - le premier indice est constitué par les
termes ulilisés dans le cahier spécial des charges :

DOCTRINE © RECHTSLEER
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une exigence prévue « & peine de nullité » est cen-
sée &tre essenlielle®?, sous réserve du contrdle
opéré a posteriori par le Conseil d'ftat®™. Ce
contrble peut aboutir 3 écarter une application fit-
térale du cahier spécial des charges, Ainsi, le
Conseil d'Etat a censuré une décision frappant une
offre de nullité absohee conformément au prescrit
du cahier spécial des charges. Ce dernier exigeait 3
peine de nullité que soit jointe 3 I'offre une décla-
ration sur Ihonneur dans laguelle le soumission-
naire confirmait avoir bien tenu compte dans son
offre des éventuels avis rectificatifs, Fn I'espéce, la
déclaration n’avait pas été jointe et Poffre avait
donc été déclarée irrégulidre. Cependant, le
Conseil dtat considéra au vu des circonstances de
la cause que la sanction de nullité était une déci-
sion déraisonnable : it n'y avait eu qu'un seul avis
rectificatif et il était aisé pour te pouvoir adjudica-
teur de vérifier que 'offre concernée en avait tenu
compte®,

Sous réserve d'une erreur manifeste d'apprécia-
tion, en application des principes Patere legem
quam ipse fecist™ ou de confiance Iégitime, il
semble logique de conclure qu'en pouvoir adjudi-
caleur est tenu d'appliquer fa régle qu'il a lui-
méme inscrite dans le cahier spécial des charges. Il
ne peul renoncer & sanctionner une exigence pré-
vie a peine de nullité par fe cahier spécial des
charges™, pour autant qu'elle ne dépasse pas les
limites du raisonnable™. Les cahiers des charges
ne sont cependant pas toujours libellés de maniére

(32) B. ScHuTvser, « De rechtspraak van het Hof van justitie {1998-2004) en de Raad van State {1998-2003) inzake de gun-

ning van overheidsopdrachten: een overzicht », 7. Gem,, 2005, n° 57, p. 111; C.E, n® 83.122 du 26 oclobre 1999, 5.A. Kum-
pen e cahier des charges précisait que le métré récapitulatif & joindre 3 loffre était requis « & peine de nullité absolve ») ; CE,
n® 108.956 du & jufilet 2002, 5.A. Varec (le cahier des charges précisait : « les soumissionnaires soat tenus de fournit dans lear
offre les documents énumérés ci-dessus sous peine de ne pas étre sélectionnés s) ; C.E., n® 160.908 du 4 juitlet 2006, M.V,
Robert Wyckaert (e cahier des charges exigeait qu'un document soit joint 3 'offre « 3 peine de nullité ») ; C.E,, n° 199.283 du
30 décembre 2009, N.V. Wycor {le cahier des charges énongait que Foffre devait étre « déclarée automatiquement irégulidre »
si le document requis n"y était pas joint) ; C.E,, n° 210,422 du 14 janvier 2011, 5.4, Coretec Engineering (le cahier des charges
exigeait que des colits solent détaillés par les soumissionnaires dans une fiche technique « sous peine d'irrégularité de Poffre »).

(33) N. Kiexens, « Beoordeling en vergelijking van de offertes », in D, D"Hoocse (dir), De gunning van overheldsopdrach-
ten, Bruges, La Charte, 2009, n® 1410, p. 780 ; C.E,, n® 160.908 du 4 juillet 2006, N.V. Robert Wyckaert ; C.E,, n® 211,064 du
7 févtier 2011, 5.A. Xerox,

(34) C.E., n° 206644 du 15 juillet 2010, N.V, Quintelier Gebr. D&} en ce sens : D, IYHoocHe, De gunning van overheids-
conlracten et overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n® 1337, p, 509 ¢t les références,

(35} Dans ce sens : B, SchuTvser, « De rechtsprazk van het Hof van Justitie (1998-2004) en de Raad van State {1998-2003)
inzake de gunning van overheidsopdrachten; een overzicht 5, T. Gem., 2005, n® 55, p. 111, note 96,

(36} C.E,, n® 86.906 du 25 avril 2000, Wiking Helikopter Service GmbH ; C.E., n® 97.250 du 29 juin 2001, \Wiking Helikop-
ter Service GmbH ; C.E,, n° 107.952 du 18 Juin 2002, B.V.B.A. Centrale Venvarming faspess ; CE,, n® 160,908 du 4 juillet
2006, N.V. Rabert Wyckaert ; C.E., n° 199.283 du 29 décembre 2009, N.V. Wycor (ol le principe Patere fegem est expressé-
ment invequé par fe Conseil d'Ctat). Dans ces affaires, le pouvoir adjudicateur avait renoncé A exiger (e respect de dispasitions
essentielles dans le chef de I'atiributaire €t la requérante invoquait généralement le prircipe Patere legem. Cfr également C.E.,
n° 190.928 du 26 février 2009, N.V. Hye Waterbouw,

(37)C.E,, n® 160.908 duv 4 Juillet 2006, N.V. Robert Wyckaert ; C.E., n® 197.214 du 23 oclobre 2009, N.V. Bouwbedrijf
VMG-De Cock (« Indien het bestuur aan sommige bepalingen van het bestek vitdrukkelijk de sanctie van de nietigheld verbindt,
laat het begrijpen dat die besteksbepalingen van essenticel belang worden geacht. Hel niet nakomen van de in die bepalingen
voorgeschreven verplichtingen feldt in principe tot een substantiéle onregelmatigheid. Het is mogelijk anders indien de keuze
voor die nietigheids-sanctie nlet op deugdelijke motieven steunt, hetgeen door een verzoekende partij eventueel kan worden
aangefoond »); CE, n°® 206.644 du 15 juillet 2010, N.V. Quintelier Cebr, ; C.E., n° 211.064 du 7 février 201 1, 5.A. Xerox,
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explicite et multiplient des expressions ambiva-
lentes, comme des exigences impératives, la pro-
duction obligatoire de renseignements multiples,
ou encore une exigence minimale a remplir. Dans
cette dernitre hypothése, le Conseil d’Ftat vérifie si
fa sanction de nullité appliquée n'é&ait pas dérai-
sonnable®®,

Au derneurant, la seule question qui importe
pour les acteurs de la commande publique est de
savoir si I'exigence est formulée a peine de nullité
absolue ou & peine de nullité relative, et non de
savoir si elle est prescrite 3 peine de nullité. Du
point de vue du soumissionnaire, cette jurispru-
dence n'est pas suffisamment précise. L'impréci-
sion des cahiers des charges en terme de sanction
devrait, d’une manitre ou d'une auvtre, 8tre sanc-
tionnée de manitre plus systématique en tant que
tefle.

10. — Un second indice du caractdre essentiel
de la disposition méconnue réside dans "impact de
I'irégularité sur la comparabilité des offres®. Tel
serait par exemple le cas d'une dérogation conte-
nue dans une offre qui aurait pour effet de modifier
'objet du marché®® ou d'une accumulation de
non-conformités non substantielles considérées
comme globalement substantielles. Le Conseil
d'Etat est amené par ce biais 3 sanctionner I'inter-
prétation faite du cahier spécial des charges par le

pouvoir adjudicateur™. Le pouvoir adjudicateur
(et son autorité de tutelle) doit apporter concréte-
ment la preuve que la comparaison des offres est
impossible?,

11. — Un froisiéme indice réside dans la trans-
gression du principe d'égalité de waitement entre
soumissionnaires*™®, A notre sens, ce toisidme
indice n’est guére opérationne! compte tenu de son
caractére trop vague.

V. - Les nuances ef équivoques :
des irrégularités substanfielles
« & relativiser » aux irrégularités relatives
« impardennables »

12, - Des « irrégularités substantielles relativi-
sables » ont ét¢ mises en évidence par la doctrine 3
propos d'areéts dans lesquels le Conseil d’Etat avait
écarté [a nullité absolue lorsque I'irrégularité, bien
que constituant une dérogation aux prix ou aux
spécifications technigues et devant donc &tre A
strictement parler qualifiée d'irrégularité « substan-
tielle » en vertu de la réglementation®®, n’affecte
en réalité quune partie négligeable du marché*?,
une norme technique mineure ou encore un maté-
riau peu important™”. La haute juridiction adminis-
trative semble avoir admis que le pouvoir adjudica-
teur couvre la cause de nullité dans de tels cas, Le

(38) Cfr p. ex. C.E, n° 134,987 du 16 septembre 2004, N.V, Zit-fdee ; C.E., n® 206.644 du 15 juillet 2010, N.V. Quintelier
Gebr,

(39) P, FLamey et K. WauTers, Overheidsopdrachlen — Overzicht van rechlspraak Raad van State 1997 — 2005, Vanden
Broele, Bruges, 2005, n° 98, p. 60 ; N. Kixixs, < Beoordeling en vergelijking van de offertes 5, in D. D'Hooahz {dir.), De gun-
ning van overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 2009, n® 1401, p. 775 ; B. ScHUTYstR, « De rechtspraak van het Hof van [usti-
tie (1998-2004) en de Raad van State (1998-2003) inzake de gunning van overheldsopdrachten: een averzicht », 7. Gem.,
2005, n® 54, pp. 110-11 ; C.E, n® 81.861 du 15 juillet 1999, N.V. J.C. Decaux Belgium Publicité.

{40} B. ScruTyser, « De rechtspraak van het Hof van Justitie {1998-2004) en de Raad van State (T998-2003) inzake de gun-
ning van overheidsopdrachten: een averzicht s, 7. Gem., 2005, n°® 77, p. 115.

(41) C.E, n° 156,427 du 15 mars 2008, 5.A. Bouygues Belgium. Cfr également : C.E., n°® §4.420 du 12 actobre 1993, N.V,
Energy 0 ; C.E., n° 116.294 du 21 février 2003, 5.A. Fujitsu Siemens Computers. Arréts respectivement cités et approuvés par
D. D'HoocHe, De gunning van overheidscantracten et overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n° 1211, p. 461 et par
N. Kiexens, « Beoordeling en vergelijking van de offertes », in D. D'Hooche (dir.), De gunning van overheidsopdrachten,
Bruges, La Chare, 2009, n® 1404, p. 776.

(42) C.E,, n° 150,928 du 26 février 2009, N.V. Hye Waterboww ; C.E,, n® 209.796 du 16 décembre 2010, 5.A. Mediatone.

{43) C.E,, n® 217,662 du 1¥ février 2012, 5.A. Socatra.

{#4) D, D'HoocHE, De gunning van overhefdsconiracten et overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n° 1212, p. 461 ;
N. Kiekens, « Beoordeling en vergelifking van de offertes », in D. D'HoocHz (dir.), De gunning van overheidsopdrachten,
Bruges, La Charte, 2009, n° 1401, p. 775. Kiekens évoque la violation des principes fondamentaux du droit des marchés
publics, pas de 1a [égislation en tant que telle. D'Hooghe guant 3 fui indique simplement que si une irdgularité viole une condi-
tion tle forme garantissant I'égalité de traitement, la secret des affaires, le déroulement imparifal de la procédure, elle est subs-
tantielle.

(45) Cfr article 110, § 2 de I'A.R. du 8 janvier 1996, article 98, § 2 de I'A.R. du 10 janvier 1996 et article 95, alinéa 3 de
'A.R. du 15 juiltet 2011.

(46) C.E, n° 42.892 du 11 mal 1993, N.V. Algemeen Bouwbedrijf Cosimco ; C.E., n® 36,024 du 5 novembre 1991, NV, De
Decker ; C.E., n° 25.850 du 13 novembre 1985, N.V. Koeckelberg ; C.E., n® 23.715 du 24 novembre 1983, Saterco cilés par
D. D'HoocHg, De gunning van overheidscontraclen et overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n® 1205, p. 459, Dans le
méme sens : C.E., n® 152.552 du 12 décembre 20035, S.A. De Smedt et Ramon ; C.E., n® 209.197 du 24 novembre 2010, N.V.
Building & Partners.

(47} C.E, n® 29.573 du 18 mars 1988, NV, G.D.A, ; C.E, n® 25.470 du 14 juin 1985, N.V, Orbetra, cilés par D. D'Hoocrg,
De gunning van overheidscantracten et overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n® 1205, p. 459,
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Conseil d'ftat a reconnu de manigre explicite la
possibitité pour un pouvoir adjudicateur de s'écar-
ter de l'exigence d’une condition essentielle des
documents du marché moyennant motivation™®,
transformant a posterior/ une irrégularité substan-
tiefle en irrégularité relative, en quelque sorte.

13, - Le pouvoir adjudicateur, confronté & une
irrégularité relative, peut décider de ne pas écarter
I"offre, moyennant une motivation matérielle et for-
melle & la lumigre des donndes concrétes du dos-
ster™), parfols sommaire®.

La multiplication d'irrégularités nron substan-
tielles peut cependant déboucher sur une irrégula-
rité substantielle de I'offre. Le Conseit d'fiat a en
effet jugé & plusieurs reprises qu’e une accumula-
tion de non-conformités non substantielles peut...
&tre considérée globalement comme substantielle
par rapport aux exigences du cahier spécial des
charges et conduire & ['élimination de I'offre »5".

La doctrine a parfois souligné que le Conseil
d'ftat avait méme admis que le soumissionnaire
remédie 3 I'irrégularité relative posiérieurement 4
Fouverture des offres, mais avant la comparaison
des offres et la décision d'atiribuer fe marché®?,
pour autant qu‘elle ne porte pas atteinte 3 Végalité

[JOCTRINE © RECHTSLEER
LA REGULARITE DES OFFRES : LE POINT DE VUE DU SOUMISSIONNAIRE

Varrété du 8 janvier 1996 qui autorise le pouvoir
adjudicateur, sans l'obliger, a prendre contact avec
les sournissionmaires pour faire « préciser ou com-
pléter » leur offre, A partir du moment oii cetie
demande de précision doit intervenir avant la com-
paraison des offres et fa décision d'attribution du
marché, il ny a pas, & proprement parler, une régu-
larisation puisqu’il ny a eu aucune décision de
considérer I'offre comme irréguliére (ou réguliére) 3
ce stade,

14. — Les principes généraux de droit générale-
ment évoqués pour criliquer la comparaison des
offres sont communs 3 toutes les thématiques de
droit administratif. Le principe d'égalité de traite-
ment entre soumissionnaires (et le principe de pro-
portionnalité), l'obligation de motivation maté-
rielle et formelle, le principe Patere legem quam
ipse fecisti, le principe de confiance légitime, le
principe audi alteram partem, le principe du rai-
sonnable sont, la plupart de temps, invoqués par
les requérants.

Dans cette matigre comme dans d'autres, ces
principes finissent par constituer des antiphrases
lorsque I'on considare leur application concréte. Si
le contrdle strict de [‘administration est a ce prix, il

peut cependant présenter certains effets pervers en

des soumissionnaires®™. Dans cetie hypothése,
selon la méme doctrine, le pouvoir adjudicateur
doit rédiger une motivation formelle circonstan-
cide. A notre sens, il ne s'agit pas & proprement
parler d'une régularisation a posteriori mais simple-
ment de I'application de l'article 115, alinéa 5 de

finalement retenue par le juge.

La plasticité de ces concepts permet de requali-
fier les irdgularités prévues par le cahier spécial
des charges, de censurer I'appréciation de celfes-ci

(48) C.E., n° 89,076 du 24 juillel 2000, N.V. Herbosch Kiere.

(49 C.E,, n° 160,908 du 4 juillet 2006, N.V. Robert Wyckaert (« dat, indien de offerte enkel relatieve onregelmatigheden
bevat, de aanbestedende overheid viij is om de offerte om die reden al dan niet afs onregelmalig te weren, zij het dat die beoor-
delingshevoegdheid steeds in het licht van de concrete beschikbare gegevens moet worden uitgeoefend;; dat in het ene en het
andere geval de materigle motiveringsplicht daarbif oplegt dat bij die beoordeling is vitgegaan van aanvaardbare motieven die
op zijn minst uit het administratief dossier moeten blifken en de genomen optie ook formeel moet worden gemotiveerd »). Pour
une formulation quasiment identique : C.E., n® 209.616 du 9 décembre 2010, N.V. Bouwbedrijf VMG-De Cock; C.E.,
n° 209.616 du @ décembre 2010, N.V. Bouwbedriff VAMG-De Cock ; C.E,, n® 190,928 du 26 février 2009, N.V, Hye Water-
bouw ; C.E, n° 178.804 du 22 janvier 2008, N.V. Cleaning Masters ; C.E., n® 139,298 du 13 janvier 2005, Finsam Conlainer
Systems ; C.E., n° 139.885 du 27 janvier 2005, B.V.B.A. Algemene ondernemingen Verheye ; C.E, n° 157.418 du 6 avril 2006,
N.V. CH Cleaning Services ; C.E., n® 167.268 du 30 janvier 2007, N.V. Cleaning Masters. Cfr déja : C.E,, n° 83.784 du
2 décembre 1999, Tramo ; C.E., n° 56.495 du 29 novembre 1995, §.A, Verachtert.

{50) C.E., n® 214.385 du 1 juillet 2011, Commune de Schaerbeek,

{51) C.E., n° 156.427 du 15 mars 2006, 5.A. Bouygues Belgium. Cfr également C.E,, n® 116.294 du 21 février 2003, 5.A.
Fujitsu Siemens Computers ; C.E., n° 44.420 du 12 octobre 1993, NV, Energy D. Aréts cités et approuvés par D, D'HoocHE,
De gunning van overheidscontracten et overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n® 1211, p. 461 et par N. KIzkens,
« Beoordeling en veegelijking van de offertes », in D, D’HoocHe {dir)), De gunning van overheidsopdrachten, Bruges, La Charte,
2009, n° 1404, p. 776.

(52) C.E, n° 181.352 du 19 mars 2608, S.A. ftablissements Deltenre. Formule reprise dans : C.E, n° 199.335 du 5 janvier
2010, 5.A. Entreprise générale de construction Chauvaux, Cir également : C.E., n° 156,427 du 15 mars 2006, 5.A. Bouygues
Belgium ; C.E., n° 269381 du 1¢ décembre 2010, Borchers Kreisfaufwirtschaft GmbH.

{53} N. Kiekens, « Begordeling en vergelijking van de offertes », in D. D"HoocHs (dir.), De gunning van overheidsopdrach-
ten, Bruges, La Charte, 2009, n° 1420, p. 786 ; D. D'HooGHE, De gunning van overheidscontracten et overheidsopdrachten,
Bruges, La Charte, 1997, n° 1235, p. 469, Cfr également : C.E,, n® 107.952 du 18 juin 2002, B.V.B.A. Centrale Verwarming Jas-
pers (od le pouvoir adjudicateur avait permis a |"attributaire de compléter son offre en y joignant les documents manquants,
mais I'avait refusé a la requérante. Celte différence de traitement entraina en I"espéce I'annulation de la décision d'attribution
par le Conseil d'Ftat),
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dans la décision d'attribution, de valider ou pas fa
fermeté ou le pragmatisme adopté par les pouvoirs
adiudicateurs en fonction des circonstances refa-
tées dans le cadre des procédures.

VI, - Critiques du droit belge
au regard du droit européen

15. - Si le droit européen ne connait pas les
notions d'irrégularité substantielie ou refative, il
contient de nombreux principes généraux qui
constituent & la fois une partie des fondements des
directives relatives aux marchés publics et une
source de droit autonome pour les marchés et
contrats qui n'entrent pas dans le champ d’applica-
tion de ces derniéres. Parmi ces principes, e prin-
cipe de proportionnalité et fe principe de concur-
rence sont trés souvent retenus par la Cour de
justice pour censurer des décisions d'écartement
des offres prises par les pouvoirs adjudicateurs. Ils
sont susceptibles de venir énerver des dispositifs de
droit interne et les solutions Jurisprudentielles exis-
tantes, Deux illustrations suffisent a {a démonstra-
tion,

16. - La premidre illustration concerne le prin-
cipe d'unicité de I'offre, inscrit dans la réglementa-
tion de 1996°" et confirmé par I"aréié royal du
15 juillet 20115% {qui le renforce en quelques
sortes en ouvrant la possibilité de limiter la possibi-
lité de remettre une offre pour certains lots lorsque
le marché prévoit cette technique™). S'agissant de
ce renforcement, le rapport au Roi précise qu'il
s'agit d'une « exception au principe général que
constitue le droit pour un soumissionnaire de dépo-
ser une offre pour "ensemble des lots d'un marché,
Celte exception pourrait, par exemple, s'avérer
utile pour assurer la sécurité d'approvisionnement
de certains produits stratégiques, éviter des abus de
position dominante sur un marché restreint, per-
mettre Iaccés des petites et moyennes entreprises
aux marchés publics, éviter qu'une enfreprise soit
dans I'incapacité matérielle d’exécuter convena-
blement un plus grand nombre de lots, etc. Le but

de cette disposition n’est donc certainement pas de
généraliser ces limitations. C'est pourquoi un arrété
distinct, délibéré en Conseil des ministres, verra le
jour ultérieurement afin de préciser et de détailler
les conditions strictes dans lesquelles il pourrait
étre recouru A cette hypothise exceptionnelle »57,

Il semble curieux de préveir parellle possibiité
dans la mesure ob, par la sélection qualitative, le
pouvoir adjudicateur peut, en principe, déterminer
les capacités des entreprises & exécuter le marché.
Aussi, la possibilité d'interdire — sans auire forme
de précaution - la remise d'une offre pour diffé-
rents lots pourrait étre considérée comme contraire
au principe de proportionnalité tel qu’interprété par
la Cour de justice.

En ce qui concerne le principe de l'unicité de
I'offre, [a dactrine a souligné qu'il s'agissait de pré-
venir les manipulations et d’assurer la comparai-
son objective des offres, le choix de sa meilleure
offre incombant au soumissionnaire et non au pou-
voir adjudicateur™®, Le Conseil d’ftat a considéré,
compte tenu de son impact sur 'égalité des sou-
missionnaires, que le non-respect de cette regle
devait &tre sanctionné par une irrégularité substan-
tielle: « Considérant que Iarticle 103 de l'arrété
royal du 8 janvier 1996 énonce que, sans préjudice
des variantes éventuclles — faculté expressément
exclue en l'espice par le cahier spécial des charges
—, chacun des soumissionnaires ne peut remettre
qu'une offre par marché ; que cette disposition a
é1¢ introduite pour formaliser la jurisprudence
développée par le Conseil d'Ftat (arrét n° 9.302 du
10 avril 1962, Vandekerckhove et arrét n°® 59.019
du 13 décembre 1995, Drager Ballings) dans
laquelle, aux fins d’assurer I'égalité de traitement
des soumissionnaires et de permettre un choix
objectif, celui-ci avait jugé que l'introduction de
plusieurs exemplaires non identiques d'une sou-
inission était de nature & permettre des irrégularités
ou faisait naftre une possibilité d'irrégularité ; que
la doctrine interpréte das lors I'article 103 en ce
sens qu’il revient & chaque soumissionnaire de
déterminer ce qui est pour fui sa meilleure offre, de
sorte qu'il n‘appartient pas au pouvoir adjudica-

{54) Article 103 de I'A.R. du B janvier 1996 ; article 91 de FA.R. du 10 janvier 1996,

(55} Article 54.

(56) Article 54, § 2 alinéa 2 : < En cas de lots, le soumissionnaire peut remettre offre pour un, pour plusieurs cu pour la tota-
lité d’entre ewx. Lorsque fa nature d’un marché déterminé le rend nécessaire, et dans les conditions fixées par le Rof, les docy-
ments du marcké peuvent limiter le nambre de lots pour lesquels le scumissionnaire peut faize offre. 1| dépose une offre dis-
tincte pour chacun des lots cholsls, & moins que les decuments du marché n‘autorisent la consignation de plusieurs offres dans

un dacument unique ».

(57) Rapport au Rai de I'AR. du 15 juillet 2011, M.8., 9 2ot 2011, p. 44891,
{58) D. D’'HoocHE, De gunning van overheidscontracten et overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n° 1338, p.509;
N, Kiexens, « Beoordeling en vergelijking van de offertes », in D, D'HoocHe (dir.), De gunning van overheidscpdrachten,

Bruges, La Charte, 2009, n° 1426, p. 788.
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teur de faire un choix enire les différentes offres
possibles du méme soumissionnaire (D. D'Hoo-
GHE, De gunning van overheidscontracten en
overheidsopdrachten, 1997, n° 1.338) et que le
dépét de deux offres pour le méme marché conduit
& lirrégularité substantielle des deux offres (), Ver-
MANDER, “Overheidsopdrachten in de klassieke
sectoren ~ Fen beknopte leidraad”, 1997, p. 125);
qu'en Fespice, cette interprétation de Farticle 103
doit &tre approuvée ; Considérant que la partie
requérante n'a formellement introduit qu'une seule
offre ;... qu’il faut constater qu'elle a introduit “une
offre-catalogue” et s'est ainsi créé autant de
chances de se voir attribuer fe marché que la partie
défenderesse pouvait trouver de combinaisons
utiles dans sa sournission, alors qu'il Wi revenait de
proposer a la partie adverse des équipements cor-
respondant & un concept unique ; que, quoi qu'il
en soil, compte tenu du risque pour Fégalité des
soumissionnaires et la comparabilité des offres et
donc compte tenu de la violation de Varticle 103
de I'arrété royal du 8 janvier 1996, il s'imposait de
considérer que offre de la requérante était affectée
d’une irmégularité substantielle »"*%,

La régle de i'unicité de Foffre, simple en appa-
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notamment lorsqu’elle a été mise en relation avec
le concept de variante libre®®, En effet, la rédaction
d'une offre est un exercice compliqué : certaines
expressions peuvent laisser penser que le soumis-
sionnaire propose deux ou trois sofutions et glisse,
imperceptiblement, vers ['idée de variante et donc
de la remise de plusieurs offres®",

Dans la mesure ol la régle de Funicité de Voffre
aboutit  automatiquement A l'exclusion de
I'ensemble d'une soumission composée de plu-
sieurs offres, elle nous semble contraire au droit
européen’ : |e principe de proportionnalité, tel
qu'interprété par ta Cour de justice, pourrait en
effet impliquer dans I'hypothése de la remise d'une
pluralité d'offres par un méme soumissionnaire que
ses offres ne puissent étre écartées que pour autant
qu'il soft concrétement établi que la concurrence a
été faussée™, Le président du tribunal de Lidge a
suivi ce raisonnement dans une ordonnance inédite
relative 4 une hypothse de pluralité d’offres™®, en
s'écartant du prescrit de la réglementation belge au
maotif qu'elle est contraire au droit européen.

17. - La seconde illustration réside dans I'exi-
gence qui requiert que le soumissionnaire signe
impérativement I'offre’®™, le métré récapitulatif ou

rence, a posé de nombreux problémes pratiques, inventaire dventuels®. Larrété royal du 15 juillet
P

{59) C.E,, n° 81.861 du 15 julllet 1999, N.V. [.C. Decaux Belgium Publicité. Traduction fibre de ; « Ovenwegende dat artike!
103 van frel koninklijk besluit van 8 januari 1996 bepaall dat, onalgezien van eventuele variznten -mo I gefifkheid die te dezen
farmeel uitgesloten is door het bestek- ieder inschiijver slechls 68n offerte per opdracht mag indienen; dat die bepaling inge-
voerd is als de foimalisering van de door de Raad van State ontwikkelde rechtspraak (arrest nr. 9,302 van 10 april 1962 inzake
Vandekerckhove en arrest nr. 57.019 van 13 december 1995 inzake Drager Ballings) waarin, vanuit de bekommernis ont de ins-
chrijvers gelijk te behandelen en een objectieve keuze mogelijk te maken, gowezen was op onregelmatigheden die een meer-
voudige offerte kon doen ontstaan of kon doen vermoeden; dat in de rechtsleer artikel 103 dan ook in die zin is uilgelegd dat
elke inschrijver zelf moet uitmaken wai hem zifn ‘best offer’ lijkt, dat het aan de overheid niet overgefaten mag worden cen
keuze te maken onder verschillende mogelijke offertes van dezelide inschrijver (D. D'HOOGHE : De gunning van overheidscon-
tracten en overheldsopdrachten, 1997, nr, 1,338} en dat het indienen van twee offertes voor dezelide opdracht leidt tot de
substantiéle onregelmatigheid van de beide offertes {J. Veamanoer @ “Overheidsopdrachten in de kiassieke sectoren - fen
beknopte leidraad”, 1997, p. 125); dat veor de toepassing op de onderhavige zaak die interpretatia van adikel 103 bijgevallen
wordt; Overwegende dat de verzoekende partif formeel slechts één offerte ingediend heeft; dat zif evenwel in die offerte voor
de verschillende onderdelen van het door de stad geviaagde meubilaic verschillende gelijkwaardige types voorstelt en zulks op
gelijke voel, waarbij het dan aan de verwerende partij overgelaten wordt om een keuze te maken onder een aantal bestek-
conforme voorstefien; dat dienvolgens, in de huidige stand van het geding, vastgesteld wordt dat de verzoekende parti een
catalogusofferte heeft ingediend, dat zif zich zoveel kansen heeft geschapen om de opdracht toegewezen te krijgen als de
verwerende pactif in haar offerte nuttige combinaties zou kunnen vinden tenvijl het nochtans haar opdrachl was aan de venve-
rende partij materiaal aan te bieden dat als &6n concept aanvaard kon worden; dat zich dan ook het besluit opdringt dat,
wegens het in ket gedrang brengen van de gefijkheid van de Inschrijvers en de vergelijkbaarkeid van de offertes en dus wegens
schending van artikel 103 van het koninklifk besluit van 8 januari 1996, de inschrijving van de verzoekende partij door een subs-
tantitle onregelmatigheid was aangetast », Cet arrét a été rendu sur un recours en suspension et a été confirmé dans le cadre
d’un recours en annulation : C.E,, n° 195,256 dur 14 juillet 2009, N.V. L.C. Decaux Belgium Publicité,

(60) La jurisprudence et la doctrine semblent parfois divisées sur ces questions.

(61) Voy. par exemple, C.E., n° 182.224 du 22 avril 2008, N.V. CCV-Cardfon,

{62) A, 1. Durviaux, « Les nouveautés du droit des marchés publics en quelques mots-clés », M.C.P./0.0.0, 2011, p. 369.

(63) Cir en ce sens 1 CLULE, 19 mai 2009, Assitur, C-538/07, Rec., p. 104219 ; CLU.E, 16 décembre 2008, Michaniki, C-
213/07, Rec., p. 109999 ; C.J.LLE., 15 mal 2008, Secap, C-147/06 et 148/06, Rec., p. 1-03565 ; CJ.U.E., 3 mars 2005, Fabri-
com, C-21/03 et 34/03, Rec., p. 1-01559,

{64} Réf. Lidge, 1* décembre 2009, R.G. 09/913/C, Altipian et autre ¢/ Cenlre Hospitalier Chrétien.

{65} Article 89, alinéa 2 de I'A.R. du 8 janvier 1996 ; article 77, alinda 2 de FA.R. du 10 fanvier 19496 ; article B2, § 1+, ali-
néa ¢ de I'A.R. du 15 juillet 2011,

(66) Articles 96, § 3 et 97, § 17, alinéa 2 de I'A.R. du 8 Janvier 1996 ; articles 84, § 3 et 85, § 1+, alinéa 2 de I'A.R. du
10 janvier 1996 ; article 82, § 1%, alinéa 1%, de 'A.R. du 15 juilet 2011,
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2011 y ajoute les autres annexes devant étre jointes
A P'offre®, A moins que 'offre et ses annexes ne
soient signées électroniquement, il en va de méme
pour les dventuelles « ratures, surcharges et men-
tions complémentaires ou modificatives, tant dans
I'offre que dans ses annexes, qui seraient de nature
4 influencer les conditions essentielles du mar-
ché »*%, L'arété royal du 15 juiflet 2011 y ajoute
les « éventuels suppléments de prix, rabais ou amé-
fiorations proposés »*%,

Hexamen de la jurisprudence du Conseil d'Ftat
révéle que la validité de Fengagement juridique du
soumissionnaire et fe caraciére certain de cet enga-
gement sont des éléments prescrits & peine de nul-
lité absolue. A cet égard, et toujours selon cette
jurisprudence, la signature d'un document par le
soumissionnaire n’est qu'un moyen parmi d'autres
de vérifier ce double aspect des choses. C'est pour
cette raison que I"absence de signature d’'un docu-
ment annexé & l'offre Wemporte pas nécessaire-
ment la nullité absofue de cette offre®®,

N'est-ce pas une jurisprudence trop formaliste
au regard du droit européen qui privilégie Facces
du plus grand nombre des entreprises aux marchés
publics en vue d'assurer une libre concureence de
celle-ci ¥ ¥n quoi {absence de signature empéche-
t-elle la comparaison des offres 2 Ne pourrait-on se
contenter d'une apparence & ce stade, compte tenu
de la circonstance que [absence de signature
valable peut étre facilement couverte par une ratifi-
cation qui ne change rien au contenu de Foffre ?

VI, - Conclusion
sous forme de proposition

Du point de vue du soumissionnaire, la manidre
dont le contrdle de 1a régularité des offres est
congue en droit belge présente frop d'incertitudes
et semble trop formaliste, trop détachée de la réa-
lité économique des prestataires et des contraintes

liées aux procédures de passation dans ce qu'elles
ont de fondamental.

Aussi, nous aimerions fenter de dégager fes
pistes d'une rationalisation et d'une simplification
de cefte guestion centrale du droit de 1a passation
des marchés publics. Notre pari est de proposer
I'abandon des notions d'irrégularités substantielles
et relatives.

It s*agirait d'organiser fe contrble de la régularité
autour de nouvelles catégories plus aisément com-
préhensibles. 'on pourrait ainsi distinguer, dans le
cadre de la passation des marchés publics, les exi-
gences posées par la réglementation de celfes
posées par le pouvoir adjudicateur, soit dans le
cadre des clauses administratives, soit dans le
cadre des clauses techniques,

Le non-respect des exigences posdes par fa
réglementation — toilettée dans ses dispositions peu
claires sur le degré d'impérativité de la régle posée
— pourrait étre sanctionné par I"illégalité de I'offre
(non-respect de la réglementation), soit un écarte-
ment pur et simple.

Le non-respect des exigences posées par le pou-
voir adjudicateur dans ses clauses administratives —
soit la partie du cahier spécial des charges qui
concrétise, pour le marché considéré, fes dispositions
de la réglementation relative & la passation / et 2
I'exécution (dans le respect du cahier général des
charges) pourrait ére également sanctionné par I'ilié-
galité de I'offre, soit un écartement pur et simple.

Cette sanction n’a de sens que si la réglementa-
tion opére plus clairement, ¢’est-3-dire de manigre
explicite, une distinction entre les exigences de
forme et les exigences de fond posées, en introdui-
sant la régle qu'une exigence de forme peut étre,
régularisée par les prestataires, aprés le dépdt de
I'offre mais avant la décision d’attribution,,

Restent fes exigences posées par le pouvoir adju-
dicateur dans ses cfauses techniques, c’est-3-dire fa
partie du cahier spécial des charges qui décrit la
prestation achetée. Avec d'autres™, une distinc-

(67) Article 82, § 1, alinéa £ de AR, du 15 juillet 2011.

{68) Article 89, alinéa 3 de 'A.R. du 8 janvier 1996 ; article 77, alinéa 3 de PA.R. du 10 janvier 1996 ; article 82, § 1, ali-
néa 2, de FA.R. du 15 juillet 2011,

(6% Article 82, § 1%, alinéa 2, de 'A.R. du 15 juillet 2011. Cir déja en ce sens pour les rabais eu égard & Teur smpact sur le
prix, condition essentielle de tout marché ; D. D'HoocHe, De gunning van everheidscontracten et overheidsopdrachten,
Bruges, La Charte, 1997, n°® 1255, p. 477 et Ja jurisprudence citée ; M.A. FLasse, Ph., MatHe, Ph, FLasune, A, DEVAUK et C, DAR-
DENNE, Commentaire pratique de la réglementation des marchés publics, Tome 1A, 62 éd,, 1926-1997, C.N.C., Bruxelles, n° 8,
pp. 367-968 et |a jurisprudence citée, Cir également dans ce sens : C.E., n® 56.495 du 29 novembre 1995, S.A. Verachtert,

(70} D. D'HooGHE, De gunning van overheldscontracten et overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n® 1256, p. 477 ;
M.A. FLavse, Ph. Matie, Ph, FLasse, A, Detvaux et C. DARDENNE, Commentaire pratique de 12 réglementation des marchés
publics, Tome TA, 6° éd,, 1996-1997, C.N.C,, Bruxelles, n® 3, p. 879, qui renvoient i un avis de Ja Commission permanente des
marchés publics en ce sens,

(71) D. D’HoocnE, De gunning van overkeidscontracten et overheidsopdrachten, Bruges, La Charte, 1997, n® 1226,
pp. 465-466, souligne dgalement qu'un traitement différentiel est possible en matitre de contréle de régularité dans le domaine
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tion doit &tre opérée entre 'adjudication et les
autres modes de passation. En effet, Fadjudication,
qui suppose I'altribution du marché au soumission-
naire régulier le plus bas, implique nécessairement
et obligatoirement que les prestations achetées
sofent entidrement définfes par le cabier spécial des
charges. Ce n'est qu‘a cette condition que le critére
du prix peut déterminer, parmi les offres remises
par les soumissionnaires et dans le respect de ['éga-
lité¢ de traitement, celle qui doit étre retenue. En
adjudication, il s'imposerait donc de conserver la
présomption selon laquelle tout non-respect des
clauses techniques doit &tre sanctionné par une
nuflité {llégalité) de I'offre.

Par contre, dans les autres procédures de passa-
tion {appel d'offres, procédure négociée avec
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publicité, dialogue compétitif, etc.), la présomp-
tion devrait tre inversée : le non-respect des exi-
gences techniques ne peut 8lre sanctionné par
Iitlégalité de F'offre, puisque ce non-respect doit se
traduire dans la notation des critéres d'attribution,
ceux-ci devant mpérativement étre 1iés A I'objet du
marché et donc étre en relation avec les spécifica-
tions techniques qui le caractérisent.

« Au lecteur de juger si la proposition qui vient
d'étre formulée tient de la chimere, de I'icono-
clasme... ou du bon sens. Nous espérons en fout
cas qu'il nous pardonnera I'optimisme qui nous
condult & vouloir améliorer un systtme dont on
ne peut nier les cftés insatisfaisants A 'heure
actuelle. Faute avouée étant 3 moitié pardon-
née... ».

de I'adjudication d’une part et dans le domaine de 'appel d'offres d'autee part. Sous le titre « Appréciation différente en cas

d'adjudication et en cas d'appe! d'offre 7 5, il souligne que, dans plusieurs arréts du Conseil d'Ftat, ce point a 61 mis en évi-
dence : le Conseil d’Etat a ainsi jugé que « si, dans une adjudication pubfique, toute discerdance technique par rapport au pro-
Jet impasé peut entrainer |a nullité de ta soumission, en revanche, dans un appel d*offres, les discordances par rapport au projet
ne constituent, sauf dispositions contratres du cahler spécial des charges, que des contre-propesitions pertinentes peur e classe-
ment des offres c'aprés l'intérét qu'elles présentent » (en frangais dans le texte — C.E,, n° 30.913 du 5 octobre 1988, Van Hep-
plynus — D'Hooghe, cite trois autres arréts de 1993 dans le méme sens 2 fa acte 1601).
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