SUR LES DIFFICULTES D'APPLICATION DU " STANDSTILL" DANS
LA PASSATION DES MARCHES PUBLICS

Paul LEWALLE — Luc DONNAY

La procédure de passation des marchés publicsntatiijourd’hui une grande
complexité.

La loi du 15 mai 1846 sur la comptabilité de I'Etticle 21, exigeait déja que les
marchés au nom de I'Etat fussent pasaesc'concurrence

L'article " de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marghdsics et a certains
marchés de travaux, de fournitures et de servieogmession du droit positif en la matiere,
reproduit la régle.

Cette concurrence ne peut plus étre envisageatéridiur des seules frontieres de
I'Etat belge. Il faut compter avec I'ouvertureémpose la participation de notre pays a lI'Union
européenne.

Les voies de recours doivent étre pensées en donales mémes impératifs
d'ouverture. Il faut avoir égard, en particuliaux exigences des directives 89/665/CEE et
92/13/CEE qui coordonnent les |égislations relatiad'application des procédures de recours
en matiére de passation des marchés puablics

Dans son arrétAlcatel' du 28 octobre 1999, la Cour de Justice des Corantés
européennes a conclu que les Etats membres devyaiévir une procédure de recours
permettant aux soumissionnaires dont l'offre n'a p& choisie de demander, avant la
conclusion du contrat, I'annulation de la décisitattribution du marché prise par le pouvoir
adjudicateLf.

| - La circulaire du 10 décembre 2003.

Dans cette perspective, le Gouvernement belge anemté par rédiger, sur le sujet,
une circulaire du 10 décembre 2003, signée pardeniér Ministré, recommandant, pour
certains marchés, le respect par le pouvoir adjielic d'un délai d'attente, ostédndstill',
avant la conclusion du contrat, et, par la, offraot soumissionnaire écarté la faculté
d'introduire un recours juridictionnel utile.

! Directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 décembr89]1%ortant coordination des dispositions légisks]
réglementaires et administratives relatives a lleation des procédures de recours en matiére ggapian des
marchés publics de fournitures et de travauf.C.E, L 395, du 30 décembre 1989, p. 33 et s. Directive
92/13/CEE du Conseil, du 25 février 1992, portasdrdination des dispositions |égislatives, régletaieas et
administratives relatives a l'application des réglemmunautaires sur les procédures de passatiomaehés
des entités opérant dans les secteurs de l'edéndegie, des transports et des télécommunicatibb@®sC.E, L
76, du 23 mars 1992, p. 14 et s.

2 C.J.C.E., 28 octobre 1999, C-81/%8c, 1999, p. I-7671).T, 2000, p. 285 et s., obs. BED/UYST et G.
MEYER.

3 Circulaire du 10 décembre 2003. - Marchés pulsisnis & la publicité européenne. - Enseignemérgrade
la jurisprudence de la Cour de Justice des Comnésauropéennelloniteur belge 15 décembre 2003.



La démarche procédait d'une bonne intention. Maisplocédé était au moins
discuta%le. De toute évidence, c'était au légigtatai-méme qu'il revenait de traiter la
qguestion.

Il - La loi-programme du 9 juillet 2004.

La loi-programme du 9 juillet 2004, publiée Boniteur belgedu 15 juillet 2004, a
ajouté, par son article 302, un chapittedl comportant un article ®is, au Livre ler, Titre I
de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marghddics et a certains marchés de travaux,
de fournitures et de services.

Nous en rappelons le contenu ci-dessous, en ygistit trois parties.

L'article 21bis ayant déja fait I'objet de commentaires abondamistre attention s'est
portée surtout, dans la présente note, sur legigngssoulevées, dans la pratique, par la mise
en ceuvre de son § 2, relatif atdhdstill'.

Au moment ou nous écrivons ces lignes, un avanepde loi relative aux marchés
publics et a certains marchés de travaux, de faues et de services est en voie
d'élaboratioR De nouvelles normes en matiére defdstill' pourraient donc étre adoptées
dans un proche avenir.

Ceci n'enleve rien, nous semble-t-il a l'intérétlagrésente étude : elle permettra,
espérons-nous, de mieux appreécier la portée dagisldtion nouvelle, le jour ou elle sera en
vigueur.

1°- LE DEVOIR D INFORMATION.

Le § T' de l'article 2bis impose au pouvoir adjudicateur un devoir d'infaiorades
candidats non sélectionnés et des soumissionrdiras|'offre a été jugée irréguliere ou n'a
pas été choisie. Ce devoir doit étre assuré dansitendres délais apres la prise de décision
les concernant. A noter que cette disposition pastapplicable pour certains marchés passés
par procédure négociée sans publicité dont le Réieala liste.

Le Roi fixe les regles relatives a la communicatiaox candidats et aux
soumissionnaires des motifs de la décision quidesernent.

* Par un arrét du 13 janvier 2004, le Conseil d'Btatis en doute qu'il appartint au Premier Ministimposer
une voie de recours dans le cadre d'un contentiglatif aux marchés publics (C.E., 13 janvier 2004Y.
Laboratoria E. Van Vooren t/ Vlaamse Gewest, n°.0@9,Entr. et dr, 2004, p. 60 et s., note). Voy. ég. C.E.,
10 février 2004, N.V. Laboratoria E. Van Voorem\eY. Mebumar Belgié t/ Openbare Afvalmaatschappipiv
het Vlaamse Gewest, n° 128.012D.P.K, 2004, p. 294 et s., obs. JEBIEVRE etG. LAENEN; T. Gem, 2005,

p. 155 et s., obs. D.AN HEUVEN et S. lOGIE.

> Voy. not. Ph. FLAMME, M.-A. FLAMME et C. DARDENNE]es marchés publics européens et belges.
L'irrésistible européanisation du droit de la comnake publiqueBruxelles, Larcier, 2005, p. 275 et s.; AN/
NUFFEL et D. LAGASSE, « Les recours préventifs en matiére de marchddicsu Le législateur a enfin
transposé les directives " recours" 89/665 et 92#as I'a-t-il bien fait ? »,).T., 2004, pp. 849 a 85&rat.

J.T, 2005, p. 170; M. ELDERS et W. TIMMERMANS, « Artikel 21lbis van de Overheidsopdrachtenwet in
Europees perspectief 5,.B.P, 2005, pp. 3 a 25; A. WRTGEN, « Enkele beschouwingen bij de wettelijk
verplichte bevriezingsperiode inzake overheidsoghten »,T. Gem, 2005, pp. 125 a 134, ainsi que PAREY

et S. KNAEPEN, « StandstilVerplichting bij overheidsopdrachten™,J.W, 2005, pp. 653 a 662.

® La "refonté' de la législation a pour objectif d’assurer lansposition des directives 2004/18/CE, du 31 mars
2004, relative a la coordination des procédurepadsation des marchés publics de travaux, de fatesiet de
services et 2004/17/CE, de la méme date, relatigsecdordination des procédures de passation deshémdans
les secteurs de l'eau, de I'énergie, des transpiodiss services postaux.C.E, L 134, du 30 avril 2004, p. 1 et
s.



2°- LE"STANDSTILL, GARANTIE DE L' EFFICACITE DU RECOURS

Le 8 2 du méme article Bis est le plus significatif : il prévoit que, lorsqleemarcheé
public atteint le montant estimé fixé par le Roupt publicité européenne lors du lancement
de la procédure, le pouvoir adjudicateur communipaelettre recommandée a la poste en
méme temps que l'information prévue au § ler:

1° a tout candidat ou soumissionnaire non sélenéiples motifs de sa non-sélection;

2° a tout soumissionnaire dont I'offre a été juiggguliére, les motifs de son éviction;

3° a tout soumissionnaire dont l'offre n'a pascéigsie, la décision motivée d'attribution du
marché.

Le pouvoir adjudicateur accorde aux candidats eimsssionnaires un délai qu'il
précise et qui doit &tre d'au moins dix jduscompter du lendemain du jour de I'envoi des
motifs®, afin de leur permettre d'introduire éventuellemenrecours auprés d'une juridiction,
et ce exclusivement, selon le cas, dans le cadree orocédure en référé devant le juge
judiciaire ou, devant le Conseil d'Etat, par unecpdure d'extréme urgence.

En I'absence d'une information écritpauvoir adjudicateur en ce sens, parvenue dans
le délai accordé a l'adresse qu'il a indiquéerdadgalure peut étre poursuivie.

Cet alinéa est particulierement important, en mé&mgs que problématique.

A la condition de I'entendra contrarig il indiqgue que, dés que le candidat ou le
soumissionnaire a informé par écrit le pouvoir dijateur de l'introduction d’un tel recours,
la procédure de passation du marché ne peut apairsuivié. Le pouvoir adjudicateur doit
attendre la décision du juge. S’il s’agit du Cohséttat, il semble bien que celui-ci doive
statuer en tenant compte de I'extréme urgenceegerhais sans cependant étre obligé
d’entendre les parties et de se prononcer daréadé de ‘Standstill'.

Pour «utile » gu'elle soit, cette interprétation n’en heurtes pnoins un principe
fondamental du contentieux, lui-méme déduit desleessaire continuité du service public.

Il est de régle, en effet, que le recours port€anseil d'Etat, en annulation, aussi bien
gu'en référé, tel qu'organisé jusqu'ici par le Hgteur, n'a pas d'effet suspensif
automatiqué. Or, il est clair que I'interprétation évoquée duit & doter le référé d’extréme
urgence d’'un tel effet.

Le texte du 8 2 de l'article 2is de la loi du 24 décembre 1993 gagnerait sans nul
doute a étre précisé sur ce point déterminant.le 3¢gislateur entend en faire undex
specialis» par rapport aux lois sur le Conseil d’Etat coowtiges le 12 janvier 1973, il aurait
avantage a l'affirmer sans ambiguité !

’ Le législateur n'a pas suivi la suggestion deetzisn de législation du Conseil d'Etat visant @pir un délai
supérieur a 10 jours. Il a considéré que ce déaild jours était un minimum raisonnable, admis lpar
Commission européenne et appliqué dans d'autrés leambres. |l a rappelé que l'article 2,8 de la directive
89/665 CEE traitant des voies de recours exigedgsemesures provisoires puissent étre prises dardélais
les plus brefs. Il a ajouté que,st@agissant en outre d'un délai minimum, chaque pouadjudicateur devra
apprécier, en fonction notamment de la complexiténarché, s'il ne convient pas d'accorder un dglas long
» (Doc. parl, Ch., sess. 2003-2004, n° 51 1138/001, p. 164).

8 La proposition de faire courir ce délai a parte th réception de linformation par les candidats o
soumissionnaires n'a pas été retenue, au moti€eie date de réception n'est pas immédiatemenuegpar le
pouvoir adjudicateur, ce qui risque de rendre iagker la suite de la procédure de passativoc( parl, Ch.,
sess. 2003-2004, n° 51 1138/001, p. 164).

° Ph. FLAMME, M.-A. FLAMME et C. DARDENNE Les marchés publics européens et belges. L'itibis
européanisation du droit de la commande publjaque.,p. 283.

19voy. P. LEWALLE, Contentieux administratif?® édition, collection de la Faculté de droit de liarsité de
Liege, Bruxelles, Larcier, 2002, n° 314.



Laissons a Chimeéne le « Va, je ne te hais point ...»

3°- LES EXCEPTIONS

Le respect des dispositions, rappelées aitavdu paragraphe 2 de l'articleb2d ne
s'impose pas dans trois séries d'hypothéses lekmas de procédure négociée sans publicité
au sens de larticle 17, 8 2, de la loi, lorsgn'dst pas possible de consulter plusieurs
concurrents et en cas d'application de l'article8l2, 1°, b et ¢, de la loi; dans le cas de
marchés en matiére de défense au sens de I'a286le§ £', b, du Traité; dans les cas
exceptionnels et dment motivés ou l'urgence imposeréduction du délai de réception des
demandes de participation a moins de vingt jouduedélai de réception des offres a moins
de quinze jours dans le cadre d'une procédureééeéhu sens du §'lalinéa 2, des articles
6, 32 et 58 de l'arrété royal du 8 janvier 199@tielaux marchés publics de travaux, de
fournitures et de services et aux concessionsagtaux publics.

Enfin, le § 3 de l'article Zis précise que certains renseignements peuvent nétneas
communiqués lorsque leur divulgation ferait obstacl'application d'une loi, serait contraire
a lintérét public, porterait préjudice aux intérétommerciaux |égitimes d'entreprises
publiques ou privées ou pourrait nuire a une caroge loyale entre entreprises.

[Il - Le champ d'application restreint de I'obligation de "standstill" imposée par
I'article 21bis, § 2.

Le mécanisme dstandstill mis en place par la loi-programme est loin de douv
I'ensemble des marchés publics.

A l'analyse, le champ d’application du paragraphée2i’article 2bis apparait tres
étroit; le nombre d’hypothéses visées par cettequhore est, en définitive, relativement peu
élevé au regard du nombre de marchés publics passés

Trois éléments viennent, en effet, limiter sensitdat les cas dans lesquels le
standstilldoit étre observé.

1° - SEULS SONT CONCERNES LES MARCHES PUBLICS RELEVANT BESECTEURS
« CLASSIQUES>.

Tout d’abord, le délai d’attente concerne uniqueirles marchés passés dans les
secteurs classiques; aucune dispositioe rend cette procédure applicable aux marchés qui
se rapportent aux secteurs spéciaux (I'eau, I'éaeles transports et les services postaux).

Pourtant, force est de constater que la directiAICEE relative aux secteurs
spéciaux précitée contient des dispositions idartiga celles de la directive 89/665/CEE
applicable aux secteurs classiques. |l est, dés lodéniable que le droit communautaire
impose de prévoir également un mécanismestdadstill pour les marchés passés dans les
secteurs spéciatf

2° - SEULS SONT CONCERNES LES MARCHES PUBLICS DONT LE MOANT ESTIME
ATTEINT LE SEUIL FIXE PAR LEROI POUR LA PUBLICITE EUROPEENNE

M |"article 308 de la loi-programme, qui modifieftizle 41 de la loi du 24 décembre 1993, rend applie aux
secteurs spéciaux les seuls §8et 3 de l'article 2his. Il faut en conclure que le § 2 qui organisetendstill
n’est pas applicable aux marchés passés dansctesisespéciaux.

12C J.C.E., 24 juin 2004, C-212/02.



Le paragraphe 2 de l'article Bi circonscrit lui-méme son champ d’application. Le
standstill ne doit étre respecté que si le marché atteimdatant fixé par le Roi pour la
publicité européenne lors du lancement de la proett

Ces montants sont élevés, et il ne faut pas éamedgelerc pour apercevoir qu'ils ont
pour effet d'exclure de la protection aménagée menug marchés publics de nature a
intéresser, par leur montant estimé moyen ou faflde petites ou moyennes entreprises.

On a pu se demander si le fait de ne réserver paitgdure qu’aux marchés les plus
importants était compatible avec les principes aiég et de non-discrimination garantis par
les articles 10 et 11 de la Constitution.

Un membre du barreau, arguant non seulement deaditégd’avocat’, mais encore,
de sa participation comme soumissionnaire a desh@sarpublics portant sur des services
juridiques, dont la valeur se situe fréquemmendessous du seuil européem'a pas hésité a
introduire un recours en annulation des articled 8308 de la loi-programme du 9 juillet
2004 devant la Cour d’arbitrage.

Celle-ci s'est prononcée par un arrét n° 179/2@0% décembre 2005.

Tout en reconnaissant la pertinence des argumentsgdierant, la Cour d'arbitrage a
jugé que la mesure attaquée n’était pas déepoureugidification raisonnable, sans guere
expliciter cependant celle?i On le regrettera, d'autant que les travaux peépiaes de la
loi-programme ne font ressortir aucune justificatemnvaincante sur ce point déterminant.

13 Un arrété ministériel du 20 décembre 2006R,, 23 décembre 2005) a récemment adapté les meribeés
dans l'arrété royal du 8 janvier 1996 relatif auarohés publics de travaux, de fournitures et deiGes et aux
concessions de travaux publics. Le seuil est démsrde 5.278.000 € pour les marchés de travaRkle000 €
pour les marchés de fournitures ou de services.

14 'intérét invoqué par le requérant, en sa seuldigud’avocat ou de conseiller juridique, a éwgéinsuffisant
par la Cour d’arbitrage, parce qu'il ne se distaigpas de l'intérét qu’a toute personne au resgeda légalité
en toute matiére, et, en I'espéce, a ce qu’il seihédié au traitement inégal dénoncé des persoquies
participent aux marchés publicsAdmettre un tel intérét pour agir devant la Couviendrait a admettre le
recours populaire, ce que le Constituant n’a paslue (C.A., 7 décembre 2005, n° 179/2005, n° du r8&803
M.B., 19 décembre 2005, B.4.2).

5 Le requérant produisait des piéces faisant appargu'il avait participé a des procédures d’adjatibn
portant sur des services juridiques. Pour ceux tontontant n’atteignait pas leseuil» prévu, il ne pouvait
bénéficier de I'application de I'article Bik. Il a été jugé que, dans cette mesure, sa situptiavait étre affectée
de maniére suffisamment directe et défavorablelpaorme attaquée et qu'il justifiait donc de lérét requis
pour en demander I'annulation (C.A., 7 décembres2@@écité, B.5.2).

16 « Comme le font apparaitre les travaux préparatoipeécités, le législateur a uniqguement voulu megne
ceuvre des directives européennes et a, pour @gen, limité la réglementation de la protectiomigique aux
marchés publics qui entrent dans le champ d’apfibcede ces directives.

Le législateur ne devait pas, a cette occasionifijesspécialement la raison pour laquelle il npas étendu ce
régime de protection juridique aux participants saumissionnaires d’autres marchés publics. Il n'eas
douteux que des arguments pertinents en faveurette extension peuvent étre avancés, comme ldefait
requérant. Il n'appartient toutefois pas a la Cale substituer en I'espéce son jugement a celuédislateur,
lequel, en cas d'une éventuelle extension du régienprotection juridique, ne doit pas seulemenirteompte
des éventuels effets qui pourraient découler d'apglication illimitée du principe detandstil] aussi bien au
niveau du déroulement de la procédure et de saedqtéau niveau de I'efficacité nécessaire de I'imntion
des pouvoirs adjudicateurs. Cette préoccupationégdle ressort d’ailleurs des travaux préparatoirésest
ainsi qu'il a été observé lors de I'examen des nligilade la procédure actuelle : « La solutionemtie dans le
projet de loi, aprés avis de la Commission des immégsqublics, a été d’établir un équilibre entredspect des
droits des entreprises concurrentes et la nécesttésauvegarder la continuité du service au trawdesla
passation des marchés. Le projet entend donc troume solution pour les situations dans lesquelkEs
irrégularités sont manifestes et qui ne souffreag de délais de procédure plus longsbid(, p. 165). Il découle
de ce qui préceéde que la mesure attaquée n’estig¢survue de justification (C.A., 7 décembre 2005, précité,
B.10.2).



Voudrions-nous ajouter que l'application de eti2lbis, § 2, est de nature a poser de
difficiles problémes pratiques, lorsque, introdwgte extréme urgence, la demande ne permet
pas de vérifier immédiatement si le montant estitménarché atteint ou non Iséuil' de
référence ?

Compte tenu de la jurisprudence induite parétadu 15 juin 2000, Feyfer et S.C.R.L.
Formanova ¢/ Commune de Keerbergen, n° 87.983,opuegnen assemblée générale de la
Section d'administration, il convient de décidereqdoit étre rejetée la demande de
suspension de I'exécution de la décision d'attidout'un marché public portée devant le
Conseil d'Etat & un moment ou le marché est déglapparce que, des ce moment, le
préjudice grave et difficilement réparable résuli@a cette conclusion ne peut plus étre évité
par un arrét de suspenstan

Dés lors, s'il est saisi de la demande visant aulpension de I'exécution de cette
décision a l'extrémité du délai laissé par un pouadjudicateur au soumissionnaire et si le
montant de ce marché n'apparait pas sur le vu g leéte, le juge n'a d'autre choix, s'il veut
ménager un effet utile a sa saisine, que de stauéss affaires cessantes - s'il le faut, sur
fixation de l'audience de jour & jour, ou méme utbex heur€. Faute de quoi, s'il s’avérait
gue le montant du marché n’atteint pas le seud@en, le demandeur risque de se retrouver
devant le fait accompli de la conclusion du ma@héénéfice d'un de ses concurrents ...

3° - LES EXCEPTIONS

Enfin, l'alinéa 3 du paragraphe 2 de l'articlebi&lprévoit, en termes compliqués, une
série d’hypotheses dans lesquelles aucun déldedtatne doit étre observé. Nous en avons
rendu compte ci-avant.

IV - Le non-respect du "standstill" empéche-t-il la conclusion du marché ? Ou
constitue-t-il un motif d'annulation de celui-ci ?

Que décider si le pouvoir adjudicateur passe oati@bligation de Standstill' ?
Quelle conséquence attacher a la conclusion duatantant I'expiration du délai imposé par
la loi ?

Dans un premier cas, la réponse du juge a étéivardga : le Iégislateur n'a attache
aucune sanction a la méconnaissance du délanet las davantage prévu ce que le Conseil
d’Etat devait en tirer quant au préjudice gravdifficilement réparable. Il n’appartient pas au

7Voy. P. LEWALLE, Contentieux administratio.c., p. 1047. Une suspension de la décision d'atioibidu
marché n'entrainerait pas la suspension de ceatatés lors que la suspension de I'exécution d'unrabest

de la compétence exclusive des Cours et tribumaubans ces conditions, le risque de préjudicefgisaient
valoir les requérants, soit I'impossibilité défivet d'exécuter le marché avec les conséquencaengiécoulaient,
ne pouvait étre annulé ou évité par un arrét dpesigon; cette constatation fut jugée suffisanter pejeter la
demande de suspension (C.E., 15 juin 2000, Feyf&.@.R.L. Formanova ¢/ Commune de Keerbergen, n°
87.983.;Entr. et dr, 2000, p. 270 et s., avec l'avis contraire duriFeauditeur J. STEVENS et les observations
de M.-A. FLAMME; C.D.P.K, 2000, p. 57, obs. P. FLAMEY et J. GHYSELS; F. GBEIN et N. VAN
LAER, « Le parcours du soumissionnaire irrégulieeatmévincé d'une procédure de marché public : we v
sans issue ? Commentaire de l'arrét de I'assergblérale du Conseil d'Etat du 15 juin 2000, ene&eyfer-
Formanova ¢/ Commune de Keerbergen, n° 87.883P:T, 2001, p. 154 et s.

18 C.E., 10 mai 2005, S.A. Fournidecor ¢/ Centre jputbhide sociale de Bouillon, n° 144.258. Il faappeler
que l'article 16 de l'arrété royal du 5 décembreli®éterminant la procédure en référé devant les€ibd'Etat,
prévoit notamment que, dans les cas ou l'extrérgenge est invoquée,le& président peut convoquer par
ordonnance les parties demanderesse, adverseegtémante, ainsi que les personnes ayant intél&tsalution

de l'affaire, éventuellement a son hétel, a I'heimdiquée par lui, méme les jours de féte et de fojour ou
d'heure a heure.



Conseil d’Etat de définir cette sanction, d’autamtins que, s'il le faisait, il se prononcerait
sur des obligations déduites du contrat, ce quédsi@it ses compétences. La demande de
suspension a, dés lors, été rejEtée

Dans un second cas, plus significatif encore, t'Btge, pouvoir adjudicateur, avait,
le 19 mars 2005, d’'une part, retiré ses décisi@ndétlarer I'offre de la société Finsam non
conforme et d’attribuer le marché a la société Elrelter et, d’autre part, attribué le marché a
la société Finsam.

La décision d’attribution du marché a sa concugesnait été communiquée a la
société Euro-shelter le 24 ou le 25 mars 2005 dlsx dates figuraient sur les cachets
postaux), avec la mentionkn application de l'article 21bis de la loi du 2&ckmbre 1993,
vous disposez d’'un délai de 10 jours pour introduwin recours en référé devant le Tribunal
de Premiére Instance ou, en extréme urgence, ddaapértie Administration du Conseil
d’Etat ».

L’Etat belge, partie adverse, avait notifié, le4ila2005, I'acceptation de son offre a
la société Finsam.

La société Euro-shelter avait saisi le Conseil atkte méme 4 avril 2005. Elle
demandait la suspension de I'exécution des dédspmises le 19 mars 2005, dont elle
affirmait n’avoir eu connaissance que le 30 mais20

Cependant, ayant appris la notification faite s&daiété Finsam le 4 avril 2005, la
méme requérante avait demandé, par lettre du ilL289@05, I'extension de son recours en
suspension d’extréme urgenca ta notification de la lettre de commande, lageebnstitue
un acte unilatéral susceptible d’annulation desslaju’elle est elle-méme soumise a une
condition de légalité.

La demande fut déclarée sans intérét quant a gehiolial, au motif qu’au moment
ou il statuait, le juge devait constater que letiairavait été conclu.

Il en fut de méme en ce qu'elle prenait pour obgetnotification : celle-ci fut
considérée comme un acte matériel d’exécution akddsion d’attribution qui, en tant que
tel, n’est pas susceptible de recours.

Il fut décidé encore que la circonstance que cette notificatin.] n’aurait pas
respecté le délai de dix jours imposé par l'arti2lkbis de la loi du 24 décembre 1993 ou par
la volonté délibérée de la partie adverse, n'empéeais que cette notification a eu lieu et que
le contrat s’est ainsi noué; qu’elle affecte petreda régularité de ce contrat, mais que le
Conseil d’Etat est incompétent pour se prononceced égard et intervenir de quelque
maniére dans une matiére devenue contractwéile

On constatera que la loi belge est muette surratism frappant la conclusion (par
notification) du marché avant |'expiration du délaidix jours, ou, en cas de recours introduit
avant cette date, avant que le juge ait rejetémaathde de suspension.

Dans leur ouvrage précité, MM. Ph. FLAMME, M.-A. AMME et C. DARDENNE
estiment que, dans ces conditionky seule sanction logique est la nullité du contt

19 C.E., 22 mars 2005, N.V. Drukkerij Joos t/ Natienkoterij, n° 142.423R.W, 2005-2006, p. 389, avis J.
STEVENS eR.A.B.G, 2005, p. 1408, obs. B. MARTENS.

20 C.E., 18 avril 2005, S.A. Euro-shelter ¢/ Etageein® 143.290.

2L Les marchés publics européens et belges. L'itibseuropéanisation du droit de la commande pyus
0.c, p. 286.



On pourrait faire observer ici que I'éventualité ldanulation du marché, qui ne
pourrait étre prononcée que par les Cours et tabynjuges exclusifs des contestations ayant
pour objet des droits civils et, partant, de lddi des contraf§, a été maintes fois évoquée.

Hormis I'hypothese, rarissime, ou cette nullité demandée par l'administration
cocontractante elle-mériele cas reste quasiment d'école : la jurisprudeetge n'offre que
tres peu d'exemples, jusqu'ici, d'annulation du cim@rpublic sur recours d'un tiers,
soumissionnaire écarté ou évincé irréguliéreffent

Pour que l'action de celui-ci soit recevable ailtf il est vrai, que le contrat soit affecté
d'une nullité absolue. Et pour qu'il en soit ainisfaut supposer que la loi du 24 décembre
1993 sur les marchés publics, ou a tout le moinsasticle 2bis, est d'ordre public, ce qui est
soutenable, & en juger par I'analyse de plusiemesies®.

Il s'agit la d'une vaste question, que nous n'prarelrons pas de trancher dans le
cadre restreint de la présente étude.

Ajoutons toutefois que, comme a pu le mentionneelaielL'entreprise et le drojtla
Commission fédérale des marchés publics a sounis@aernement, en avril 2005, un avant-
projet modifiant la loi du 24 décembre 1993, ddatticle 44 prévoit la nullité des contrats

conclus sans respecter Eandstill'?®.

Il est clair que si le Iégislateur se décidait a@dr une disposition d'une telle portée, il
reglerait, dans ce cas particulier a tout le moum® question débattue depuis des décennies

V - L'appréciation de I'extréme urgence.

A en juger d'apres les travaux préparatoires t@-farogramme du 9 juillet 2004, c'est
de propos délibéré que le législateur n'a envisagéla procédure d'extréme urgence devant
le Conseil d'Etat - par opposition a ce qu'il avprguant au référé judiciaire -.

Le motif de cette différence reste incertain.

La section de législation du Conseil d'Etat n'aecelant pas ménagé ses observations
et suggestions sur ce point.

Dans son avis, formulé les 6 et 7 mai 20p4lle a insisté, notamment, sur les
inconveénients de l'obligation faite au demandeagid'en extréme urgence devant le Conseil
d'Etat : dans le cadre d'une telle procédure, lagistrats appelés a juger ne recoivent

22 \/oy. P. LEWALLE, Contentieux administratib.c., p. 322.

% \oy. les points 6 et 7 de I'exposé des faits d2is, 18 avril 1997, S.A. 2000 plus ¢/ Commune deeBt, n°
65.921.

2 \/oy. J. STEVENS, « OverheidsopdrachtefT»B.P, 1999, p. 510; celui-ci fait état d'un arrét prooé le 18
mars 1997 par la Cour d'appel de Bruxelles affitntpre si la décision d'attribution du marché estuiée, le
contrat est affecté d'une nullité absolue en raderson origine illicite et que tout tiers intéegseut faire
constater cette nullité; M.-A. FLAMME et Ph. FLAMME« Le contentieux des commandes publiques ou le
parcours du combattant Entr. et dr.,2002, p. 145 a 151; voy. encore la lecture propgss Ph. FLAMME,
M.-A. FLAMME et C. DARDENNE 0.c.p. 292) de l'arrét de la Cour d'appel de Bruxeillesll septembre
1992 Entr. et dr, 1994, p. 382).

% Voy. en particulier, D. DHOOGHH)e gunning van overheidscontracten en overheidsugden en het
toezicht door de Raad van State en de gewone ke Brugge, Die Keure, 1993, n° 1417 a 1433; P.
GOFFAUX et M. LUCAS, « Des effets sur le contrat knnulation par le Conseil d'Etat de la décision
d'attribuer un marché public A,P.T, 1998, p. 66.

% Entr. et dr.,2005, p. 336.

?"Doc. parl.,Ch., sess. 2003-2004, n° 51 1138/001 et 1139/0(A25 & 327.



éventuellement- le dossier administratif et la note de la partbresse, ainsi que les
éventuelles requétes en intervention, que justatd\aadience ou a l'audience méme; ils sont
amenés a statuer aprés avoir procédé a un exagsesotnmaire; les droits de la défense de la
partie adverse et des éventuelles parties intemtegasont réduits a leur plus simple
expression, ce qui est d'autant plus redoutabldajusatiere des marchés publics, on a trop
d'occasions de le constater, est d'une compleniteagcroissant; le fonctionnement méme du
Conseil d'Etat risque d'étre perturbé par la nééeds répondre, toutes affaires cessantes, a
des demandes introduites en extréme urgence; lg&n&uf est astreint a assumer alors une
double charge de la preuve, soit celle de sa t&lédans l'introduction de la demande et celle
de l'impossibilité pour lui d'obtenir un résultdilel par le recours a la procédure de la
suspension ordinaire.

La section de |égislation n'hésitait pas a conctjure «es auteurs du projet seraient
bien avisés de réfléechir a d'autres pistes pourenistune décision rapide de la part du
Conseil d'Etat, tout en respectant l'intérét tassgarties intéressées que du Conseil d'Etat

[...] ».

L'organisation d'une procédure en suspension drdirdans un délai minimum et
l'obligation pour le juge de statuer au plus cétaient notamment préconisées.

L'exposé des motifs de la loi-programme témoigneejet de ces suggestions par le
législateur. Mais les justifications de cette atté sont fort minces.

[l apparait qu'aprés consultation de la Commisd&smarchés publics, le Iégislateur a
entendu établir un équilibre entre le respect des droits des emisep concurrentes et la
nécessité de sauvegarder la continuité du servicgavers de la passation des marchés. Le
projet entend donc trouver une solution pour ldaations dans lesquelles les irrégularités
sont manifestes et qui ne souffrent pas de détajgacédurelus longs» %2,

Les difficultés d'application ne manquent cepengast

La preuve de l'extréme urgence, conditsine qua nonde la recevabilité de la
demande, parait devoir étre faite dans chaque cas.

Nous ne pensons pas que le demandeur puisse snghbspde cette preuve en se
fondant sur l'article 28is lui-méme. Certes, plusieurs arréts affirment cugrocédure en
extréme urgence doit rester exceptionnelle, notamynparce qu'elle n'‘est pas apte a apporter
la protection juridique souhaitable dans le domaie® marchés publics, et qu'elle ne s'impose
que lorsque la loi la prescrit par une disposigapresse, tel l'article Bis, considér&’. Ceci

ne permet toutefois pas de conclure que, lartilbis trouvant a s’appliquer, les
circonstances de I'extréme urgence se trouveraigioimatiquement réunies.

L'obligation de recourir a la procédure d'extrémgence suppose que celle-ci puisse
étre constatéein specie Le soumissionnaire qui entend tirer bénéficel'aicle 2Dbis
considéré n'échappe pas a la charge de cette preaweme l'ont soutenu parfois des
requérant?.

% Doc. parl, Ch., sess. 2003-2004, n° 51 1138/001, p. 165.

2 C.E., 20 octobre 2005, V.Z.W. Gedilo-IK t/ O.C.M.WVaregem, n° 150.497; 10 novembre 2005, N.V.
Herbosch-Kiere t/ Vlaamse Gewest, n° 151.189.

%0 voy. par exemple C.E., 16 février 2005, S.A. Teatemmunications Belgium c/ Etat belge, n° 140.787.
noter que, dans cette affaire, le demandeur ilnibqaenme justification, non seulement I'obligatide recourir

a la procédure d'extréme urgence qu'imposait, sslom analyse, l'article Bis, mais encore, limminence
possible de la notification, par la partie advedsela décision d'attribution du marché, qui awaipour effet de
nouer le contrat et de rendre vaine toute demaadwrispension.
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Cela étant, on constate, sans surprise, qu'ungarelest établie dans la jurisprudence
entre le risque de préjudice allégué et I'extré&mgence : la possibilité, pour le pouvoir
adjudicateur, de notifier immédiatement I'acceptatide I'offre au soumissionnaire
concurrent, ce qui a pour effet de conclure le raiilf est présentée par le demandeuat
acceptée par le juge comme la justification de I'extréme urgence, lasse du juge en
extréme urgence apparaissant comme la seule voipuigse épargner au demandeur le
préjudice que représente la perte de I'exécutiola demmande publique par lui-méthe

Est-il cohérent de tenter undeublé» en introduisant une demande de suspension
devant le Conseil d'Etat, et en citant, dans le enéamps, le pouvoir adjudicateur devant le
Président du tribunal statuant en reféré ? Cettigqtee, qui vise a tirer parti de toutes les
virtualités ouvertes au contentieux par l'articiig ne contredit-elle pas I'extréme urgence
alleguée devant le Conseil d’Etat?

Le cas s’est présenté.

Il a été jugeé, adéquatement, selon nous, geans nuire aux droits de la partie
adverse, la requérante a pu juger que deux préoastvalaient mieux qu'une; qiie.] la
partie adverse aurait encore moins apprécié deaseinterdire, par le Président du tribunal
de premiere instance siégeant en référe, de notdee décision d'attribution du marché
jusqu'au terme d'une procédure de référé ordinaienée devant le Conseil d'Etét.

VI - L'exigence de préjudice grave et difficilementréparable.

C'est rappeler une évidence : larticle 17, § 2 tl@s sur le Conseil d'Etat,
coordonnées le 12 janvier 1973, exige que, pouwllgwsoit accueillie, la demande en référé,
fat-elle introduite d'extréme urgence, repose suou des moyens sérieux et fasse apparaitre
un risque d'un préjudice grave, difficilement régide, lié a I'exécution de l'acte critiqué.

La condition relative au risque n'a pas été saudeser des difficultés particulieres
dans la mise en ceuvre de l'articlédi@l

Il a été affirmé que méme si l'article 8% est applicable, il n’a pas pour effet de faire
présumer un risque de préjudice grave et difficdanréparabf¥.

Ainsi que nous l'avons relevé ci-dessus, la prelevdextréme urgence a été déduite,
dans la pratique, du risque de conclusion pré@piié marché, rendant aléatoire I'exécution
de celui-ci par le demandeur, méme en cas de ssispetordinaire” ou d'annulation. Ce
risque de perte de I'exécution en nature, et dastages a tirer de celle-ci du point de vue de
I'expérience acquiseg'arché de référentea pu a I'occasion étre considéré comme grave et
difficilement réparabl€.

3L voy. art. 117 de I'arrété royal du 8 janvier 19pcité.

32\/oy. en ce sens, C.E., 16 février 2005, S.A. Thalemmunications Belgium c/ Etat belge, précitéfé@4ier
2005, N.V. Geac t/ Provincie Antwerpen, n° 141.20%;avril 2005, S.A. Cegelec et S.A. Lexar Techmits
Région wallonne, n° 143.609 et 143.611; 25 avrd®0S.A. Genetec ¢/ Région wallonne, n° 143.629ad
2005, soc. de droit canadien Oberthur Jeux et Tadabies, Inc. ¢/ Loterie nationale, n° 144.174;&embre
2005, N.V. Fabricom GTI t/ Regie der gebouwen, 5i2.056.

%3 C.E., 16 février 2005, S.A. Thales communicatiBetgium c/ Etat belge, précité.

3 C.E., 25 avril 2005, S.A. Cegelec et la S.A. Lekachnics, n° 143.609 et 143.611, précités.

% Voy. C.E., 16 février 2005, S.A. Thales commurias Belgium c/ Etat belge, précité; 24 février 208.V.
Geac t/ Provincie Antwerpen, précité; 29 juillet080 N.V. Aertssen Aannemingsbedrijf t/ Autonoom
Gemeentbedrijff Antwerpen Nieuw Noord, n° 147.99Batovembre 2005, N.V. Fabricom GTI t/ Regie der
gebouwen, précité.
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Certains arréts témoignent d'une attention pdigi@ portée a l'argumentation du
demandeur quant au risque de préjudice : aingissant d'un marché relatif a I'acquisition de
moyens SIGINT Signal intelligencé pour le Service Général du Renseignement et de la
Sécurité, y compris un contrat pluriannuel couvtarmaintenance aprés période de garantie,
le demandeur faisait valoir qu'il s'agissait d'uarché de référence, notamment parce qu'il
s'insérait dans un programme d'investissementsrians, portant sur plusieurs années, outre
l'atteinte a son image de marque. Visiblemerjtide a eu égard a ces éléments, en particulier
a la circonstance que, par son ampleur et sa gp#gifla commande en cause pouvait
apparaitre comme un marché de référénce

Par contre, il a été décidé que la non-attributtom marché de fabrication de billets
de loterie instantanée ne constituait pas un risguyaréjudice grave et difficilement réparable,
le préjudice financier n'étant pas établi ¢a erte d'une référence telle que celles exigées
vue de la sélection qualitative fpouvant] étre confondue avec celle d'un marché de
références’’.

Un point de droit, particulierement délicat, restsanmoins a trancher : il ressort en
effet de la jurisprudence que la compatibilité degles £ et 2 des directives 89/665 du 21
décembre 1989, et 92/13 du 25 février 1992 prégitdene part, et de l'article 17, § 2, des
lois sur le Conseil d'Etat, d'autre part, a étéereis question par certains requérants.

Arguant de ce que ces directives imposent auxsEtaémbres d'organiser les
procédures de recours, notamment une procédure umperssion permettant au
soumissionnaire évincé d'un marché public d'obtencas échéant une réparation en nature,
ils ont soutenu que la seule qualité de soumissiogrévincé au sens de l'articleb&l
suffisait a établir la réalité du risque de prépedjrave et difficilement réparable.

C'était affirmer que les directives précitées ewainbrogé, implicitement sans doute,
dans leur domaine d'application, l'article 17, &l@s lois sur le Conseil d'Etat, en ce qu'il
exige la preuve du préjudice grave difficilementaiable.

Il leur a été répondu que si ces directives requid’'existence demoyens de recours
efficaces et rapides en cas de violation du droihmunautaire en matiére de marché public
ou des réegles nationales transposant ce dspitlles ne sont pas directement applicables en
droit interne et que le soin a été laissé aux Eta¢snbres de les transposer dans leur
législation nationale, ce qu'a tenté de faire igptogramme du 9 juillet 2004 en insérant un
article 2bis dans la loi du 24 décembre 1993, lequel n'a padifi@des lois sur le Conseil
d'Etat, et en particulier l'article 17, §2

Le probleme ne nous parait pas définitivementiuésonous en jugeons d'apres l'arrét
prononcé le 2 juin 2005, sur questions préjudieglidans l'affaire Koppensteiner GmbH c/
Bundesimmobiliengesellschaft mBH La difficulté portait sur I'application d'untiate 20
du Bundesvergabegesetz 2002, loi fédérale awgncle, excluant que puisse étre examiné et,
le cas échéant, annulé, dans le cadre d'un retetrait de I'appel d'offres apres I'ouverture
des offres dans une procédure d'adjudication oewvert

L'une des questions préjudicielles posées par led&wvergabeamt d'Autriche a la
Cour de Justice était ainsi libellée Les dispositions combinées de l'articfé ét de I'article

% C.E., 16 février 2005, S.A. Thales communicatiBetgium c/ Etat belge, précité.

37 C.E., 4 mai 2005, soc. de droit canadien Obertbux et Technologies, Inc. ¢/ Loterie nationatécipé.

% C.E., 25 avril 2005, S.A. Cegelec et S.A. Lexachrécs ¢/ Région wallonne, n° 143.609 et 143.614cités;
25 avril 2005, S.A. Genetec c/ Région wallonnel#3.629, précité; 4 mai 2005, soc. de droit cama@ieerthur
Jeux et Technologies, Inc. c/ Loterie nationalégciié.

39 C.J.C.E., 2 juin 2005, C-15/04, concl. Av. Gérix-$tackl.
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2, paragraphe 1, sous b), de la directive 89/66% $ont-elles si inconditionnelles et précises
gu’un particulier peut s’en prévaloir directemerdgvéint les juridictions nationales en cas de
retrait d’'un appel d'offres aprés I'ouverture deffres et étre admis a engager un recours
contre ce retrait .

Dans sa réponse, la Cour de justice a tout d’atagppelé sa décision antérieure du 18
juin 2002 Hf°, aux termes de laquelldes articles f', paragraphe 1, et 2, paragraphe 1,
sous b), de la directive 89/665 exigent que la siéni du pouvoir adjudicateur de retirer
I'appel d’offres pour un marché public puisse faiabjet d’une procédure de recours et étre
annulée, le cas échéant, au motif qu'elle a vi@édtoit communautaire en matiere de
marchés publics ou les regles nationales transposaimroit».

Elle affirma ensuite aux points 38 et 39 de l'ardét 2 juin 2005 que kesdites
dispositions de la directive 89/665 sont inconditielles et suffisamment précises pour
fonder un droit en faveur d’'un particulier qui, tas échéant, peut s’en prévaloir contre un
pouvoir adjudicateur tel que la BIG. Dans ces dtinds, la juridiction compétente est tenue
de laisser inappliguées les regles nationales trmpéchent de respecter I'obligation qui
découle des articles™ paragraphe 1, et 2, paragraphe 1, sous b), ddirective 89/665>.

Certes, la régle de droit national en cause damedt’''Koppensteinér était bien
différente de l'article 17, § 2, des lois sur len€ail d'Etat.

Mais les termes de l'arrét du 2 juin 2005 ne casehitils pas a reconnaitre que les
dispositions considérées des directives 89/6632Mt39sont directement applicables, et qu'il
faut lire le droit national en conséguence ?

S'agissant du référé administratif visant la procédle passation d'un marché public,
I'exigence du préjudice grave, difficilement réjeaserait-elle en sursis ?

La question est moins paradoxale qu'il n'y parait !

9 janvier 2006

40C.J.C.E., 18 juin 2002, C-92/0Rec, p. I-5553.



