Quels recours pour les soumissionnaires evinces ?

Paul LEWALLE et Luc DONNAY*

|. Développements récents dans la jurisprudence ddonseil d’Etat

1.1. Les décisions préalables emportant des gtfetbgues définitifs

Les mentions de nature technique du cahier spéeiaicharges ont fait I'objet de
conclusions contradictoires quant a leur natureteBafaisant ou non grief, immédiatement
attaquables devant le Conseil d’Etat.

Dans un premier temps, il a été décidé que cesiomsnte constituaient que des actes
préparatoires, éléments de l'opération complexalgoutirait, si elle était menée a son terme,
a l'attribution du marché. De telles mentionsaigdtt donc pas susceptibles de recours.
C'était la décision d'attribution du marché qui, @nétant définitivement les conditions
juridiques, permettait d'apprécier dans quelle mesti quels actes préparatoires avaient pu
faire grief. C'était donc elle seule qui pouvaitement étre attaquée par tous moyens, en ce
compris ceux articulés a l'encontre des actes patgpees en général et a I'encontre du cahier
des charges en particufter

Mais, dans un second temp# a été jugé qu'un soumissionnaire potentiebfiactif
pouvait former un recours en annulation et, leé@dsant, une demande de suspension, contre
la décision d'arréter un cahier spécial des chargesies prescriptions de celui-ci, si cette
décision, bien que préparatoire a la décision défend'attribution de ce marché, n'apparait
plus, a I'égard de ce soumissionnaire comme urisiolé@urement préparatoire, mais comme
une ‘técision préalable emportant des effets juridiques définitifs paatui-ct ; tel est le
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1 C.E., £ avril 1998, S.A. de droit espagnol Induyco c/ Exalge, n° 72.901.

2 || est permis de faire un rapprochement entreliéion de la jurisprudence du Conseil d'Etat belgele point
considéré et la prise de position de la Cour decpiglans son arrét Stadt Halle du 11 janvier 2@Q3.D.A,
2005, p. 898 et s., obs. F. ROLINRgv. dr. commun 2005, n° 5, p. 28 et s., obs. D. DEOM), affirtnan
notamment que : d'article 1%, paragraphe 1, de la directive 89/665 doit étréeiprété en ce sens que
I'obligation des Etats membres d’assurer la posiéide moyens de recours efficaces et rapidesredes
décisions prises par les pouvoirs adjudicateurstesid également aux décisions prises en dehors d'une
procédure formelle de passation de marché et ennaitione mise en concurrence formelle, notammelat a
décision sur la question de savoir si un marché&mginé releve du champ d’application personnel atémel

de la directive 92/50. Cette possibilité de recoess ouverte a toute personne ayant ou ayant einténét a
obtenir le marché en question et ayant été ou estjd’étre Iésée par une violation alléguée, du motou est
manifestée la volonté du pouvoir adjudicateur spbée de comporter des effets juridiques. Dés, Ites Etats
membres ne sont pas autorisés a subordonner lailjii@ésde recours au fait que la procédure de niafc
public en cause a formellement atteint un staderd@éhé».

* |l est & noter que cette dissociation entre acéparatoire, qui ne fait pas immédiatement grief |pré-
décisiori, qui, en tant que telle, peut faire l'objet dregours en annulation, est présente dans une rfjudispce
relativement ancienne, laquelle admettait, déjssuaplus qu'en tant qu'élément d'une opération Eapcette
"pré-décisiofi pdt encore étre contrblée quant a sa légalité quantestation indirecte lorsqu'un intéressé

Quels recours pour les soumissionnaires évincés ?
P. Lewalle et L. Donnay
-1-



cas notamment si la décision prive ce soumissioarth toute possibilité de participation au
marché et, partant, de toute possibilité d'attrdvuet, en ce qui le concerne, lui fait des lors
directement grief.

Il a été décidé, par le méme arrét, que la facliitéroduire immédiatement un recours
en annulation et une demande de suspension cantiécision d'adopter le cahier spécial des
charges n'empéchait pas que les irrégularités gshumissionnaire reprochait a une
prescription de ce cahier pussent encore étre udex] de maniére recevable contre des
décisions ultérieures prises dans le cadre deolzépure de passatibn

Le méme raisonnement a été tenu au sujet du refiseldction préalable a un appel
d’offres restreint : le soumissionnaire non retenka faculté d’introduire immédiatement un
recours en annulation et une demande de susperir@ la décision de non-sélection de sa
candidature ; ce qui ne 'empéche nullement d'quer l'illégalité de cette décision a I'appui
de son recours contre les décisions ultérieuregprlans le cadre de la procédure restreinte
de passatioh

Il a été décidé encore, dans la méme perspectiga;uR soumissionnaire potentiel
peut former un recours en annulation et, le cagéah, une demande en suspension contre la
décision de recourir a la procédure négociée pajue cette décision, bien que préparatoire
a la décision définitive d'attribution de ce marchdéapparait plus a I'égard de ce
soumissionnaire potentiel comme une décision punerpeéparatoire mais comme une
"décision préalable", parce qu'elle emporte destsffuridiques définitifs pour celui-ci; que
la faculté pour un soumissionnaire potentiel doalnire immédiatement un recours en
annulation et, le cas échéant, une demande en gsigpecontre la décision de recourir a la
procédure négociée n'‘empéche pas que les irrégédaque ce soumissionnaire potentiel
reproche a cette décision puissent encore étregm@es de maniere recevable contre des
décisions ultérieures prises dans le cadre de tc@dure de passation; qu’a I'appui de leur
recours contre de telles décisions, les requérapéesent, des lors, invoquer l'illégalité de la
décision de recourir a la procédure négociée, &thet, en soulevant de nouveaux moyens,
méme si devant le Conseil d'Etat, elles ont dé@gag en tant que telle cette décision; que,
par ailleurs, ce moyen touche a l'ordre public; go’ effet, la procédure négociée sans
publicité est exceptionnelle, en ce qu’elle n'egtoasée que dans des cas limitativement
enuméres a l'article 17, § 2, de la loi du 24 débesnl993 précitée, et déroge a un principe
fondamental, celui de la concurrence, affirmé particle 1°' de la méme loi; qu’il s’ensuit
que le moyen est recevabfe

1.2. L'intérét actuel

L'intérét a attaquer une décision portant renommciaf une procédure d'attribution
disparait si le requérant se désintéresse de laetleuprocédure, soit qu'il néglige d'y

poursuivait de maniere recevable I'annulation deldaision finale qui concluait I'opération admirasive
complexe (voy. en ce sens, C.E., 14 mai 1979,e&veel crts c/ Etat belge, n° 19.618 et Coolemdttat/ belge,
n° 16.619; 14 mai 1979, Cool c/ Etat belge, n° 20;&7 juillet 1979, Saerens c/ Etat belge, n° 18)7

4 C.E., ass., 2 décembre 2005, S.A. Labonorm c/ifzede Flandre orientale, n° 152.1738.P, 2006, p. 166
et s., extraits du rapport du Premier auditeurTENENS ; T. Gem, 2006, p. 50 et s., obs. A. COOLSAET : «
De aanvechtbaardheidvan voorbereindende handelingsgt raam van de gunningvan een overheidsoptdrach
de knop is doorgehakt ».

®C.E., ass., 2 décembre 2005, S.A. Amec Spie Belgni 152.174.

® C.E., 15 mars 2006, S.A. Bouygues Belgium et Swupe Thiran, n° 156.427.
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participer, soit qu'il s'abstienne de contester deeision qui attribue un marché a un
concurrent.

C'est ce qui ressort de l'arrét prononcé en asgembénérale par la section
d'administration du Conseil d'Etat le 2 décembr@520dont il ressort notamment que :
« Considérant que la question qui se pose en l'o@noe est de savoir si I'intérét que les
requérantes avaient a leur présent recours au momerelles I'introduisirent, persiste a ce
jour; Considérant, a cet égard, que l'intérét d’'waquérant a attaquer devant le Conselil
d’Etat une décision d’attribution d’un marché publconsiste idéalement a retrouver au
moins une chance de se le voir attribuer et deébexer lui-méme; Considérant que, dans
cette optique, l'intérét a attaquer une décisionrtaot renonciation a une procédure
d’attribution disparait si le requérant se désirggése de la nouvelle procédure, soit qu'il
néglige d'y participer, soit qu'il s’abstient de mi@ster une décision qui attribue le marché a
un concurrent; Considérant qu’en I'espéce, il n'gsis exact de considérer, a l'instar des
requérantes, que la seconde procédure de passsdi@it “tout a fait distincte, autonome et
indépendante juridiguement de la premiére”, desslgue c'est par une seule et méme
décision que la partie adverse a renonceé a la peeenprocédure et engagé la seconde et que
les travaux qui font I'objet des deux procédurestdes mémes; qu'il existe ainsi un lien
entre les deux procédures

Dans la méme ligne, on observe qu'il a été décice® lgntérét d'un requérant a
attaquer une décision qui rejette sa soumissiostamle de la sélection qualitative disparait si
ce requérant s'abstient d'attaquer la décision afwibue le marché a un concurrent :
« Considérant que le requérant doit en outre justifiaun intérét actuel, cet intérét devant
persister jusqu’au prononcé de larrét; que, dartsypothese ou le pouvoir adjudicateur,
aprés avoir décidé, dans le cadre d’'une procédwstreinte, de ne pas sélectionner la
candidature d’'une entreprise, prend la décisiontalibuer le marché, la question se pose de
savoir si la firme, qui a attaqué devant le Conskittat la premiére décision, mais non la
seconde, conserve lintérét légal requis pour paiwe l'annulation de la premiere;
Considérant, a cet égard, que l'intérét d’'un recardira attaquer devant le Conseil d’Etat une
décision d'attribution d’'un marché public consistdalement a retrouver au moins une
chance de se le voir attribuer et de I'exécuterméme; Considérant que, dans cette optique,
lintérét a attaquer une décision de non-sélectittnsa candidature disparait si le candidat
non retenu s'abstient de contester la décisionagribue le marché & un concurresit

1.3. La détermination de l'offre la plus intére¢san

Un arrét prononcé sur demande de suspension dextrégence le 4 mai 2006,
meérite attention par les précisions qu’il compaytent aux critéres permettant a un pouvoir
adjudicateur de déterminer [l'offre la plus intéeege ou économiquement la plus
avantageuse.

En I'espece, le litige portait sur l'attributionmpl@a Régie des Batiments d’'un marché
de services (désignation d’'uguantity/quality surveydrpour les phases études et réalisation
de la restructuration du Bloc A du Résidence palace

" C.E., ass., 2 décembre 2005, S.A. Boucher et i, a laquelle succéde la S.A. Wegebo, ¢/ Réden
Bruxelles-Capitale, n°® 152.172.

8 C.E., ass., 2 décembre 2005, S.A. Amec Spie BelgitOffice national des pensions, n° 152.174.

°C.E., 4 mai 2006, S.P.R.L. Advisers et S.A. Sopémagement c/Régie des Batiments, n° 158.316.
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En substance, les sociétés requérantes reproctaalanRégie des Batiments d’avoir
«utilisé une formule de cotation des prix en verdatuelle le prix régulier le plus bas ne se
voyait] pas attribuer plus de points que des prix plusvéde ; elles relevaient que
I'application dans la formule prévue par le calspécial des charges méconnaissait le critere
de I'offre économiquement la plus avantageuse piatlg conduisait le pouvoir adjudicateur
a attribuer un maximum de points pour le critergody au candidat se rapprochant le plus de
la moyenne des prix, alors que le soumissionngaataemis I'offre économiquement la plus
intéressante du point de vue du prix, c’est-a-ldirprix le moins cher, était pénalisé : il ne se
voyait, en effet, attribuer aucun point, tandis tjafre la plus chére (dépassant de pres d’un
million d’euros celles des requérantes) se voy#iibaer plus de points. Il y avait la
méconnaissance de la régle selon laquelle, en dfnféie, le prix le moins cher doit se voir
attribuer le plus de points. L'offre des requéeanprésentait encore une qualité meilleure au
niveau des autres criteres d’attribution.

La partie adverse tentait de justifier la clausecdnier des charges par une suite
d’arguments non négligeables :
- l'objectif est de disposer d’'une équipe expéritéenet de qualité, bien plus que d’une
équipe dont le prix est inférieur a celui de saxwoorents;
- le critere doit permettre de justifier le justexp soit celui qui se rapproche le plus de la
moyenne des soumissionnaires;
- la hauteur du prix remis par I'adjudicataire urgfhce directement la qualité des prestations
réalisées;
- la clause n’est pas contraire aux législatiorigebet européenne qui n’obligent pas a définir
les criteres du prix par référence au prix le phas, la premiére se référant a I'offre
régulierement la plus intéressante et la secodéfr@ économiquement la plus avantageuse;
- c'est au pouvoir adjudicateur qu’il appartient déterminer librement les critéres
d’attribution dans une procédure d’appel d'offresConseil d’Etat ne pouvant y substituer
son appréciation;
- le pouvoir adjudicateur a pu raisonnablement icigmer que la moyenne des soumissions
dans le cadre du prix était un critére adéquat;
- c’est en raison de l'importance particuliere daromé et de son souci de garantir une
parfaite exécution de la mission qu’elle a souhp@éavoir choisir une offre dont la qualité
n’hypothequerait pas la bonne exécution du mareiié; a recherché un équilibre entre
I'aspect qualité et I'aspect purement économique;
- le caractere inhabituel du marché rend impossibteetermination préalable du juste prix, ce
gue ne contredit pas la détermination d’'une foutehde prix, celle-ci étant large, variant
entre 0,6% et 1,6% du prix des travaux soit 17%ong d’euros.

Par son arrét du 4 mai 2006, le Conseil d’Etatppmélu a ces arguments en jugeant
gue le moyen pris de l'irrégularité du choix défosur la base des critéres et du systéme de
notation choisis était sérieux pour les motifs auote :

- les directives européennes et la |égislation doddigsent certes aux pouvoirs adjudicateurs
une liberté de choix des criteres d’attribution slda procédure d’'appel d'offres ; mais la
liberté n'est pas illimitée; les criteres choistwnt viser a identifier I'offre €conomiquement
la plus avantageuse, soit en droit belge, I'offrglus intéressante, et doivent étre liés a I'objet
du marché; le critére ne peut avoir pour effet deférer au pouvoir adjudicateur une liberté
inconditionnée de choix pour lattribution du maéclte qui serait le cas d’'un critére vague,
aléatoire et imprécis;

- en I'espece, le cahier spécial des charges tet@nme second critere le prix total HTVA et
lui attribue 25 points sur un total de 100; la notaximale est attribuée au soumissionnaire
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dont le taux d’honoraires est le plus proche dmdgenne d’honoraires offerte par tous les
soumissionnaires;

- le critere prix" tel qu’il est défini par le cahier spécial desades et les résultats qu'il
donne dans la comparaison des offres ne paraigsens’accorder avec la notion d’offre
"économiquement la plus avantageusee critere est tres aléatoire, la moyenne des
honoraires offerts par tous les soumissionnaires/guat se situer aussi bien dans le bas que
dans le haut de la fourchette ; il ne garantitlpgsix le plus avantageux;

- selon les législations européenne et belge,i¥el@plus intéressant est le prix le plus bas et
non le prix moyen, en adjudication comme en apfudfrds; de méme, pour les critéres dits
techniques ou de qualité, I'offre qui recoit la Heeire note est celle qui est la meilleure et
non I'offre moyenne;

- en outre et surtout, le critere aboutit, danscds d’espéce, a retenir comme la plus
intéressante, non pas I'offre de meilleure quaitéde moindre prix (demanderesse : 46,51/75
— Grondmijbouw NV 46,50/75), mais une offre de ndnéqualité et sensiblement plus chere,
de Coppee Courtoy (45,17/75); si la Régie des BHtta) partie adverse, entend s’écarter du
critéere du prix le plus bas, elle devait indiques Faisons d’un tel choix, ce qui n’est pas le
cas,; elle ne démontre pas qu’une offre de prix m@gsure une offre de meilleure qualité; ce
systeme revient a pénaliser I'entreprise qui, p&toe compétitive, a pu maitriser ses colts
tout en conservant des prestations de qualitéa galtie adverse voulait se prémunir a
I'encontre d’offres trop basses, elle pouvait fgoreer les dispositions en vigueur relatives aux
prix anormalement bas et accorder une moindre itapoe au critére prix dans la pondération
des criteres d’attribution; elle a d’ailleurs psigin de fixer une fourchette d’honoraires pour
éviter un tel résultat.

1.4. La recevabilité du recours au Conseil d'Etdtoduit par une association
momentanée

Lorsqu'une requéte en annulation ou une demandesudpension touchant au
contentieux des marchés publics est introduiteepau nom d’une association momentanée,
s'impose-t-il que la décision d'ester ait été ppigel'organe qualifié de chacun des membres
de l'association, ou suffit-il que cette décisidnése prise au moins par I'organe qualifié de
l'un de ceux-ci ?

1.4.11' ARRET DU CONSEIL D'ETAT N° 128.507by 25 FEVRIER 2004

Telle fut la question qui s'est posée lorsque Ias@b d'Etat fut saisi par la S.A.
Espace Trianon et la S.A. Société wallonne de loedinancement, en abrégé Sofibail, d'un
recours en annulation d'une décision par laquedlecomité de gestion de ['Office
communautaire et régional de la formation professétie et de I'emploi, en abrégé FOREM,
avait attribué un marché portant sur la conceptlanréalisation et le financement d'un
immeuble destiné a ses services.

Ayant constaté que, faute d'avoir été prises par sonseil d'administration,
conformément a ses statuts, les décisions d'astetom de S.A. Espace Trianon étaient
irréguliéres, mais que, par contre, les décisiomsm@&@me objet prises au nom de la S.A.

10 C.E., 25 février 2004, S.A. Espace Trianon et Ja. Société wallonne de location-financement, erégé
Sofibail, ¢/ Office communautaire et régional dédemation professionnelle et de I'Emploi, en akré@REM,
n° 128.507.
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Société wallonne de location-financement étaiegliéres, le Conseil d'Etat examina quelles
pouvaient étre les conséquences de cette situmatida recevabilité du recours.

Comme indiqué dans un arrét n° 114.117 du 23 déwer@b02, les requérantes
avaient déposé leur offre au nom de l'associatiomemtanée Espace Trianon-Sofibalil.

Les requérantes faisaient valoiga supposel...] que le recours introduit par la
S.A. ESPACE TRIANON [f(t] irrecevable, il n’en denperait] pas moins que le recours
introduit par la S.A. SOFIBAIL demdait] recevable dans le chef de cette derniereselon
elles, «en décider autrement procéderait d’'une analyse featément déraisonnable puisque
l'inertie (volontaire ou non) d’'une composante dduassociation momentanée priverait les
autres composantes de celle-ci de la possibiliggid’au contentieux de I'exces de pouveir
a titre subsidiaire, elles demandaient que fat @asda Cour de justice des Communautés
européennes la question préjudicielle suivante :

«L’article 1°" de la directive 86/665/CEE (lire 89/665/CEE) dunSeil du 21
décembre 1989, portant coordination des dispositidagislatives, réglementaires et
administratives relatives a I'application des prdcges de recours en matiere de passation
des marchés publics de fournitures et de travau pgé@voit notamment que les Etats
membres prennent, en ce qui concerne les procédigegassation des marchés publics
relevant du champ d’application des directives DBHEEE (remplacée par la Directive
93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coation des procédures de passation
des marchés publics de travaux), les mesures r@oespour assurer que les décisions
prises par les pouvoirs adjudicateurs peuvent fdiobjet de recours efficaces, peut-il étre
interprété comme permettant d’exclure d’un recqurglictionnel présenté conjointement, un
soumissionnaire ayant déposé en association momési@vec un autre soumissionnaire une
offre quand le recours juridictionnel, en tant d@mane de ce deuxieme soumissionnaire, est
irrecevable pour des motifs tenant a la décisiogstir de ce deuxieme soumissionnaire ?

S'estimant lié par l'article 234, alinéa 3, du IB&E, le Conseil d'Etat saisit la Cour
de Justice de questions préjudicielles qu'il foarmmdmme suit :

« 1. Larticle 1°" de la directive 89/665/CEE du Conseil du 21 déceni®89, portant
coordination des dispositions législatives, réglatages et administratives relatives a
'application des procédures de recours en matidee passation des marchés publics de
fournitures et de travaux, fait-il obstacle a unispibsition d’'une Iégislation nationale telle
que l'article 19, alinéa ¥, des lois sur le Conseil d’Etat, coordonnées lejdiier 1973,
interprétée comme obligeant les membres d’une &dsmt momentanée ne disposant pas de
la personnalité juridique qui en tant que telleparticipé a une procédure d’attribution d’un
marché public et ne s’est pas vu attribuer ledircha, a agir tous ensemble, en leur qualité
d’associé ou en leur nom propre, pour exercer urooes contre la décision d’attribution
dudit marché ?

2. La réponse a la question serait-elle différed@ns I'hypothése ou les membres de
'association momentanée auraient agi tous enseminlais ou l'action de l'un de ses
membres serait irrecevable ?

3. L'article 1°" de la directive 89/665/CEE du Conseil du 21 désemt®89, portant
coordination des dispositions législatives, réglatages et administratives relatives a
'application des procédures de recours en matidee passation des marchés publics de
fournitures et de travaux, fait-il obstacle a unispibsition d’'une Iégislation nationale telle
que l'article 19, alinéa ¥, des lois sur le Conseil d’Etat, coordonnées lejdiier 1973,
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interprétée comme interdisant a un membre d’urle tdsociation momentanée d’exercer a
titre individuel, soit en sa qualité d’associé,tsen son nom propre, un recours contre la
décision d’attribution 2.

1.4.2. L'ARRET DE LA COUR DE JUSTICE DES COMMUNAUTES EUROPEENNES DU 8

La Cour de Justice devait répondre aux questiogjsidicielles posées par le Conseil
d'Etat par l'arrét précité en faisant valoir notantrce qui suit :

« 21 Contrairement a d’autres situations soumisda &our (voir notamment arréts du 12
février 2004, Grossmann Air Service, C-230/02, Red-1829, point 28, et du 11 janvier
2005, Stadt Halle et RPL Lochau, C-26/03, non emgublié au Recueil, point 41), rien ne
s’est opposeé dans I'affaire au principal a ce qas membres de I'association momentanée
introduisent tous ensemble, en leur qualité d’agsoc en leur nom propre, un recours en
annulation contre les décisions des 22 décembr8 £98 janvier 1999.

22 Des lors, une regle nationale de procédureaige qu’un recours en annulation contre
la décision d’'un pouvoir adjudicateur d’attribuernumarché public soit introduit par
'ensemble des membres formant une association mtanm&e soumissionnaire ne limite pas
I'accessibilité a un tel recours d'une facon corteaa l'article 1%, paragraphe 3, de la
directive 89/665.

23 Il en est d'autant plus ainsi que, comme sisggt du dossier, en droit belge, les membres
d'une telle association peuvent a tout moment, ahimtroduire un recours, régler la
guestion concernant la capacité d’'agir en justiae lthssociation par la voie d’'un accord
interne, sans aucune autre formaligé.

Elle dit pour droit que :

«L’article 1° de la directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 déwem1989, portant
coordination des dispositions législatives, réglatages et administratives relatives a
'application des procédures de recours en matidee passation des marchés publics de
fournitures et de travaux, telle que modifiée @adirective 92/50/CEE du Conseil, du 18 juin
1992, portant coordination des procédures de passates marchés publics de services, doit
étre interprété en ce sens gu’il ne s’oppose paseague, selon le droit national, seul
'ensemble des membres d’'une association momentsangée personnalité juridique ayant
participé, en tant que telle, a une procédure diatition de marché public et ne s’étant pas
vu attribuer ledit marché, puissent former un rersoa@ I'encontre de la décision d’attribution
et non seulement I'un de ses membres a titre ihakgli Il en va de méme si tous les membres
d'une telle association momentanée agissent ensemhbls que l'action de lI'un de ses
membres est jugée irrecevaldle

1.4.3.LES ARRETS_ DU CONSEIL D'ETAT N° 154.363DU 31 JANVIER 2006ET 155.960DU 7

Dans le litige qui fit I'objet du premier arrét ntiemné ci-dessus, le Conseil d'Etat a eu
a connaitre d'une requéte introduite le 7 févrigd@par la société anonyme Constructions
Electriques Schreder et la société anonyme Philiipsmercial Activities, @gissant tant en
leur nom propre qu'en leur qualité d'associées nraarees».
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Celles-ci demandaientlannulation de la décision du 29 octobre 1999 (zaquelle la
Société wallonne de Financement Complémentairelmfesstructures (en abrégé, Sofico)
alvait] attribué a la société AEG belgium le marché pulpmrtant sur la fourniture,
l'installation et la mise en ceuvre d’appareils thé@age et sur I'entretien des installations
pendant la période de garantie pour les équipemeéleistromécaniques dans les tunnels de la
liaison E25/E40,autoroute A 602, rive droite, sestguai Banning-Grosses Battes, régi par
le cahier spécial des charges n° 454/99B24

Le Conseil d'Etat devait constater que, faute diavé prise par son conseil
d’administration conformément a ses statuts, las@@td’ester au nom de la société anonyme
Philips Commercial Activities était irréguliere.

Rappelant ensuite la réponse donnée par la Couludiéce dans son arrét du 8
septembre 2005, le Conseil d'Etat décida queekpsérantes ayant déposé leur offre du 17
aolt 1999 au nom de l'association momentanée SehRddlips, le recours en annulation de
la décision d'attribution attaquée n'avait pu atadgablement introduit que par les deux
sociétés membres de cette association momentam&e pgasonnalité juridique agissant
régulierement ensemble, sous réserve de clausepsentation arrétées dans la convention
de constitution de I'association momentanée, ldgggiétaient inexistantes en I'espece; que,
des lors, I'action de la seconde société requéraydat été jugée irrecevable, le recours était
irrecevable en ce qu’il navait pas été introdusiablement par I'association momentanée
ayant déposé son offre auprés de la partie adverse.

Dans le litige qui a donné lieu au prononcé deétadu 7 mars 2006, le Conseil d'Etat
était saisi selon la procédure d'extréme urgeriuegddemande de suspension de I'exécution
de la décision prise par I'Université de Liege,?2lefévrier 2006, de désigner, comme
adjudicataire du marché public de fournitures,altation et mise en service d'un laboratoire
virtuel transfrontalier [aboratory information management systeniIMS - orienté vers la
génomique, la protéomique et la bioinformatiquesdeiété Spl Group Labvantage.

Le Conseil d'Etat constata que la demande de ssigpeavait été introduite par deux
sociétés agissant conjointement en leur nom pr@poes que l'offre déposée dans la
procédure d'appel d'offres litigieuse émanait nerces sociétés mais d'un consortium dont le
représentant était la seconde requérante SibioSS.Ae groupement formant une société
momentanée au sens de l'article 47 du Code destésciaquelle est dénuée de personnalité
juridique. Il était nécessaire, dans ce cas, saf clause de représentation en justice dans le
contrat d'association, tous les membres de I'as$mti momentanée eussent agi
simultanément et régulierement en justice, maisquanl'association momentanée ou certains
de ses membres eussent seuls acces au prétoire.

En l'espece, la demande de suspension ne faisait épat d'une disposition
conventionnelle, avenue entre les associés decl@téanomentanée, selon laquelle un organe
spécifiqgue aurait été investi du pouvoir spécial rdprésenter la société momentanée en
justice et ce, antérieurement a l'introductionettours.

Il fallait conclure que la demande en suspensionl'@ecution de la décision
d'attribution attaquée ne pouvait étre valablematroduite que par les quatre sociétés
membres de [l'association momentanée dépourvue deonpelité juridique agissant
régulierement ensemble.

Introduite par seulement certains membres de agBociation momentanée, la
demande de suspension était irrecevable.
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Il. Le standstill

2.1. Le droit actuellement en vigueur : I'articltb®s de la loi du 24 décembre 1993

2.1.1. QRIGINES ET FONDEMENTS DU_STANDSTILL

La loi du 15 mai 1846 sur la comptabilité de I'Etaticle 21, exigeait déja que les
marchés au nom de I'Etat fussent pasagsc' concurrence L’article 1% de la loi du 24
décembre 1993 relative aux marchés publics ettaiosrmarchés de travaux, de fournitures
et de services, expression du droit positif endgiéne, reproduit la regle.

Cette concurrence ne peut plus étre envisagéetéribur des seules frontieres de
I'Etat belge. Il faut compter avec l'ouvertureimgpose la participation de notre pays a
I'Union européenne. Les voies de recours doivém gensées en fonction des mémes
impératifs d'ouverture. Il faut avoir égard, errtigalier, aux exigences des directives
89/665/CEE et 92/13/CEE qui coordonnent les |étsia relatives a l'application des
procédures de recours en matiére de passationatesés publics.

Dans son arrétAlcatel' du 28 octobre 1999, la Cour de Justice des Corantes
européennes a conclu que les Etats membres deyaévir une procédure de recours
permettant aux soumissionnaires dont I'offre n'a g8 choisie de demander, avant la
conclusion du contrat, I'annulation de la décisiattribution du marché prise par le pouvoir
adjudicateut’.

Dans cette perspective, le Gouvernement belge anemceé par rédiger, sur le sujet,
une circulaire du 10 décembre 2003, signée pardeniér Ministre, recommandant, pour
certains marchés, le respect par le pouvoir adjelic d'un délai d'attente, ostédndstill',
avant la conclusion du contrat, et, par la, offrant soumissionnaire écarté la faculté
d'introduire un recours juridictionnel utife La démarche procédait d'une bonne intention.
Mais le procédé était au moins discutable. De téutdence, c'était au législateur lui-méme
qu'il revenait de traiter la questitn

1 Ce chapitre constitue la version actualisée détmele publiée & 'occasion du®8®anniversaire de la Revue
de la Faculté de droit de I'Université de Liege (BWALLE et L. DONNAY, « Sur les difficultés d’apjgation

du "standstill dans la passation des marchés pubRes;. Dr. Ulg 2006, pp. 215 a 230).

12 Directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 décembrg9]lortant coordination des dispositions légisé]
réglementaires et administratives relatives a liegion des procédures de recours en matiére ssafian des
marchés publics de fournitures et de travaufQ.C.E, L 395, du 30 décembre 1989, p. 33 et s. Directive
92/13/CEE du Conseil, du 25 février 1992, portardrdination des dispositions |égislatives, régleraiees et
administratives relatives a I'application des reglemmunautaires sur les procédures de passatomaiehés
des entités opérant dans les secteurs de I'ed'éndegie, des transports et des télécommunicatlo@sC.E, L
76, du 23 mars 1992, p. 14 et s.

13 C.J.C.E., 28 octobre 1999, C-81/%&c, 1999, p. I-7671).T, 2000, p. 285 et s., obs. B. DE VUYST et G.
MEYER.

14 Circulaire du 10 décembre 2003. - Marchés pulsiizemis a la publicité européenne. - Enseignemérgrade

la jurisprudence de la Cour de Justice des Comntésauropéennekjoniteur belge 15 décembre 2003.

15 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 contentielaxif aux marchés publics (C.E., 13 janvier 2084y.
Laboratoria E. Van Vooren t/ Vlaamse Gewest, n°.Q&9,Entr. et dr, 2004, p. 60 et s., note). Voy. ég. C.E.,
10 février 2004, N.V. Laboratoria E. Van Voorer\eY. Mebumar Belgié t/ Openbare Afvalmaatschappipwv
het Vlaamse Gewest, n° 128.012D.P.K, 2004, p. 294 et s., obs. J. DEBIEVREG. LAENEN; T. Gem,
2005, p. 155 et s., obs. D. VANEUVEN et S. LOGIE.
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La loi-programme du 9 juillet 2004, publiée Bloniteur belgedu 15 juillet 2004, a
remplacé ce systeme de fortune en ajoutant, parasticie 302, un chapitre dis, qui
comporte un article 2is, au Livre ler, Titre Il de la loi du 24 décembr@9B relative aux
marchés publics et a certains marchés de travauiouinitures et de services.

Nous allons voir que le législateur a remis sumigtier son ouvrage : il projette, en
effet, de modifier substantiellement la procéduee stindstill En attendant que ces
modifications soient effectives, l'article Bis demeure évidemment la disposition de
référence a appliquer.

2.1.2.MECANISME
éIg’examen de l'article 2fhis de la loi du 24 décembre 1993 peut étre scindé@s t
parties”.

1°- LE DEVOIR D INFORMATION.

Le § ' de cet l'article impose au pouvoir adjudicateurdavoir d'information des
candidats non sélectionnés et des soumissionrargsl'offre a été jugée irréguliere ou n'a
pas été choisie. Ce devoir doit étre assuré dans¢éndres 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 également les
regles relatives a la communication aux candidatsug soumissionnaires des motifs de la
décision qui les concernent. Il n’est toutefois partain qu’un tel arrété royal puisse voir le
jour avant que la nouvelle |égislation projetéebntge I'article 2bis...

2° - LE"STANDSTILI!, 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 Roupta publicité européenne lors du lancement
de la procédure, le pouvoir adjudicateur communipaielettre recommandée a la poste en
méme temps que l'information prévue au § ler:
1° a tout candidat ou soumissionnaire non sélecéiples motifs de sa non-sélection;
2° a tout soumissionnaire dont I'offre a été juigeruliere, les motifs de son éviction;
3° a tout soumissionnaire dont I'offre n'a pascétg@sie, 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 jds compter du lendemain du jour de I'envoi des

18 article 21bis a déja fait 'objet de commentaires abondantsy: wot. Ph. FLAMME, M.-A. FLAMME et C.
DARDENNE, Les marchés publics européens et belges. L'itiéseuropéanisation du droit de la commande
publique Bruxelles, Larcier, 2005, p. 275 et s.; E. VANIRFEL et D. LAGASSE, « Les recours préventifs en
matiére de marchés publics. Le législateur a erdimsposé les directives " recours" 89/665 et®2Hais I'a-t-

il bien fait ? »J.T., 2004, pp. 849 a 85@&rat. J.T, 2005, p. 170; M. GELDERS et W. TIMMERMANS, «
Artikel 21bis van de Overheidsopdrachtenwet in Europees peispect.B.P, 2005, pp. 3 a 25; A. WTGEN, «
Enkele beschouwingen bij de wettelijk verplichteviezingsperiode inzake overheidsopdrachte . »Gem,
2005, pp. 125 a 134, ainsi que P. FLAMEY et S. KNP&R, «Standstilerplichting bij overheidsopdrachten »,
N.J.W, 2005, pp. 653 & 662. Pour une réflexion plusgae, voy. D. VERBIEST : « Overheidsopdrachten in
de Raad van State : de dingen zijn niet wat zgrsahi»,R.W, 2005-2006, p. 874 et s., ainsi que la réaction de
B. VAN DORPE,R.W, 2005-2006, p. 1398 et 1399.

7 Le législateur n'a pas suivi la suggestion deetdisn de Iégislation du Conseil d'Etat visant évpir un délai
supérieur & 10 jours. Il a considéré que ce déaild jours était un minimum raisonnable, admis Ipar
Commission européenne et appliqué dans d'autrés le@mbres. Il a rappelé que l'article 27§ de la directive
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motifs'® afin de leur permettre d'introduire éventuellemem recours auprés d'une
juridiction, et ce exclusivement, selon le cas,sd@ncadre d'une procédure en référé devant le
juge judiciaire ou, devant le Conseil d'Etat, pae procédure d'extréme urgence.

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

Cet alinéa est particulierement important, en méenegps que problématique. A la
condition de I'entendra contrariqg il indique que, dés que le candidat ou le soupnssire
a informé par écrit le pouvoir adjudicateur detfaauction d’un tel recours, la procédure de
passation du marché ne peut pas étre pourslitie pouvoir adjudicateur doit attendre la
décision du juge. S'il s’agit du Conseil d’Etat,skémble bien que celui-ci doive statuer en
tenant compte de I'extréme urgence, certes, mais sependant étre obligé d’entendre les
parties et de se prononcer dans le délastandstill'.

Pour «utile » qu'elle soit, cette interprétation n’en heures pnoins un principe
fondamental du contentieux, lui-méme déduit dedleessaire continuité du service public. |l
est de regle, en effet, que le recours porté as€bd'Etat, en annulation, aussi bien qu’en
référé, tel qu’organisé jusqu'ici par le législatenia pas d'effet suspensif automatfjuer,

il est clair que l'interprétation évoquée conduidl@ter le réféeré d’extréme urgence d’un tel
effet.

Le Iégislateur semble avoir apercu le problemegste a voir si la solution envisagée
dans le projet de loi y répondra adéquatement.

3°- LES EXCEPTIONS

Le respect des dispositions, rappelées amaxdu paragraphe 2 de l'articleb?d ne
s'impose pas dans trois séries d'hypothéses Ilelmpas de procédure négociée sans publicité
au sens de l'article 17, 8 2, de la loi, lorsqo'dst pas possible de consulter plusieurs
concurrents et en cas d'application de l'article8l2, 1°, b et c, de la loi; dans le cas de
marchés en matiére de défense au sens de l'a286e§ f', b, du Traité; dans les cas
exceptionnels et ddment 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 procédureéaéechu 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 concessionsagtiaux publics.

Enfin, le § 3 de l'article 2iis précise que certains renseignements peuvent né&neas
communiqués lorsque leur divulgation ferait obstacl'application d'une loi, serait contraire

89/665 CEE traitant des voies de recours exigedgsemesures provisoires puissent étre prises dardelais
les plus brefs. Il a ajouté que,sw@agissant en outre d'un délai minimum, chaque pouadjudicateur devra
apprécier, en fonction notamment de la complexiténgrché, s'il ne convient pas d'accorder un dplas long
» (Doc. parl, Ch., sess. 2003-2004, n° 51 1138/001, p. 164).

18 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€efe date de réception n'est pas immédiatemenuegpar le
pouvoir adjudicateur, ce qui risque de rendre iabkr la suite de la procédure de passatidoc( parl, Ch.,
sess. 2003-2004, n° 51 1138/001, p. 164).

¥ Ph. FLAMME, M.-A. FLAMME et C. DARDENNEes marchés publics européens et belges. L'iibls
européanisation du droit de la commande publjgue.,p. 283.

2 voy. P. LEWALLE, Contentieux administratif® édition, collection de la Faculté de droit de liarsité de
Liege, Bruxelles, Larcier, 2002, n° 314.
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a lintérét public, porterait préjudice aux intérétommerciaux légitimes d'entreprises
publiques ou privées ou pourrait nuire a une caecwe loyale entre entreprises.

2.1.3.CHAMP D' APPLICATION_

Le mécanisme dstandstill mis en place par la loi-programme est loin de douv
'ensemble des marchés publicA. I'analyse, le champ d’application du paragraphde2
I'article 21bis apparait trés étroit; le nombre d’hypothéses sigisr cette procédure est, en
définitive, relativement peu élevé au regard du lo@te marchés publics passés.

Trois éléments viennent, en effet, limiter sensii®@at les cas dans lesquels le
standstilldoit étre observé.

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

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

Pourtant, force est de constater que la direct®&d ICEE relative aux secteurs
spéciaux précitée contient des dispositions idartiga celles de la directive 89/665/CEE
applicable aux secteurs classiques. |l est, dés indéniable que le droit communautaire
impose de prévoir également un mécanismetdadstill pour les marchés passés dans les
secteurs spéciatf Le législateur parait en avoir pris conscienaisque, comme nous le
verrons, le projet de loi a I'étude prévoit égalemi&pplication d’'un tel mécanisme dans le
domaine des secteurs spéciaux.

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

Le paragraphe 2 de l'article Bi& circonscrit lui-méme son champ d’application. Le
standstill ne doit étre respecté que si le marché atteimhdatant fixé par le Roi pour la
publicité européenne lors du lancement de la prredtl Ces montants sont élevés, et il ne
faut pas étre grand clerc pour apercevoir qu'ils mour effet d'exclure de la protection
ameénagée nombre de marchés publics de naturerasseé, par leur montant estimé moyen
ou faible, des petites ou moyennes entreprises.

On a pu se demander si le fait de ne réserver paitgédure qu’aux marchés les plus
importants était compatible avec les principes alié§ et de non-discrimination garantis par
les articles 10 et 11 de la Constitution. Un mesrdw barreau, arguant non seulement de sa
qualité d’avocaf, mais encore, de sa participation comme soumisaio® & des marchés

2 L'article 308 de la loi-programme, qui modifiefitile 41 de la loi du 24 décembre 1993, rend applie aux
secteurs spéciaux les seuls §8et 3 de larticle 2his. Il faut en conclure que le § 2 qui organisatandstill
n'est pas applicable aux marchés passés dansclesisespéciaux.

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

% Un arrété ministériel du 20 décembre 200BH,, 23 décembre 2005) a récemment adapté les merfteés
dans l'arrété royal du 8 janvier 1996 relatif auarohés publics de travaux, de fournitures et deicEs 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.

4 intérét invoqué par le requérant, en sa seullifud’avocat ou de conseiller juridique, a é@ginsuffisant
par la Cour d’arbitrage, parce gu'il ne se distamigpas de I'intérét qu’a toute personne au respgeda [égalité
en toute matiere, et, en I'espece, 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
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publics portant sur des services juridiques, danaleur se situe fréguemment en dessous du

Lz N

la loi-programme du 9 juillet 2004 devant la Colarhbitrage.

Celle-ci s'est prononcée par un arrét n° 179/20057 ddécembre 2005. Tout en
reconnaissant la pertinence des arguments du eetudéa Cour d'arbitrage a jugé que la
mesure attaquée n’était pas dépourvue de jusiditatisonnable, sans guere expliciter
cependant celle@. On le regrettera, d'autant que les travaux paépimes de la loi-
programme ne font ressortir aucune justificationvedncante sur ce point déterminant.

Voudrions-nous ajouter que I'application de Kdeti2lis, 8§ 2, est de nature a poser de
difficiles problemes pratiques, lorsque, introdwgteextréme urgence, la demande ne permet
pas de vérifier immédiatement si le montant estilmémarché 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,opainen assemblée générale de la
Section d'administration, il convient de décidere qdoit étre rejetée la demande de
suspension de l'exécution de la décision d’attidout'un marché public portée devant le
Conseil d'Etat a un moment ou le marché est dé@laepparce que, des ce moment, le
préjudice grave et difficilement réparable résul@da cette conclusion ne peut plus étre évité
par un arrét de suspensfan

recours populaire, ce que le Constituant n’a paslue (C.A., 7 décembre 2005, n° 179/2005, n° du r8ie03
M.B., 19 décembre 2005, B.4.2). Cet arrét a égalem&npublié alR.A.B.G, 2006, p. 401 et s., avec les
observations de M. GELDERS et W. TIMMERMANS: « Dstandstillverplichtingen inzake
overheidsopdrachten getoetst aan het gelijkheidisbeig».

% Le requérant produisait des piéces faisant appargl’il avait participé a des procédures d’'adjatibn
portant sur des services juridiques. Pour ceux @omontant n'atteignait pas leseuil» prévu, il ne pouvait
bénéficier de I'application de l'article Bis. Il a été jugé que, dans cette mesure, sa situgtiuvait étre
affectée de maniére suffisamment directe et défdblerpar la norme attaquée et gqu'il justifiait dafecl'intérét
requis pour en demander I'annulation (C.A., 7 démen2005, précité, B.5.2).

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

Le Iégislateur ne devait pas, a cette occasiortifies spécialement la raison pour laquelle il npas étendu ce
régime de protection juridique aux participants saumissionnaires d’autres marchés publics. Il n'gas
douteux que des arguments pertinents en faveurette extension peuvent étre avancés, comme ldefait
requérant. Il n'appartient toutefois pas a la Cade substituer en I'espéce son jugement a celuédislateur,
lequel, en cas d’'une éventuelle extension du régdienprotection juridique, ne doit pas seulemenirteompte
des éventuels effets qui pourraient découler dapglication illimitée du principe dstandstil] aussi bien au
niveau du déroulement de la procédure et de saedgréau niveau de I'efficacité nécessaire de I'mé&mntion
des pouvoirs adjudicateurs. Cette préoccupationégéle ressort d'ailleurs des travaux préparatoir€sest
ainsi qu’il a été observé lors de I'examen des nligelade la procédure actuelle : « La solutioneraie dans le
projet de loi, aprés avis de la Commission des méscublics, a été d'établir un équilibre entrerdspect des
droits des entreprises concurrentes et la nécesitéauvegarder la continuité du service au travégsla
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 précede que la mesure attaquée n'estigaurvue de justification (C.A., 7 décembre 2005, précité,
B.10.2).

27Voy. P. LEWALLE, Contentieux administratip.c., p. 1047. Une suspension de la décision d'atidbdu
marché n'entrainerait pas la suspension de ceataes lors que la suspension de I'exécution d'unrabest
de la compétence exclusive des Cours et tribumaabans ces conditions, le risque de préjudicefgisaient
valoir les requérants, soit I'impossibilité défivét d'exécuter le marché avec les conséquencesemjui
découlaient, ne pouvait étre annulé ou évité paamuét de suspension; cette constatation fut jisggsante
pour rejeter la demande de suspension (C.E., 163000, Feyfer et S.C.R.L. Formanova ¢/ Commune de
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Dés lors, s'il est saisi de la demande visant aukpension de I'exécution de cette
décision a l'extrémité du délai laissé par un pauadjudicateur au soumissionnaire et si le
montant de ce marché n'apparait pas sur le vu idg|lete, le juge n'a d'autre choix, s'il veut
meénager un effet utile a sa saisine, que de statuézs affaires cessantes - s'il le faut, sur
fixation de l'audience de jour & jour, ou méme ute& heuré. Faute de quoi, s'il s’avérait
gue le montant du marché n’atteint pas le seudgéen, le demandeur risque de se retrouver
devant le fait accompli de la conclusion du marahdénéfice d'un de ses concurrents ...

3°-LES EXCEPTIONS

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

La finalité poursuivie par I'application d’'un délde standstillest, comme le prévoit
larticle 21bis, 8 2, al. 2, de permettre aux candidats et soummisaires <«d'introduire
eventuellement un recours aupres d'une juridictieinge exclusivement selon le cas dans le
cadre d'une procédure en référé devant le jugecjade ou, devant le Conseil d'Etat, par une
procédure d'extréme urgenee

La formule utilisée n'est pas exactement identigueelle proposée a l'origifie
L’examen des travaux préparatoires revele ainsi cgiée formulation a été Iégérement
modifiée, probablement en vue de prendre en cordide une remarque que le Consell
d’Etat avait prudemment formulée de la facon suwar Lorsqu’il sera amené a choisir la
juridiction, le candidat ou soumissionnaire conc&risera lié par la répartition des
compétences entre les juridictions ordinaires eCtmnseil d’Etat, telle qu’elle découle des
articles 144, 145 et 146 de la Constitution, ce sjgnifie par exemple que les litiges portant
sur un droit civil peuvent uniquement étre souml&@itrage du juge ordinaire, alors que
dans le cadre du contentieux objectif, seul le @dn¥Etat, section d’administration, est
habilité a connaitre d’'un recours en annulation trenune décision d’adjudication d’'un
marché »

Si le choix de la juridiction doit, bien entenduyreé conforme a la répartition
constitutionnelle des compétences entre les jurais, la liberté du justiciable quant a ce
choix semble en étre peu affectée des le momemsooutaffaire peut, a la fois, ressortir au
contentieux objectif et porter sur un droit subifect

Keerbergen, n° 87.98Fntr. et dr, 2000, p. 270 et s., avec l'avis contraire durfeauditeur J. STEVENS et
les observations de M.-A. FLAMME;.D.P.K, 2000, p. 57, obs. P. FLAMEY et J. GHYSELS; F. GE&IN
et N. VAN LAER, « Le parcours du soumissionnairégulierement évincé d'une procédure de marchéwubl
une voie sans issue ? Commentaire de l'arrét sketisblée générale du Conseil d'Etat du 15 juin 200@ause
Feyfer-Formanova ¢/ Commune de Keerbergen, n° 8%84.P.T, 2001, p. 154 et s.

% C.E., 10 mai 2005, S.A. Fournidecor ¢/ Centre joutihide sociale de Bouillon, n° 144.288tr. et dr, 2005,
p. 372, avec les trés breves observations de lad®éd. Il faut rappeler que l'article 16 de l'arrété roga 5
décembre 1991 déterminant la procédure en réfégntiéee Conseil d'Etat, prévoit notamment que, das€as
ou I'extréme urgence est invoquéde qrésident peut convoquer par ordonnance lesigarlemanderesse,
adverse et intervenante, ainsi que les personnastaptérét a la solution de l'affaire, éventuellmh a son
hétel, a I'neure indiquée par lui, méme les jouedé&te et de jour a jour ou d'heure a hewre

% Doc. parl, Ch., sess. 2003-2004, n° 51 1138/001, p. 280.
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Or, si I'on s’accorde généralement a reconnaitre&antentieux de la passation des
marchés publics un caractere objectif, il faut égent constater que le premier moyen
invoqué dans ce type de litiges est bien souvestde la violation d’'un droit subjectif a
'égalité de traitement, application directe dunpipe d’égalité et de non-discrimination.
Dans ce domaine en tout cas, une répartition etnieht alternative des compétences
juridictionnelles semble, dés lors, compromise.

Comme il n'est pas exclu que le Conseil d’Etateejuge judiciaire soient l'un et
lautre compétents, le plaideur soucieux de tparti de toutes les virtualités ouvertes au
contentieux par l'article 21s peut-il valablement tenter undeublé» en introduisant une
demande de suspension devant le Conseil d'Etah etant, dans le méme temps, le pouvoir
adjudicateur devant le Président du tribunal stdtaa référé ?

Le cas s’est présenté. |l a été jugé, adéquaterseloin nous, que sans nuire aux
droits de la partie adverse, la requérante a puejugue deux précautions valaient mieux
gu'une; qud...] la partie adverse aurait encore moins apprécié devair interdire, par le
Président du tribunal de premiére instance siégeantréféré, de notifier sa décision
d'attribution du marché jusqu'au terme d'une pragédde référé ordinaire menée devant le
Conseil d'Etats*°.

Enfin, il est intéressant d’observer que le mécaniglestandstill prévu a I'article
21bis n'empéche pas le soumissionnaire évincé d’intmeddevant le tribunal de commerce
une action en cessation fondée sur une violatisrudages honnétes en matiére de commerce
afin qu’il soit interdit au vendeur concurrent dender suite a ses offres en exécutant les
marchés litigieux. Saisie d'une telle hypothése,Clour d’'appel de Lieége a juge, le 17
novembre 2005, que I'action en cessation n’étast udbsidiaire au recours puisé dans la loi
sur les marchés publics, bien que la finalité paiuis par les deux recours soit identique.
Simplement, le choix procédural opéré par le demarithplique « que tant les moyens
développés que les mesures postulées rentrentiel@asire des pouvoirs du juge saisi d’'une
action en cessation>™.

2.1.5.l” EXTREME URGENCE

A en juger d'apres les travaux préparatoires ttE-farogramme du 9 juillet 2004, c'est
de propos délibéré que le législateur n'a envismgéla procédure d'extréme urgence devant
le Conseil d'Etat - par opposition a ce qu'il avprquant au référé judiciaire -. Le motif de
cette différence reste incertain.

La section de Iégislation du Conseil d'Etat n'aecoelant pas ménagé ses observations
et suggestions sur ce point. Dans son avis, fares 6 et 7 mai 206% elle a insisté,
notamment, sur les inconvénients de l'obligatiotefau demandeur d'agir en extréme
urgence devant le Conseil d'Etat : dans le cadireedelle procédure, les magistrats appelés a
juger ne recoivert éventuellement le dossier administratif et la note de la parteease,
ainsi que les éventuelles requétes en interventjoa,juste avant l'audience ou a l'audience
méme; ils sont amenés a statuer apres avoir pr@cadéxamen trés sommaire; les droits de
la défense de la partie adverse et des éventyelléies intervenantes sont réduits a leur plus
simple expression, ce qui est d'autant plus retdeitgue la matiere des marchés publics, on a

30 C.E., 16 février 2005, S.A. Thales communicatiBefgium c/ Etat belge, n° 140.737.
31 Liege, 17 novembre 2003.T, 2006, p. 202 et s.
*Doc. parl.,Ch., sess. 2003-2004, n° 51 1138/001 et 1139/@25 a 327.
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trop d'occasions de le constater, est d'une corntplexi va croissant; le fonctionnement
méme du Conseil d'Etat risque d'étre perturbé parécessité de répondre, toutes affaires
cessantes, a des demandes introduites en extr@eecer le requérant est astreint a assumer
alors une double charge de la preuve, soit cellsaleélérité dans l'introduction de la
demande et celle de l'impossibilité pour lui d'oiteun résultat utile par le recours a la
procédure de la suspension ordinaire. La sectlegislation n'hésitait pas a conclure que
«les auteurs du projet seraient bien avisés de chitéa d'autres pistes pour obtenir une
décision rapide de la part du Conseil d'Etat, t@ut respectant l'intérét tant des parties
intéressées que du Conseil d'Efat] ». L'organisation d'une procédure en susmemsi
ordinaire dans un délai minimum et l'obligation p&ijuge de statuer au plus court étaient
notamment préconisées.

L'exposé des motifs de la loi-programme témoigneejet de ces suggestions par le
Iégislateur. Mais les justifications de cette atté sont fort minces. Il apparait qu'aprés
consultation de la Commission des marchés publicdégislateur a entendu établirum
équilibre entre le respect des droits des entrgsriconcurrentes et la nécessité de
sauvegarder la continuité du service au traverdadeassation des marchés. Le projet entend
donc trouver une solution pour les situations deasgjuelles les irrégularités sont manifestes
et qui ne souffrent pas de délais de procéghlue longs» >,

Les difficultés d'application ne manquent cependazag. La preuve de l'extréme
urgence, conditiosine qua norde la recevabilité de la demande, parait devairféite dans
chaque cas.

Nous ne pensons pas que le demandeur puisse snshspde cette preuve en se
fondant sur larticle 24is lui-méme. Certes, plusieurs arréts affirment cug@rocédure en
extréme urgence doit rester exceptionnelle, notamnparce qu'elle n'est pas apte a apporter
la protection juridique souhaitable dans le domadies marchés publics, et qu'elle ne s'impose
que lorsque la loi la prescrit par une disposigapresse, tel I'article Bis, considérd’. Ceci
ne permet toutefois pas de conclure que, lartiglbis 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'aricle 2bis
considéré n'échappe pas a la charge de cette preaweme l'ont soutenu parfois des
requérants.

Cela étant, on constate, sans surprise, qu’ungarelest établie dans la jurisprudence
entre le risque de préjudice allégué et I'extrémngence : la possibilité, pour le pouvoir
adjudicateur, de notifier immédiatement l'acceptatide I'offre au soumissionnaire
concurrent, ce qui a pour effet de conclure le refit est présentée par le demandetat
acceptée par le juge comme la justification de I'extréme urgence, laswa du juge en

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

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

% Voy. par exemple C.E., 16 février 2005, S.A. Thatemmunications Belgium c/ Etat belge, n° 140.787.
noter que, dans cette affaire, le demandeur invbgaenme justification, non seulement l'obligatid& recourir

a la procédure d'extréme urgence qu'imposait, setmm analyse, l'article Bis, mais encore, l'imminence
possible de la notification, par la partie advedgela décision d'attribution du marché, qui aweaipour effet de
nouer le contrat et de rendre vaine toute demaadwisbension.

% Voy. art. 117 de l'arrété royal du 8 janvier 19p6cité.
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extréme urgence apparaissant comme la seule voipuigse épargner au demandeur le
préjudice que représente la perte de I'exécutiola demmande publique par lui-méthe

2.1.6.L E PREJUDICE GRAVE ET DIFEICILEMENT REPARABLE _

C'est rappeler une évidence : l'article 17, 8§ 25 t@s sur le Conseil d'Etat,
coordonnées le 12 janvier 1973, exige que, powllgusoit 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, li€ a I'exécution de l'acte critiqué.

La condition relative au risque n'a pas été sandesger des difficultés particulieres
dans la mise en ceuvre de l'articlebi8l Il a été affirmé que méme si l'article [#§ est
applicable, il n’a pas pour effet de faire présunmerisque de préjudice grave et difficilement
réparablé®,

Ainsi que nous l'avons relevé ci-dessus, la pralevéextréme 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 acquise ne semble toutefois étre dérisicomme grave et difficilement
réparable qu’en présence d’un marché de reférerest;a-dire un «narché dont la rareté,
lampleur, la complexité de conception ou d’exémutila mise en oeuvre de techniques
particuliéeres ou nouvelles sont susceptibles deféecen a son attributaire une réputation
toute particuliére»™.

A l'évidence, le contrdle de la gravité du préjdiaisse au juge une ample marge
d’appréciation. Il faut des lors constater quenténsité de ce contrble n’est pas
nécessairement identidiieet que la notion de "marché de référence" estitatdement
empirique.

Par exemple, s'agissant d'un marché relatif adlaitqpn de moyens SIGINTSignal
intelligencé pour le Service Général du Renseignement et d8éleurité, y compris un
contrat pluriannuel couvrant la maintenance apé&®g@e de garantie, le demandeur faisait
valoir qu'il s'agissait d'un marché de référenacgtamment parce qu'il s'insérait dans un
programme d'investissements importants, portanphigieurs années, outre l'atteinte a son
image de marque. Visiblement, le juge a eu égaaksa éléments, en particulier a la

37Voy. en ce sens, C.E., 16 février 2005, S.A. Thalemmunications Belgium c/ Etat belge, précitéfé@dier
2005, N.V. Geac t/ Provincie Antwerpen, n° 141.20%;avril 2005, S.A. Cegelec et S.A. Lexar Techrmits
Région wallonne, n° 143.609 et 143.6Ehtr. et dr, 2005, p. 337 et 5.25 avril 2005, S.A. Genetec ¢/ Région
wallonne, n° 143.629; 4 mai 2005, soc. de droitackken Oberthur Jeux et Technologies, Inc. ¢/ lismter
nationale, n° 144.174; 8 novembre 2005, N.V. FaimicSTI t/ Regie der gebouwen, n° 151.056; 4 mai6200
S.P.R.L. Advisers et S.A. Sophia Management ¢/ &égis Batiments, n° 158.316 et 6 février 2006, He\.
droit francais CNIM et autres ¢/ S.C.R.L. Intrad€l,154.549.

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

13 décembre 2005, S.A. TDS Office Design ¢/ Etédgdyen® 152.657.

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

0 Comp. C.E. 24 février 2005, N.V. Geac t/ Provindistwerpen, précité; 29 juillet 2005, N.V. Aertssen
Aannemingsbedrijf t/ Autonoom Gemeentbedrijf Antpem Nieuw Noord, n° 147.990 et 8 novembre 2005,
N.V. Fabricom GTI t/ Regie der gebouwen, précitéaC.E., 21 décembre 2005, S.A. Les Entreprisds<Gil
Moury et S.A. Etablissements Jean Wust ¢/ SPI#,58.075 et 6 février 2006, S.A. de droit frangaldli@ et
autres ¢/ S.C.R.L. Intradel, n® 154.549.
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circonstance que, par son ampleur et sa spécjflaittommande en cause pouvait apparaitre
comme un marché de référefice

Par contre, il a été décidé que la non-attributm marché de fabrication de billets
de loterie instantanée ne constituait pas un risdeepréjudice grave et difficilement
réparable, le préjudice financier n'étant pas eabtla perte d'une référence telle que celles
exigées en vue de la sélection qualitativgpoeivant] 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 deticles £ et 2 des directives 89/665 du 21
décembre 1989, et 92/13 du 25 février 1992 préxitdane part, et de l'article 17, § 2, des
lois sur le Conseil d'Etat, d'autre part, a étéeris question par certains requérants.

Arguant de ce que ces directives imposent auxsEtaémbres d'organiser les
procédures de recours, notamment une procédure usperssion permettant au
soumissionnaire évincé d'un marché public d'obtientas 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 prépadgrave et difficlement réparable.

C'était affirmer que les directives précitées ewanbrogé, implicitement sans doute,
dans leur domaine d'application, l'article 17, 8l&s lois sur le Conseil d'Etat, en ce qu'l
exige la preuve du préjudice grave difficilemengaéble.

Il leur a été répondu que si ces directives reguid'existence de moyens de recours
efficaces et rapides en cas de violation du droifhmunautaire en matiere de marché public
ou des regles nationales transposant ce dspielles 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 lgpfogramme du 9 juillet 2004 en insérant un
article 2bis dans la loi du 24 décembre 1993, lequel n'a padifiddes lois sur le Conseil
d'Etat, et en particulier l'article 17, §2

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

L'une des questions préjudicielles posées par led8svergabeamt d'Autriche a la
Cour de Justice était ainsi libellée Les dispositions combinées de l'articfé ét de l'article
2, paragraphe 1, sous b), de la directive 89/66% $ont-elles si inconditionnelles et précises
gu’un particulier peut s’en prévaloir directemerdgvént les juridictions nationales en cas de
retrait d’'un appel d'offres apres I'ouverture deffres et étre admis a engager un recours
contre ce retrait .

“L C.E., 16 février 2005, S.A. Thales communicatiBefgium c/ Etat belge, précité.

*2C.E., 4 mai 2005, soc. de droit canadien Oberibux et Technologies, Inc. c/ Loterie nationalécié.

3 C.E., 25 avril 2005, S.A. Cegelec et S.A. Lexachrécs c/ Région wallonne, n° 143.609 et 143.614gcipés;
25 avril 2005, S.A. Genetec c¢/ Région wallonne,1d43.629, précité; 4 mai 2005, soc. de droit camadie
Oberthur Jeux et Technologies, Inc. c/ Loteriearatie, précité.

* C.J.C.E., 2 juin 2005, C-15/04, concl. Av. GEnXSHACKL.
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Dans sa réponse, la Cour de justice a tout d’atappelé sa décision antérieure du 18
juin 2002 Hf*, aux termes de laquelldes articles ¥, 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 fdi@bjet 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 transposamroit>.

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, t&s échéant, peut s’en prévaloir contre un
pouvoir adjudicateur tel que la BIG. Dans ces dtinds, la juridiction compétente est tenue
de laisser inappliquées les régles nationales tqrmpéchent de respecter I'obligation qui
découle des articles™ paragraphe 1, et 2, paragraphe 1, sous b), dgirective 89/665>.

Certes, la régle de droit national en cause damet' 'Koppensteinér était bien
différente de l'article 17, 8 2, des lois sur len€ail d'Etat. Mais les termes de I'arrét du 2 juin
2005 ne conduisent-ils pas a reconnaitre que Iggositions considérées des directives
89/665 et 92/13 sont directement applicables, éil daut lire le droit national en
conséquence?

S'agissant du référé administratif visant la procédle passation d'un marché public,
I'exigence du préjudice grave, difficilement répmdeaserait-elle en sursis ? A examiner la
Iégislation en projet, on pourrait effectivemenpknser. Le |égislateur doit cependant régler
ce probleme en profondeur et éviter ainsi I'adaptidune solution superficielle qui
engendrerait de nouvelles difficultés de mise exresu

2.1.7.SANCTION EN CAS DE NON-RESPECT DU STANDSTILL

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

Dans un premier cas, la réponse du juge a étéilarga : le législateur n’a attaché
aucune sanction a la méconnaissance du délanet flas davantage prévu ce que le Conseil
d’Etat devait en tirer quant au préjudice gravdifficilement réparable. Il n’appartient pas au
Conseil d’Etat de définir cette sanction, d’autartins que, s'il le faisait, il se prononcerait
sur des obligations déduites du contrat, ce quéds@it ses compétences. La demande de
suspension a, dés lors, été rejétée

Dans un second cas, plus significatif encore, t'Btge, pouvoir adjudicateur, avait,
le 19 mars 2005, d’'une part, retiré ses décisiendéatlarer 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 concugemtait été communiquée a la
société Euro-shelter le 24 ou le 25 mars 2005 drsx 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 introduin recours en référé devant le Tribunal

%5 C.J.C.E., 18 juin 2002, C-92/0®&Rec, p. |-5553.
6 C.E., 22 mars 2005, N.V. Drukkerij Joos t/ Natienkoterij, n° 142.423R.W, 2005-2006, p. 389, avis J.
STEVENS ;R.A.B.G, 2005, p. 1408, obs. B. MARTENS, ainsi ggetr. et dr, 2005, p. 334 et s., obs.
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de Premiére Instance ou, en extréme urgence, ddaapéartie Administration du Conseil
d’Etat ».

L’Etat belge, partie adverse, avait notifie, le4ila2005, I'acceptation de son offre a
la société Finsam. La société Euro-shelter azési £ Conseil d’Etat ce méme 4 avril 2005.
Elle demandait la suspension de I'exécution dessibés prises le 19 mars 2005, dont elle
affirmait n’avoir eu connaissance que le 30 mai520

Cependant, ayant appris la notification faite s&daiété Finsam le 4 avril 2005, la
méme requérante avait demandé, par lettre du 1l 2005, I'extension de son recours en
suspension d’extréme urgenca ta notification de la lettre de commande, lageebnstitue
un acte unilatéral susceptible d’annulation désslaju’elle est elle-méme soumise a une
condition de légalité.

La demande fut déclarée sans intérét quant a geniohial, au motif qu’au moment
ou il statuait, le juge devait constater que leti@ravait été conclu. 1l en fut de méme en ce
gu’elle prenait pour objet la notification : cellefut considérée comme un acte matériel
d’exécution de la décision d’attribution qui, enttgue tel, n’est pas susceptible de recours.

Il fut décidé encore que la circonstance que cette notificatipn.] n’aurait pas
respecté le délai de dix jours imposé par l'arti@lebis de la loi du 24 décembre 1993 ou par
la volonté délibérée de la partie adverse, n'empéehs 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 €gard et intervenir de quelque
maniére dans une matiére devenue contractuélle

On constatera que, actuellement, la loi belge asttt® sur la sanction frappant la
conclusion (par notification) du marché avant lleagion du délai de dix jours, ou, en cas de
recours introduit avant cette date, avant quede pit rejeté la demande de suspension. Dans
leur ouvrage précité, MM. Ph. FLAMME, M.-A. FLAMMEt C. DARDENNE estiment que,
dans ces conditions,l& seule sanction logique est la nullité du cont#&t

On pourrait faire observer ici que I'éventualité l@mnulation du marché, qui ne
pourrait étre prononcée que par les Cours et tabxnjuges exclusifs des contestations ayant
pour objet des droits civils et, partant, de lddisd des contrafs, a été maintes fois évoquée.

Hormis I'hypothése, rarissime, ou cette nullité demandée par l'administration
cocontractante elle-ménfele cas reste quasiment d'école : la jurisprudéeetge n'offre que
tres peu d'exemples, jusqu'ici, d'annulation du chr@rpublic sur recours d’'un tiers,
soumissionnaire écarté ou évincé irréguliérentent

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

“8 Les marchés publics européens et belges. L'iribsiseuropéanisation du droit de la commande i
0.c, p. 286.

“9Voy. P. LEWALLE, Contentieux administratib.c.,p. 322.

0 Voy. les points 6 et 7 de I'exposé des faits d2ulis, 18 avril 1997, S.A. 2000 plus ¢/ Commune deebt, n°
65.921.

1 Voy. J. STEVENS, « Overheidsopdrachte»B.P, 1999, p. 510; celui-ci fait état d'un arrét proo® le 18
mars 1997 par la Cour d'appel de Bruxelles affitmtare si la décision d'attribution du marché estuide, le
contrat est affecté d'une nullité absolue en raderson origine illicite et que tout tiers intéegeeut faire
constater cette nullité; M.-A. FLAMME et Ph. FLAMME« Le contentieux des commandes publiques ou le
parcours du combattant Bntr. et dr.,2002, p. 145 a 151; voy. encore la lecture propqst Ph. FLAMME,
M.-A. FLAMME et C. DARDENNE ¢.c.p. 292) de l'arrét de la Cour d'appel de Bruxetflesll septembre
1992 Entr. et dr, 1994, p. 382).
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Pour que l'action de celui-ci soit recevable, alitf il est vrai, que le contrat soit
affecté d'une nullité absolue. Et pour qu'il ent sonsi, il faut supposer que la loi du 24
décembre 1993 sur les marchés publics, ou a toutdies son article 2iis, est d'ordre
public, ce qui est soutenable, & en juger parljarale plusieurs autedfs

Fort heureusement, le législateur semble vouloittrmein terme a cette lancinante
controverse en prévoyant lui-méme les cas dansiéésdjannulation d’un tel contrat pourra
étre demandée.

2 Voy. en particulier, D. D’'HOOGHHEDe gunning van overheidscontracten en overheidsagpden en het
toezicht door de Raad van State en de gewone ratkeb Brugge, Die Keure, 1993, n° 1417 & 1433; P.
GOFFAUX et M. LUCAS, « Des effets sur le contrat nnulation par le Conseil d'Etat de la décision
d'attribuer un marché public A,P.T, 1998, p. 66.
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2.2. Le droit en devenir : les articles 2 et 3 @'unouvelle loi

2.2.1.GENESE DE LANOUVELLE _LOI

Dans le souci d’'unifier les différentes procédutespassation des marchés publics, le
Parlement européen et le Conseil ont adopté, len8f 2004, deux nouvelles directives.
Publiées auJ.O.U.E. du 30 avril 2004 (L 134), la directive 2004/18/Ckelative a la
coordination des procédures de passation des nsapcidics de travaux, de fournitures et de
services, et la directive 2004/17/CE, relative adardination des procédures de passation des
marchés dans les secteurs de l'eau, de I'énerggetrdnsports et des services postaux,
abrogent plusieurs directives antérieures et memtifde facon substantielle la Iégislation
européenne applicable en la matiére.

Devant I'ampleur de la révision a opérer, le lageslir national chargé d’en assurer la
transposition décide, sur la proposition de la Céssion des marchés publics, d’élaborer une
nouvelle loi sur les marchés publics, laquelle gbra la loi du 24 décembre 1993.

En tant que telles, les deux nouvelles directiges,auraient di étre transposées pour
le 31 janvier 2006, n’entrainent aucun changementjaux procédures de recours, étant
donné quelles ne modifient pas les directivescoues » précité8s Cependant, étant de
toute facon dans l'obligation de réviser en profurdsa législation relative aux marchés
publics, le législateur saisit cette occasion pparfectionner la procédure dsandstill
inscrite a I'article 2bis de la loi du 24 décembre 1993.

En cours de travaux, le Iégislateur dut toutefeisoncer a son souhait de refondre
toute la législation en une seule et méme loile ®iomaine des marchés publics pouvait, en
grande partie, étre classé parmi les matieress/&darticle 78 de la Constitution, lequel met
en ceuvre le systéme bicaméral optiorihél n’en était pas de méme pour la procédure de
stanstill Celle-ci entraine, en effet, des répercussiongdes lois relatives au Conseil d’Etat
ainsi que sur l'organisation des cours et tribunamatiéres pour lesquelles I'article 77 de la
Constitution prévoit que la Chambre des représénttrie Sénat sont compétents sur un pied
d’égalité.

La révision de la législation sur les marchés msbla donc nécessité deux lois
distincteS®. La premiére, qui va étre adoptée sur la baskadile 78 de la Constitution,
assure la transposition des directives 2004/17/CR084/18/CE précitées. Quant a la
seconde, elle porte exclusivement sur le mécanisstandstillet sa procédure d’élaboration
est celle prescrite a l'article 77 de la Constitnti Afin d’éviter toute confusion, nous
réserverons l'appellation de « nouvelle loi orgaiei a la premiére |égislation, tandis que
« la nouvelle loi » fera référence a la loi relaté I'attribution, a l'information aux candidats

3 Tout au plus, l'article 81 de la directive 2004(1B précitée dispose que : « conformément & lactiliee
89/665/CEE du Conseil du 21 décembre 1989 portamtdination des dispositions Iégislatives, régletaieas
et administratives relatives a I'application descpdures de recours en matiére de passation dekéngrublics
de fournitures et de travaux, les Etats membreangasent I'application de la présente directive ges
mécanismes efficaces, accessibles et transparents »

** Sur larticulation des compétences respectivels @hambre et du Sénat dans I'exercice du pougégislatif,
voy. notamment, M. PAQUE®roit public élémentaire en quinze legcpm®llection de la Faculté de droit de
I'Université de Liege, Bruxelles, Larcier, 2005,163 et s.

%5 |l ressort des travaux préparatoires que le légist a longuement hésité avant d’opter pour cethation :
Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 1237/D03, p. 9 et 10 ; 2237/005 ; 2237/006 ; 2237/00
et 2237/10, p. 3 et 4.
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et soumissionnaires et au délai d’attente concétaamarchés publics et certains marchés de
travaux, de fournitures et de services.

Ces deux projets de loi ont été adoptés par la Gremes représentants le 4 mai
2006. A son tour, le Sénat les a adoptés Tejuin 2006, sans y apporter aucune
modificatior”®. Les deux projets ont été transmis au Roi afifll des sanctionne et les
promulgue. Interrogé au sujet de I'entrée en wiguge la nouvelle législation et de la
publication des arrétés royaux d’exécution, le &agre d’Etat a répondu qu’il espérait que les
nouvelles dispositions soient d’application avaat1f' janvier 2007, du moins pour les
marchés relevant du secteutlassique».

2.2.2. M ECANISME

1°- L’ ATTRIBUTION DU MARCHE ET LA PERIODE DINFORMATION : LES881° ET2

Nul n’ignore I'importance actuelle de I'article 1deé I'arrété royal du 8 janvier 1996,
relatif aux marchés publics de travaux, de foureguet de services et aux concessions de
travaux publics, et de I'article 105 de l'arrété Hujanvier 1996 relatif aux marchés publics
de travaux, de fournitures et de services dansdeteurs de I'eau, de I'énergie, des transports
et des télécommunications. Ces deux dispositiétsrishinent le moment clé de la passation
en stipulant que ke marché est conclu lorsque I'approbation de sdineoest notifiée au
soumissionnaire choisi.

L'article 2 du projet de 16 révisant lestandstillmodifie quelque peu ce systéme ou,
plus exactement, en précise les contours. L’abgemient de la procédure de passation se
réalise en deux étapes, que le |égislateur distisgigneusement et dont il €nonce clairement
les effets. Tout d’abord, I'attribution d’'un magcpublic est définie comme étant la décision
prise par le pouvoir adjudicateur qui désigne Llaitjataire du marché et, le cas échéant,
approuve son offfé. Précision d’extréme importance, I'informatiotatéve & cette décision
ne crée, lorsqu’elle est communiquée, aucun engagemrontractuel. Vient ensuite la
conclusion du marché, laquelle a lieu par la rodifon de I'engagement contractuel a
I'adjudicataire du marché.

La définition conférée a [Iattribution d'un march&appelle guére de longs
développements. En revanche, la phase d’informagiai I'entoure meérite une attention
particuliere. Le § 2 de l'article 2 prévoit, effie¢, que les candidats et soumissionnaires ont
le droit d’obtenir des informations portant surd@cision prise par le pouvoir adjudicateur
concernant leur demande de participation ou lefne odinsi que sur la décision qui renonce a
attribuer le marché ou recommence la procédure.

Trois observations s'imposent a la lecture de ahfiposition.

% La Commission des finances et des affaires écaneesi du Sénat chargée d’examiner les deux projets a
toutefois décidé d'y apporter quelques « correstida texte » (voyDoc. parl, Sénat., sess. 2005-2006, n° 3-
1689/3, p. 8 et 9).

°" Plusieurs versions du nouveau mécanisme, sensibledifférentes, se sont succédées au cours desixra
préparatoires : voyDoc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 110&t 2237/004, p. 31 ; 2237/12

et 2461/001.

8 Quant a la portée de la distinction que le létgsiasemble établir entre la décision désignadiudicataire et
celle approuvant son offre, il ressort des trava®paratoires que, généralement, I'attribution duiainé portera
tant sur la désignation que sur I'approbatiot.existe cependant des hypothéses, par exempkaatains cas

de procédure négociée ou I'attribution ne comprerad nécessairement I'approbation d'une offre mpé,
exemple, conduit a la signature d'un contrat ou & échange de correspondance selon les usages du
commerce> (Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 63).
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Primo, la ou l'article 2bis instaurait une obligation d’information, I'articde la loi
en projet ne parait plus exiger du pouvoir adjugigaune attitude aussi active, la formulation
choisie semblant instaurer davantage un systéemeemgeignements sur demande qu’un
régime d’'information automatique.

Secundple paragraphe 2 de l'article prévoit une sériexdéptions qui permettent de
déroger a cette phase d’information, soit que legRadispense certains marcheés, soit que la
divulgation de ces renseignements apparaissmkaire a I'intérét public[porte] préjudice
aux intéréts commerciaux légitimes d’entrepriseslipues ou privées ojpuisse]nuire a une
concurrence loyale entre entreprises

Tertio, la nouvelle loi stipule expressément que la comoation d’informations sur
la décision d'attribution ne crée en soi aucun gegant contractuel. Cette précision est
essentielle dans la mesure ou, jusqu’a présemiptification de la décision d’attribution au
soumissionnaire ou au candidat choisi avait inéletaent pour effet de conclure le marché.
Dorénavant, il importe donc de distinguer, dansHef de I'adjudicataire du marché, d’'une
part, la notification de la décision attribuant fearché qui lui est communiquée a titre
d’'information, et, d’autre part, la notification engagement contractuel. S’il est indéniable
gue ces deux notifications se ressemblent, lefetsefont fort différents.

2°- LE STANDSTILL PROPREMENT DITET SA SANCTION: LE 8 3

Si le principe méme dstandstillest inscrit au paragraphe 3 de l'article 2 denlaeh
projet, cette disposition est loin d’en régler tagedure de fagcon exhaustive. Par exemple, le
point de départ du délai d’attente et sa duréeahd\dtre déterminés par le Roi.

Les précisions procédurales qui font défaut sdesel ce point importantes qu’elles
conditionnent inévitablement la mise en ceuvre duveau mécanisme a I'adoption d'un
arrété royal ? Nul doute que le Iégislateur résedv cette interrogation un caractere
exclusivement théorique : est-il en effet concegahle I'actuel article s de la loi du 24
décembre 1993 soit abrogé sans que, concomitammentrété royal chargé de préciser les
modalités du nouveau mécanismestindstilln’entre en vigueur ?

Si, nonobstant linterdiction faite au paragraphele8 pouvoir adjudicateur décide
malgré tout de conclure le marché pendant le didiente, le paragraphe 4, sur lequel nous
reviendrons ultérieurement, prévoit que le souraissiire 1ésé peut demander I'annulation
du contrat au président du tribunal compétedars les trente jours a compter a partir de
[sic] la date ou il a pris connaissance de la conclugsiarmarché».

Le champ d’application du nouveatandstill la juridiction chargée d’en assurer le
respect et les principales exigences procéduralgd’dbjet de sections distinctes, sur la base
d’un plan identique a celui qui fut consacré araspntation de I'article 2ils de la loi du 24
décembre 1993.

3°- LA CONCLUSION DU MARCHE: LES881° ET4

Lorsque le marché a été attribué, que la phasefodimation s’est déroulée
conformément au prescrit du paragraphe 2 et qael d’attente a été diment observé, le
pouvoir adjudicateur peut alors notifier I'engagemeontractuel a I'adjudicataire du marché,
ce qui a aussitot pour effet de conclure le marché.

La conclusion du marché marque une étape décisime & processus de passation
puisque, des ce moment,le«contrat n'est plus susceptible d’'une suspensiand’une
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annulation par le juge, fondée sur une passatioéguliere», hormis, comme nous venons
de le voir, le cas ou cette conclusion est intamegpendant le délai d’attente.

Il convient a présent d’examiner soigneusement whaément de cet énoncé dont
limportance est indéniable.

Tout d’abord, il faut observer que seule I'annaat{ou la suspension) du contrat est
en cause. Par conséquent, le fait que le maram@wcae puisse plus étre annulé ne préjuge
en rien de I'action en dommages et intéréts qurnattlétre introduite par un soumissionnaire
évincé pour réparer le tort causé par une passatiéguliereé®. En d'autres termes, si
I'application de cette disposition semble bel enbiaire obstacle a une réparation en nature,
elle ne confére a la décision d’attribution aucuevbt de régularité.

Il reste encore a examiner si la limitation desestiwes a annulation du contrat rend
vain tout recours ultérieur, intenté devant le @ind’'Etat, a I'encontre de la décision qui a
attribué le marché. Cette question doit étre émidin tenant compte de la spécificité des
recours organisés devant la haute juridiction admmative. D’'une part, a suivre la
jurisprudenceFeyfer et S.C.R.L. Formanovarécitée, toute demande de suspension de
'exécution de la décision attribuant le marché Islermnévitablement vouée a I'échec des
l'instant ou le contrat est conclu. A ce momenieéfiet, comment le soumissionnaire évincé
parviendrait-il encore a démontrer un risque dgugdiée grave et difficilement réparable ?
D’autre part, le requérant peut-il faire valoir intérét suffisant a demander I'annulation de la
décision d'attribution, sachant que, par hypothdsee pourra pas obtenir I'annulation du
contrat, fat-ce devant les juridictions judiciaifes Le seul objectif que poursuivrait
I'introduction d’une telle requéte serait alors lofenir un arrét qui constate une illégalité et
qui est revétu d’'une autorité absolue de choseejudgns le but de faciliter la démonstration,
devant le juge judiciaire, de I'existence d'unetéadans le chef du pouvoir adjudicateur.
Cependant, I'on sait que le Conseil d’Etat hésdagqis a admettre I'intérét d’'un requérant
lorsqu’il consiste uniquement a obtenir un arréandiulation dans une perspective
indemnitaire ultérieuf8.

Enfin, il faut insister sur le fait que sont uniquent visés par cette disposition les
moyens fondés sur l'irrégularité de la passatioBn bonne logique, la résolution et la
résiliation du contrat restent parfaitement enwsdides pour tout motif lié, par exemple, a
I'exécution du marché. Encore faut-il parvenir iatidguer nettement les moyens pris de
lirrégularité de la passation des autres qui lantsétrangers. Cette délicate mission
incombera inévitablement a la jurisprudence. Aéggtrd, les travaux préparatoires précisent
simplement que Krrégularité peut concerner n'importe quelle émpme la procédure de
passation, par exemple la sélectish.

4° - LES IMPORTANTES DELEGATIONS DE COMPETENCE ACCORDEES RODI

La refonte compléte de la loi du 24 décembre 1993 um travail considérable,
extrémement technique et, de surcroit, trés ung@stue la transposition des directives

%9 Cette déduction est, du reste, confirmée parrlstx préparatoires :Rans cette hypothése, le préjudice
éventuellement subi entrainera le cas échéant ienpent de dommages et intéréts. Par contre, |'digtuu
marché ne pourra plus étre remise en cause. Céfigerest justifiée par la nécessité de mainteninité
d’exécution et de responsabilité lors de I'exéautiu marché et, dés lors, de garantir la sécuntédique.»
(Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 64.)

0 C.E., ass., 5 novembre 199&veirne et Vancauwenberghe c/ Région flamanti€9.471.

1 Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 64.
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aurait da étre réalisée depuis plusieurs moisestlprobable que ces éléments ont incité le
législateur a laisser au Roi le soin de réglerpdes entiers de la matiere.

La mécanisme dstandstilln’échappe pas a ce constat, il en constitue eia#l une
illustration patente. Ainsi, le Roi peut prévoiadtres formes de conclusion des contrats dans
le cadre de la procédure négoéféet établir des exceptions au droit des soumissioes
d’obtenir des informations. Surtout, Il est chadgdéterminer le point de départ du délai
d’attente, sa durée raisonnable et sa prolongaéwentuellé®. Enfin, le Roi peut
également prévoix des exceptions au respect d’'un délai d’attente pmrtains types de
marchés et de procédures et pour des marchéseénféra certains montants

Si le caractere pratique d’'un tel procédé n’ess glldémontrer, pour le |€gislateur en
tout cas, son utilisation reste toutefois encaghaeplusieurs limites, spécialement dans les
matiéres que la Constitution réserve a la loi.

Dans son avis, le Conseil d’Etat soutient d’ailfeque des dispositions relatives a la
durée et au point de départ du délai d’attente doivfigurer dans la loi elle-méme, laquelle
devrait également préciser les caractéres essamntiella procédure d’'urgence. Il s’agit |a, en
effet, d’éléments essentiels d’'une réglementatoichtant & la procédure devant le Conseil
d’Etat et devant les cours et tribunaux et, & tfumoins en ce qui concerne les cours et
tribunaux, une matiére qui reléve de la compétenaiusive du législateu”.

2.2.3.CHAMP D' APPLICATION_

Nous avons déja observé que le mécanisme mis er pla second paragraphe de
l'article 21bis de la loi du 24 février 1993 est enserré dans tupée limite. Ne sont
effectivement concernés pard@andstillque les marchés qui relevent du secteur « classigu
atteignent un seuil fort élevé et ne rentrent passde jeu des exceptions prévues par le
|égislateur.

Sur ce point, le nouveau projet relatif a I'atttiba, a I'information aux candidats et
soumissionnaires et au délai d’attente concerremtriarchés publics et certains marchés de
travaux, de fournitures et de services semble édedchamp d’application du mécanisme de
standstill du moins a certains égards.

1°- LES MARCHES RELEVANT DES SECTEURS CLASSIQUES» ET « SPECIAUX».

L’article 2 du projet de loi est le pendant deti@e 21bis de la loi du 24 décembre
1993 : il rend applicable le délai d’attente auxrchas visés au titre Il de la nouvelle loi
organique sur les marchés publics, a savoir lesmdarrelevant des secteurslassiques».

La principale innovation concerne les marchés gi@vent des secteursgéciauxs.

Ainsi, en ce qui concerne les marchés visés aal llitrde la nouvelle loi organique,
c’est-a-dire les marchés publics passés dans d¢tsuse de I'eau, de I'énergie, des transports

%2 La signature du contrat par chacune des parttesités a titre d’exemple dans les travaux prépines.

8 par comparaison, Istandstill établi par I'article 2is de la loi du 24 décembre 1993 consentait également
d'importantes délégations au Roi. Toutefois, ggdi&ateur avait pris soin de fixer lui-méme le pale départ du
délai et sa durée. Dans le nouveau mécanismagldss indications relatives a la durée du délaramesent
dans les travaux préparatoires C& délai doit en tout cas étre suffisamment longr ggermettre un recours
efficace. Un délai de 15 jours parait en ce sensorable» (Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001,
p. 65).

% Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 142.
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et des services postaux, I'article 55 de cette abbeitégislation leur rend applicable, dans
toutes ses prescriptions, l'article 2 de la loi grganise le mécanisme di&andstill Pourtant,

a l'origine, le législateur ne semblait pas avaiévu l'instauration d’un tel mécanisme pour
ce type de march®s imitant en cela ce qu'il avait concu pour I'aii@1bis de la loi du 24
décembre 1993. L'avis critique du Conseil d’8tat’'est probablement pas étranger a ce
revirement.

De méme, s’agissant des marchés visés au titreelNachouvelle loi organique, a
savoir certains marchés de travaux, de fournitatete services dans les secteurs de I'eau, de
I'énergie, des transports et des services postauticle 3 de la loi relative a l'attribution, a
linformation aux candidats et soumissionnairealetiélai d’attente les soumet également au
respect d’'un mécanisme deandstill Toutefois, la rédaction d’une disposition selesii®ent
différente a l'article 2 fut jugée nécessaire ayard de la spécificité des entités adjudicatrices
visée§’. Le titre IV de la nouvelle loi organique s’agple, en effet, aux marchés passés par
les entreprises privées qui exercent des actiui#@ss les secteurs spéciaux» et qui
bénéficient de droits exclusifs, aux marchés papaédes entreprises publiques lorsqu’elles
exercent de telles activités si celles-ci n'ont pag a leurs taches de service public, ainsi
gu’aux marchés passés par les pouvoirs adjudicatkuproduction d’électricité.

2° - L’ETENDUE DU CHAMP DAPPLICATION DEPEND TRES ETROITEMENT DE 'ARRETE
ROYAL D’EXECUTION.

L’application dustandstillaux marchés relevant des secteuspéciaux» constitue
assurément une extension de son champ d’applicaioggard a l'article 2is de la loi du
24 décembre 1993. Toutefois, il est impossibléheure actuelle, d’avoir d’autres points de
comparaison. En effet, le |égislateur accorde auuR large pouvoir d’appréciation dans ce
domaine puisque, tant I'article 2 que I'article tgslent qu’ll «peut prévoir des exceptions
au respect d’'un délai d’attente pour certains typlesmarchés et de procédures et pour des
marchés inférieurs a certains montamts

Certes, l'article 2kis prévoit également que sandstilln’est pas applicable dans une
séries d’hypothéses et, en tout cas, lorsque letanblu marché public n’atteint pas le
montant fixé par le Roi pour la publicité europémnrCette latitude accordée au Roi nous
parait cependant moins étendue que celle donhéflée dans le nouveau projet. D’une part,
le Roi pourra lui-méme fixer les exceptions. Dtaupart, le |égislateur ne précise plus le
seuil de référence dont il faut tenir compte.

% Dans sa premiére version, l'article 55 du projdait applicable a ces marchés plusieurs preioript
relatives a I'attribution, a I'exclusion cependaiet celles qui régissaient le mécanismestadstill Voy. Doc.
parl., Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 121.

% « Il résulte de l'article 55 que I'article 44, § 3ers’applique aucunement aux secteurs d'utilité joutgl. Dans
'exposé des motifs, ce régime est justifié parndférence a I'arrét «Alcatel» de la Cour de justidans lequel
la possibilité d'un recours contre la décision didiution est examinée: selon I'exposé, cet arrétconcerne
que la directive 89/665/CEE et non la directivelBCEE. On peut se demander si cette dernierenadtion
est exacte. Selon la Cour de justice, tant la divec89/665/CEE que la directive 92/13/CEE sontstidées a
protéger les soumissionnaires contre I'arbitraire gouvoir adjudicateur [et] visent a renforcer legcanismes
existants pour assurer I'application effective dégles communautaires en matiére de passation dehdés
publics, en particulier a un stade ou les violasopeuvent encore étre corrigées». Des lors, riersemble
permettre de considérer que les secteurs d'utpiiblique visés par la directive 92/13/CEE échapmaa
I'exigence du délai d'attente. (Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 1412}

®7 Ainsi, la distinction établie par l'article 2 eattattribution et la conclusion du marché n’ess méairement
faite dans l'article 3, au motif qu’ellene revét pas ici la méme importane€Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006,
n° 51 2237/001, p. 93). Si un tel raisonnement,deicas échéant, étre tenu lorsque le pouvoudichteur visé
au titre 1V est une entité privée, 'argument canegeut-étre moins si celui-ci est une entreppisilique.
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Le Roi limitera-t-il les exceptions ? Diminuerdi-te seuil en deca duquel &andstill
n’est pas applicable ? Il faut avouer que, atdoednt, nous disposons de peu d’éléments de
réponse. Tout au plus devine-t-on que l'arrétéakagservera encore l'application du
mécanisme aux marchés les plus importintse fait que cet arrété doive nécessairement
respecter le principe d'égalité et de non-discration constitue sans doute une garantie
juridiqgue importante. Toutefois, nous avons vugdelle maniere la Cour d’arbitrage avait
déja pu appliquer ce principe a la matiére.

Durant le délai d’'attente, le soumissionnaire geistime lésé peut demander la
suspension de la décision d’attribution qu’il estimréguliere. La nouvelle loi qui régit le
standstill dispose a cet égard que laxdemande est introduite, soit selon la procédure
d’urgence appropriée prévue par les lois coordomsngar le Conseil d’Etat, soit en référé
devant le juge ordinaire si le pouvoir adjudicatee releve pas du contr6le juridictionnel du
Conseil d’Etat».

La répartition des compétences juridictionnellesilde cette fois plus explicite que
dans la formulation adoptée dans l'articld®l Ainsi, en cas de recours introduit durant le
délai d’attente, la juridiction compétente pourtsta sur la régularité de la passation est le
Conseil d’Etat, a moins que le pouvoir adjudicateaireleve pas de son contréle. En d’autres
termes, le juge judiciaire n’est censé interveransi ce contentieux que si la décision
d’attribution se situe en dehors du champ de lapgdence du Conseil d’Efat

Dans I'esprit du législate(ft le soumissionnaire n’est pas réellement librehgsir
la juridiction qui connaitra de sa demande. Paséquent, tenterle doublé juridictionneb
en saisissant a la fois le Conseil d’Etat et leejugliciaire semble peu compatible au vu de
I'optique poursuivie par le nouveau texte.

Il faut toutefois se garder de toute conclusionvieat le Iégislateur doit, en effet,
respecter la répartition constitutionnelle des cétapces entre les juridictions. Or, comme
nous I'avons déja observé a propos de l'articlbig 1l n’est nullement exclu que le Conseil
d’Etat et le juge judiciaire soient tous deux cotepé dés le moment ou le soumissionnaire
evincé, qui demande la suspension d’'un acte adimatifs fait aussi valoir adéquatement la
violation d’un droit subjectif.

Des lors, il est fort probable que la formulatiotriccement alternative des
compétences juridictionnelles adoptée par la ndenei doit étre relue a la lumiere des
dispositions constitutionnelles. Du reste, ce erais pas la premiéere fois qu’une disposition
législative totalement dépourvue d’ambiguité seitterprétée afin de rester conforme aux
prescriptions constitutionnelles régissant la copee des juridictiors.

® Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/003, p. 15.

% Rappelons qu’aux termes de Il'article 14 des loises Conseil d’Etat, celui-ci connait non seulehes actes
et reglements des diverses autorités administsgtieais également des actes administratifs desnbiises
I€gislatives ou de leurs organes, en ce comprimdiateurs institués auprés de ces assemblés Qbeir des
comptes et de la Cour d'arbitrage, ainsi que dganas du pouvoir judiciaire et du Conseil supérigairla
Justice relatifs aux marchés publics et aux memtedsur personnel. Sur ce point, voy. P. LEWALDR, cit,

n° 346 et s.

Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 65.

™ Larticle 17 des lois sur le Conseil d’Etat dispos que celui-ci esseul compétent pour ordonner la
suspension de I'exécution d’actes administratifesrprobablement Il'illustration la plus marquante.
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2.2.5.L A PROCEDURE D' URGENCE APPROPRIEE

Alors que l'article 2bis prévoit expressément que le recours introduit dieva
Conseil d’Etat durant le délai d’attente se réalise la voie de la procédure d’extréme
urgence, le législateur encourant par |a les vivitisjues de la section de législatiéet de la
section d’administratiofi, le nouveau projet dispose de facon moins nette«gia demande
est introduite, soit selon la procédure d’'urgengpmpriée prévue par les lois coordonnées
sur le Conseil d’Etat, soit en référé devant legumdinaire».

Le sens de cette formulation est malaisé a identifla section de législation du
Conseil d’Etat rencontre dailleurs quelques difftés & en déterminer la portée ex&ctEn
effet, lorsqu’il évoque I'application dela procédure d’'urgence appropriée le |égislateur
vise-t-il exclusivement la demande de suspensidrodnite en extréme urgence ou la
procédure de suspensiomrdinaire » pourrait-elle également s’appliquer ?

Les travaux préparatoires ne comportent guere @ggions sur ce point. Tout au plus
pouvons-nous observer que, a I'occasion d’'une dgon portant sur cet article, un membre
de la Commission des finances et du budget de &anBte a interrogé le gouvernement sur
les raisons qui justifiaient que les criteres rfdah I'utilisation de la procédure d’'urgence
n'étaient pas précisés dans le nouvelle loi. leé&aire d’Etat répondit laconiqguement que «
l'arrété d’exécution répondra a cette objection.ti€efacon de procéder eft.] préférable
d’autant que 'on attend sur ce point des modifima$ des directives européennes en matiere
de recours»’™.

Trois arguments sérieux permettent toutefois desgreque la nouvelle formulation
adoptée par le Iégislateur n'impose pas I'applcasystématique de la procédure d’extréme
urgence.

Tout d’abord, bien que la nouvelle loi soit peudage quant aux modalités du délai
d’attente, I'alinéa % du troisieme paragraphe de l'article 2 prévoit daas I'hypothése ou le
recours est introduit & temps, le délai d’atterstepeolongé® pour permettre le déroulement
de «la procédure de suspension Le législateur ne réserve visiblement pasecett
prolongation aux seuls recours introduits en ex¢réngence.

Ensuite, les avis de la section de |égislatioregtdrréts de la section d’administration
ont tellement évoqué cette problématique qu’iliegiensable que le Iégislateur soit passé
d’un texte clair a une formulation équivoque sampercevoir pleinement les effets.

Surtout, qu’un arrété royal régle ou non la questione telle norme pourrait-elle
librement déroger a la disposition Iégislative grganise la procédure de suspension, a savoir
I'article 17 des lois sur le Conseil d’Etat, coondées le 12 janvier 1973 ?

2Doc. parl.,Ch., sess. 2003-2004, n° 51 1138/001 et 113925 et s.

3 C.E., 13 janvier 2004\.V. Laboratoria E. Van Vooren c/ Région flamanae127.069Fntr. et dr, p. 60 et
S., note.

" Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 141.

> Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/003, p. 15.

6 Cette prolongation du délai est donc obligatoie,dépit du fait que l'alinéa 3 du méme paragraghkes
travaux préparatoire®gc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 65igsant indiquer le contraire.
C’est au Roi qu'il revient de fixer I'étendue detteeprolongation dont I'importance n’échappe a pere, la
derniére phrase de l'alinéd’ Hu paragraphe 3 prévoyant en effet que au terme de cette prolongation, le
prononcé d’une décision n’est pas intervenu, lachasion du marché peut avoir lieu sans plus attendr
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A premiére vue, la procédure de suspensiamdinaire » et celle réservée aux cas
d’extréme urgence nous paraissent donc toutes dewuisageables. Partant, s’il entend
recourir a cette derniére procédure, le soumissioartvincé devra donc démontrer I'extréme
urgence. Quant a savoir de quelle maniere il poarr rapporter la preuve, cette question
nous semble étroitement liée aux développemenis faut consacrer dés a présent au sort
réserve par la nouvelle loi a I'exigence du pré&edirave et difficilement réparable.

2.2.6.L E PREJUDICE GRAVE DIFFICILEMENT REPARABLE ET LA BALANCE DES INTERETS

Comme nous l'avons observé a I'occasion de I'exadetiarticle 2bis de la loi du
24 décembre 1993, il n'est pas toujours évident@montrer qu'une décision d’attribution
risque d’'occasionner un préjudice grave et difficient réparable. Le législateur n’est
visiblement pas resté insensible aux critiques tdéas a I'encontre de cette exigence puisque
la nouvelle disposition prévoit expressément quendpnt le délai dattente, le
soumissionnaire évincé peut requérir la suspend@Hhattribution du marché, sans qu’un
préjudice grave et difficilement réparable ne seiuis».

Le législateur prévoit ainsi une dérogation expreasla condition de recevabilité
imposée a toute demande de suspension par l'adi¢leles loi sur le Conseil d’Etat,
coordonnées le 12 janvier 1973. A ce sujet, leé&aice d’Etat déclara durant les travaux
préparatoires de la nouvelle loi questte regle s’appliquera dans l'attente d’'une rés
des lois coordonnées et du Code judiciaifé

L’objectif poursuivi par la suppression de cettégerce est évidemment d’augmenter
I'efficacité du recours ; gette modification apparaissait comme indispensableespect par
la Belgique des directives recours de la Communaeéopéenne ainsi que de la
jurisprudence de la Cour de Justice des Communautéspéennes’.

Le risque de préjudice grave et difficilement réde ne constitue donc plus une
condition de recevabilité de la demande de susperisiroduite durant le délai d’attente a
I'encontre de la décision qui attribue un marchBlipu Est-on toutefois certain que, méme en
pareille hypothése, cette exigence a véritablerdspiaru ? En d’autres termes, le risque de
préjudice causé au soumissionnaire évincé par desidé d’attribution n’est-il plus jamais
pris en compte, en aucune fagon, pour juger decevabilité de la demande de suspension ?

Il convient de répondre a cette interrogation d®ffietrés nuancée.

Ainsi, il faut observer que si le législateur supm bel et bien lI'exigence du
préjudice, il introduit simultanément un nouvelokstacle»’®, lequel ne semble pas
réellement dépourvu de liens avec l'ancien. L&in2,in fine, de l'article 3 du projet
dispose, en effet, quela décision[rendue par le Conseil d’Etat ou le juge judicipipeend
également en compte la balance entre l'intérét joudtl 'intérét du soumissionnaire

La théorie de la balance des intéréts trouve i@ oonsécration législative, la ou,
jusqu’a présent, elle n’était qu’'un mécanisme prmsgentiel dont I'application était limitée a
un nombre de cas relativement restreint.

"Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/003, p. 9.
8Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 65.
Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 65.
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Entreprendre I'examen détaillé de cette théoridroorrsée dépasserait a coup sdr le
cadre de la présente intervenfibnNous nous limiterons, dés lors, & quelques ohsens.
Remarquons au passage que la balance des intéréasise est consacrée par le |égislateur a
un moment ol le Conseil d’Etat semble I'avoir diéfilement abandonn&k spécialement
dans le domaine des marchés pubfics

Surtout, ni le texte de la loi, ni les travaux @égioires ne contiennent des indications
sur la maniére dont le juge doit I'appliquer. OGme mise en balance rigoureuse ne reviendra-
t-il pas presque immanquablement a faire prévdlioierét de I'autorité poursuivant un but
d’intérét général aux dépens des soumissionnaiiessp? Quand bien méme le juge opterait
pour une balance moins « stricte », les criterdsség pour I'opérer feront-ils réellement
abstraction de la gravité du préjudice ? En supgni I'exigence du préjudice grave
difficilement réparable et, dans le méme tempsemnignant a la juridiction de prendre en
compte la balance entre l'intérét public et I'i@édu soumissionnaire, le |égislateur place le
juge dans une position pour le moins inconfortable.

Notons enfin que la balance des intéréts n’estgpasul mécanisme a propos duquel
la problématique liée au préjudice est susceptibleejaillir. Ainsi, nous avons observé, lors
de I'examen de l'article s de la loi du 24 décembre 1993, qu’une relatiotag @tablie
dans la jurisprudence entre le risque de préjudiiégué et I'extréme urgence. Comment, a
'avenir, le soumissionnaire évincé parviendrai&ilémontrer I'extréme urgence autrement
gu’en faisant valoir le préjudice qu'il risque debg ?

8 Sur cette problématique, voy. P. LEWALLEpntentieux administratifop. cit., n° 328 ; M. LEROY,
Contentieux administratif3® édition, précis de la Faculté de droit de I'Unait libre de Bruxelles, Bruylant,
Bruxelles, 2004, p. 173, 787 et 795 ; M. LEROY, 'eXcés de droit »Rev. b. dr. const1999, p. 83 et s. ; M.
PAQUES, « Un conflit de valeurs: la sécurité puldicpu la survie de la joubardeAmén, 1996, p. 207 et s.,
ainsi que M. QUINTIN, « Des mesures provisoiresrgences et des procédures accéléréAsPT, 1995, p.
139 et s. S’agissant de la balance des intérétsaese opérée par la Cour d'arbitrage, voy. G. ROEC«
Lecons de I'éphémere. La Cour d'arbitrage et leolreeau” électoral — La Cour d'arbitrage et la sosn ».
Rev. b. dr. const2003, p. 13 et s., spéc. n° 64 et s., ainsi glre NEURAY , « L'affaire dite du 'Deurganckdok’
ou la 'balance des intéréts' a la Cour d'arbitradenén, 2003, p. 162 et s.

8 voy., par exemple, C.E., 18 juillet 2008,S.B.L. Brusselse Raad voor het Leefmilieu eteauttf Commune
d’Ixelles n° 121.788 ; C.E., 19 décembre 20@®mmune de Woluwé-Saint-Pierre et autres c/ Etigeba®
126.669,J.L.M.B, 2004, p. 465 et s., obs. B. HENDERICKX : « Le@®t atterrissage forcé de la pratique de la
balance des intéréts dans la procédure en réfégonseil d’Etat » ; C.E., 17 septembre 20B4zine c/ Etat
belge n° 134.999 et C.E., 24 janvier 200&n Laenen c/ Zone de Police de Grace-Hollogne/Anwsh139.674
82 «Considérant que le pouvoir de suspendre I'exécuiitun acte ou d’un réglement d'une autorité
administrative, lorsque cette décision est susbéptd’'étre annulée, si des moyens sérieux susdeptite
justifier 'annulation de I'acte ou du reglementajué sont invoqués et a condition que I'exécuiomédiate
de l'acte ou du réglement risque de causer un piiépi grave difficilement réparable, a pour finalitée
préserver |'effet utile d’'une annulation éventugltpie I'intérét général ou les intéréts qui serdiquis en
considération soit pour justifier le refus d’ordamla suspension nonobstant I'existence avéréeomstatée
d’'un risque de préjudice grave difficilement réplalg soit pour minimiser la gravité du préjudicebspar les
demandeurs, ne pourraient faire obstacle a I'antiola éventuelle de I'acte concerné lorsque l'affagera
examinée au fond; qu'’il n’y a donc pas lieu, lossltexamen de la cause en référé, de pondérerrigsigices
résultant, d’une part, de I'exécution de l'acteaaftié et, d’autre part, de la suspension de sonuixdt que,
par ailleurs, l'article 17, § 2, des lois coordom#sur le Conseil d'Etat, qui porte que "la suspamsie
I'exécution ne peut étre ordonnée que si des mag@eux susceptibles de justifier I'annulationl'dete ou du
reglement attaqué sont invoqués et a condition lgx&cution immédiate de l'acte ou du réglemerguésde
causer un préjudice grave difficilement réparableignifie qu'elle interdit au Conseil d'Etat de paadre
I'exécution d'un acte administratif si les deux ditions qu'elle mentionne ne sont pas réunies; sjugles le
sont, le juge administratif ne peut, pour quelgaison que ce soit, se départir de son réle qudestontrdler la
[égalité de l'action administrative> (C.E., 6 février 20065.A. de droit frangais CNIM et autres ¢/ S.C.R.L.
Intradel, n® 154.549.)
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Exiger du soumissionnaire évincé qu'il apporte teupe d'un préjudice grave et
difficilement réparable n’est sans doute pas laapéa mais la nouvelle solution adoptée sur
ce point par le législateur semble encore perfiectib

2.2.7.SANCTION EN CAS DE NON-RESPECT DU STANDSTILL

Le paragraphe 4 régle le cas ou, en dépit du pavhgr3, le pouvoir adjudicateur a
conclu le marché avant I'expiration du délai d'até€®>. A ce moment, {e soumissionnaire
Iésé ou risquant de I'étre peut, dans les trentega compter a partir de la date ou il a pris
connaissance de la conclusion du marché, demaratamdlation du contrat au président du
tribunal compétent statuant comme en référé En outre, I'alinéa ®] in fing, de ce
paragraphe impose que cette demande soit diriggdads contre le pouvoir adjudicateur et
contre I'adjudicataire.

Le seul juge compétent pour annuler le contrabiest le juge judiciaire, a I'exclusion
du juge administratif. L’ambiguité qui pouvait sigier & la lectuf8 de I'alinéa 2jn fine, du
paragraphe %, peut étre levée au vu de la formulation du qéateé paragraphe. Cette
interprétation est, d'ailleurs, confortée par leavaux préparatoires, selon lesquels «[la
compétence du Conseil d’Etatd peut concerner le contraf®.

Des le moment ou la demande respecte toutes cdgioan, seuls trois motifs sont de
nature a empécher le juge d’annuler le contrat.

Tout d’'abord, le juge doit refuser de faire droitaademande s8i, en dehors de la
méconnaissance du délai d’attente, I'attribution em manifestement lieu de maniére
réguliere». Ensuite, le juge doit également la rejetsr le soumissionnaire concerné n’entre
manifestement pas en considération pour pouvoitepidre a I'attribution du marché. Ces
deux motifs de rejet obligatoire visent a évites Bctions dépourvues de toute chance de
succes sur le fond du litige ou les recours margfesnt abusifs. Reste a savoir comment,
dans le cadre d’'une procédure comme en réferagéejudiciaire parviendra a vérifier qu’'une
attribution est manifestement réguliére ou qu’'umadedeur n’entre pas en considération pour
pouvoir prétendre a I'attribution du marché.

Enfin, le troisieme motif de rejet est facultatiLe juge a, en effet, la possibilité de
rejeter la demandelersque le marché est partiellement ou totalema&@teté au moment du
prononcé». Guidée par un certain pragmatisme, cette cdesejet doit, a I'évidence, étre
maniée avec une extréme prudence afin d’évitercdaecourse a I'exécution du marché» ne
finisse par vider le mécanisme standstillde toute sa substance.

Liege, le 8 juin 2006

8 Selon les travaux préparatoires, I'expiration @laidd’attente n’est toutefois pas le seul cas piagé cette
disposition. Celle-ci s’appliquerait également auxas dans lesquels le pouvoir adjudicateur, toutagant
notifié un délai d’attente, ne respecte pas led@mns imposées (par exemple un délai minimumffissint ou

la conclusion du contrat avant I'expiration du dgla (Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 65).
8 En effet, cet alinéa prévoit que, « une fois leahé conclu, le contrat n'est plus susceptible e’snspension
ou d’une annulation par jage, fondée sur une passation irréguliere », sansgaréexplicitement de quel juge il
s'agit.

% Doc. parl, Ch., sess. 2005-2006, n° 51 2237/001, p. 64.
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Quels recours pour les soumissionnaires évinces ?
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