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RESUME

La présente contribution tend a cerner les contours des c'ontacts aut'o.risés entret
les acteurs a une procédure d’adjudication ou d'appel d ?ffres’pcfsterle’ure.meln
au dép6t des plis. Elle analysera tout d'abord, de nllamere ge.nerale, | a}rt.lcu a;
tion de ¢es contacts avec le principe d'égalité et d autrgs e)flgences régissan
l'action administrative, telles la proportionnalité ou.l’oblngatlon dg se pronon-
cer en connaissance de cause. Sont ensuite succes_sn_vement gxamjnes I’els réjg|—
mes organisant de tels contacts, a savoir les disp05|t|9ns rel.?tlves alasél ectlor:
qualitative, les mesures de correction des erreurs an’thméthues et pureme.n
matérielles, les éléments visant a préciser ou a compléter Ia' ter?eur des soumis-
sions et, enfin, I'invitation en vue de départager des offres équivalentes.

SAMENVATTING

Huidige bijdrage beoogt de toegelaten contact'en 'tussen de spelersin aan:)(ejste|:
dings- en offerteaanvraagprocedures na de indiening van de aanvragenlto een
neming of de inschrijvingen, nader af te bakenen.Vooreerstwo.r'dt mee; a qemTe '
de verhouding besproken tussen deze contacten en het g.elukhelds eglmse ot
andere vereisten, zoals het evenredigheidsbeginsel en dg plicht t'e oprde en Im:
voldoende kennis van zaken. Daarna komen de stels.els dlg voorzienin de'rge ijke
contacten achtereenvolgens aan bod, m.n. de bepallnge'r: inzake kwahtatle_v§ se-
lectie, de verbetering van rekenfouten of kennelijk materiéle fouten, de tolellc t:;\-
gen ter precisering of aanvulling van de inhoud'yan een.offerte en, tenslotte, de
uitnodiging met het oog op de keuze tussen gelijkwaardige offertes.
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Introduction

1. Objet ~ En adjudication et en appel d'offres, l'intangibilité des plis remis, et
Partant linterdiction des contacts avec leurs auteurs dés ce moment, est de
principe afin d'assurer une stricte éqgalité de traitement. La guestion du contours
des exceptions admises revét dés lors une importance considérable tant pour
les candidats ou soumissionnaires, qui peuvent en attendre une certaine clé-
mence ou vouloir contester celle témoignée a leurs concurrents, que pour les
pouvoirs adjudicateurs, soucieux pour des raisons souvent légitimes de ne pas
sacrifier inutilement une candidature ou une offre qui parait prometteuse.

Cette pratique doit néanmoins se concilier avec lexigence fondamentale d'éga-
lité, qui sous-tend la réglementation relative aux marchés publics.

2. Structure et champ de I'analyse - La présente contribution cherchera a cer-
ner tout d'abord, dans une perspective plus générale, l'incidence de ce principe
sur 'admissibilité des rapports de l'entité adjudicatrice avec les concurrents
en lice, ainsi que l'articulation entre celui-ci et d’autres exigences qui, telles la
proportionnalité ou l'obligation de se prononcer en connaissance de cause,
appellent & une sévérité moindre (). Une seconde partie sera consacrée aux
différents régimes organisant des contacts entre candidats ou soumissionnai-
res et pouvoir adjudicateur aprés le dépot des plis, dans les secteurs classiques
et spéciaux (l). Seront successivement examinés les dispositions relatives 2 la
sélection qualitative (A), les mesures de correction des erreurs arithmétiques
et purement matérielles (B.1), les éléments visant a préciser ou 3 compléter la

teneur des soumissions (B.2 et C.1) et, enfin, l'invitation en vue de départager
des offres équivalentes (C.2).

L'analyse ne s'attachera en revanche pas a fa demande de justification de prix
prima facie anormaux’?s, formalité obligatoire visant a contrdler la réalité d'un
élément repris dans I'offre plutét qu'a remédier aux carences, aux imprécisions
Ouaux erreurs des soumissions. Sont €galement exclues les observations jointes
al'offre,au moment de sa remise et non apres celle-ci, notamment pour justifier
les modifications que le soumissionnaire a apportées au métré récapitulatif.'»s
Cette contribution ne traitera pas davantage des éléments, tenant a la situation
Propre d'un opérateur qu'il fournit, méme sur demande postérieure  la remise

1255 Articles 110, §§3 et 4, de Varrété royal du 8 janvier 1996 relatif aux marchés publics de travaux,
de fournttures et de services et aux concessions de travaux publics, M.B,, 26 Janvier 1996 (cl-aprés
FeAR. n° 15) et 98, §§3 et 4, de l'arrété royal du 10 janvier 1996 refatif aux marchés publics de
travaux, de fournitures et de services dans les secteurs de leau, de Iénergie, des transports et des
services postaux, M.8, 26 Janvier 1996 (ci-aprés I'c A.R. n” 23), Sur cette question, voy. récemment N.
Kiekens, « Beoordeling en vergelijking van de offertes », in D. D'Hoogne (éd.), De gunning van overheid-
sopdrachten, Bruges, die Keure, 2009, pp. 790-808, n 1433-1478.

1256 Articles96,§2,112et114,§ 2,delAR.n°1et84,§2,100et 102, § 2,delAR. n° 2. Sur cette question,
voy. notamment N. Kiexens, « Beoordeling en vergelijking van de offertes, op. cit,, Pp. 813-816, n*
1490-1501; B. Scutyser et T, ViLe, «Het voorbereiden en indienen van een aanvraag tot deelneming

of een offerte door ondernemingen », in D, D'Hoogwe (éd.), De gunning van overheldsopdrachten, op.
dlt, pp. 734-737, n" 1304-1312,
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des offres, afin d'échapper a I'écartement en raison de son implication (ou de
H 3 it 1257
celle d’'une entreprise liée a lui) dans la préparation du marché convoité.

Enfin, la présente contribution n‘aborde pas la procédure négociée, 9& les offre;
peuvent, par définition, étre remaniées et prévaut dés lors une Iatl?ude’ sensi-
blement plus étendue pour les préciser, les compléter voire les modifier'>® que
dans les procédures formalisées.

I. Larticulation des contacts avecle
principe d'égalité

3. Intangibilité des candidatures et des offres - Le principe de I’intangibilité
des plis commande linterdiction de principe de to’uf contact entre pouvcglr
adjudicateur et candidats ou soumissionnaires posterleure.ment a leur dépot.
Ce principe découle lui-méme de l'exigence d'égalité de traltemer’it, Iargen?ent
consacrée en jurisprudence.’” |l ne regoit d'exception quen présence d'une
disposition contraire’?®, par définition d'interprétation stricte,'?’ E't encore la
mise en ceuvre de la disposition dérogatoire doit-elle étre diment justifiée, au
regard des principes d’égalité et de non-discrimination.

4. Bonne administration dérogatoire ? - La question se pose néanm’oins de
savoir s'il ne faut pas concilier I'exigence d'égalité avec les principes genéliautnx
de bonne administration et, notamment, 'obligation qui repose sur 'adminis-
tration de se prononcer en pleine connaissance de cause.'”? Or, comment le

1257 Articles 78 de FA.R. n° 1 et 65 de I'A.R. n° 2. Sur cette question, voy. notamment K. Ronse, « De .selec-
tiex, in D. D'HoocHe (6d.), op.cit., pp. 392-396, n™ 634-638 ; E. THmaut et PThie,, « Chronique de ].unfpru-
dence 2008 des marchés publics (Cour de Justice des Communautés européennes, Conseil d'Etat,
Cours et tribunaux de l'ordre judiciaire (2™ partie) », Entr. & dr., 2010, pp. 237-238). .

1258 Voy. notamment C.E., n.v. Brasschaat Financlal Holding, 6 mars 20(?8, n°180.547, pt?lnt 24.3; Y. Cauy
et R. De Pessemien, «Vous négociez? Le Conseil d'Etat vous surveille. .. » in Chronlque“d.es marchés
publics 2009-2010, op. cit., pp. 690-693, n™ 28-31; N. Kiexens, « Beoordeling en verge'lukmg van de
offertes », op. cit., pp. 838-839, n° 1553 ; B. ScHutyser et T. ViLLg, « De gunnln'g van overheidsopdrachten
na onderhandelingen tussen de partijen», Chronique des marchés publics 2007-2008, Bruxelles, EBP,

, pp. 585-587 et §95-597, n™ 71-75 et 93-99. . )

1259 éOEO'B s.z.p Win, n® 181.487, 26 mars 2008; C.E,, b.v.b.a. Asimex, n® 197.090, 20 octobre 2009, point 1’3 in
fine, impl.; CJ.C.E., Commission c. Belgique (bus wallons), 25 avril 1996, C-87/9.4,' point’56: «lorsqu‘une
entité adjudicatrice prend en compte une modification apportée aux.offres Initiales d'un .feul .voulmls-
sionnaire, ce dernierest avantagé par rapport & ses concurrents, ce qui porte attelnte au principe déga-

lité de trai des issi et nuit & la transparence de I.a procédure» et conclusions de
I'avocat général Lenz du 12 septembre 1995 précédant cet arrét, points 29 et ?0. ) i

1260 Tels les articles 115, avant-dernier alinéa, de 'A.R. n° 1 et 103, avant-demier ahnéa,.de I'AR. n° 2, aux
termes desquels «Le pouvoir adjudicateur ne prend contact avec les soumissionnaires que pour falre
préciser ou compléter la teneur de leur offres. Sur cette disposition, Yoy. Infra,n™ 24 a. 39, )

1261 CE, s.a. Win, n® 181.487, 26 mars 2008, impl.: «/article 110, § 3, de ! arﬁté mya! du Bjanvier 1996, (...)

contraint le pouvoir adjudicateur & solliciter les ig s comp " conce'manf les prix
anormalement bas et qul permet d'agir de méme en ce qui conceme les autres irrégularités; que cette
disposition ne permet pas de rompre la régle de trai égal des enp au

ir adjudi j ‘un d'e Z Touverture des offres » ni la «correc-
uvoir adjudicateur de négocier avec I'un d'eux postérieurement &
fi:,m méme de l'offre»; C.E., Borchers Kreislaufwirtschaft Gmbh, n° 209.381, 17 décembre 2010, polnt
13, impl. . . )
1262 K. Leus, «Het zorgvuldigheidsbeginsel », in |. Oroeseex et M. Van Damme, Beginselen van beho?rluk bes
tuur, Bruges, die Keure, 2006, pp. 101 & 129; A. BossuvT, «Les principes généraux du droit dans I'a
jurisprudence de la Cour de cassation », JT., 200S, pp. 725 A 736 et «Les principes généraux du droit
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pouvoir adjudicateur peut-it se prononcer de maniére éclairée s'il est conscient
qu’un élément important voire déterminant fait défaut dans les ou certaines
candidatures ou offres?

Le principe général de droit considéré permettrait, le cas échéant, un contact
entre pouvoir adjudicateur et soumissionnaires postérieurement au dépét des

offres, et cela en marge des textes, cest-3-dire en I'absence d'interdiction ex-
presse.

Si la jurisprudence, bien établie, dy Conseil d’Etat, partagée par ailleurs par
certains auteurs? conclut a Finapplicabilité, en matiére de marchés publics,
des droits de la défense et du principe d'audition préalable’”, il ne semble pas
exister de décisions (publiées)’2ss acceptant une prise de contact sur la base du
principe de bonne administration.

Nous estimons que le principe général de bonne administration ne peut fonder
une prise de contact en marge du cadre légal en cette matire.

Cette opinion est motivée par le principe de hiérarchie des normes et le rang
de la régle d'égalité de traitement en matiere de marchés publics, par rapport
aux principes de bonne administration. Si l'interrogation des candidats ou sou-
missionnaires est généralement prévue par une disposition réglementaire a la-
quelle les principes du droit administratif peuvent déroger, le principe d'égalité

en droit administratif et droit public, dans la Jurisprudence de la Cour de cassations, in Au-deld de
lalol ? Actualités et évolutions des principes généraux du droit, Anthemis, Louvain-ta-Neuve, 2006, pp.
1612187.

1263 D. D'HoocHe, De gunning van overheldscontracten en overheidsopdrachten, Bruges, die Keure, 1997,
PP. 466 et 467, n° 1229, au motif aujourd'hui contestable selon lequel le principe audi aiteram par-
tem ne concerne que les cas dans lesquels les mesures prises sont fondées sur le comportement
de leur destinataire : « Wanneer een offerte onregelmatig wordt verklaard, gebeurt dit echter op grond
van gebreken in de offerte zelf en niet op grondvan tekortkomingen in het gedrag van de Inschrijvers (p.
467). Comp. cependant I'hypothese particuliére du rejet unilatéral de la force probante d'un docu-
ment déposé, abordée au point 1231 Jurisprudence a 'appui; N. Krexens, « Beoordeling en vergelij-
king van de offertes », op. cit., pp. 783-784, n° 141 4, qui souligne le champ d'application croissant de
larégle d'audition préalable en raison de sa relation avec le devoir de minutie,

1264 La jurisprudence évoque plutét les droits de la défense pourtant réservés au domaine discipli-
naire et des sanctions administratives 3 caractére pénal: CE, s.a. Imprimerie et Publicité du Marais,
n° 159,136, 23 mai 2006 au motif « qu'une décision constatant lirrégularité technique d'une offre dépo-
sée dans le cadre d'une procédure de marché public nest pas une sanction disciplinaire ou une mesure
grave prise en raison du comportement du soumissionnaires; CE, s.a. Caropose, n° 176.827, 14 no-
vembre 2007 sans autre motif que «/e principe des droits de la défense nest pas applicable ¢ la procé-
dure dattribution d’un marché publics (la requérante invoquait aussi « /égalité de traitement des sou-
missionnaires en clarifiant des situations susceptibles dengendrer a posteriori des fraudes au détriment
de I'adminlstrations, mais tardivement selon le Conseil d'Etat s'agissant d'une régle qul n'est pas
dlordre public); C.E, Borchers Kreislaufwirtschaft Gmbh, n® 209.381, 1+ décembre 2010, point 13 au
motif contestable selon lequel «De hoorplicht als beginsel van behoorlijk bestuur lijkt slechts toepos-
sing te vinden bij ontstentenis van een ultdrukkelijke norm, en l'occurrence de nature réglementaire.

1265 Voy., également, A tout le moins implicitement: Cass,, 1* octobre 2009, Pas,, 2009, n° 541 : « i suit
des [articles 14, 20 et 25, alinéa 1%, de I'arrété royal du 22 avril 1977 relatif aux marchés publics de tra-
vaux, de fournitures et de services] que lorsque la soumission est nulle, parce quelle déroge aux clauses
essentielles du cahler des charges, telles que les prix, les délais et les conditions techniques, Fadministra-
tion doit considérer cette sc ission comme Irrégulié etpartant comme nulle et non avenue et gue ce

st qu'e Scarte en ra . emment ano -

me

a
[ iner Ja justification alnsi
Pas., 2000, 1, n° 369,
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est, quant a lui, de valeur constitutionnelle et méme, pour les marchés sourqis
au droit de I'Union, de rang supranational. Dans un cas comme dans l'autre, ils
priment par conséquent les principes généraux précités, de droit interne et de
valeur réglementaire.

5. Proportionnalité en jurisprudence européenne — Encore faut-il cpncilier, le
cas échéant, et pour étre totalement conséquent, le principe d’éga‘hté avec la
jurisprudence européenne qui tend a faire admettre un opérateur'a élel\fer §e§
observations avant de rejeter sa candidature ou son offre. Le principe d eg'ahte
n'est en effet pas d’ordre « constitutionnel » en droit européen, mais res:som.t au
droit primaire.’” Le principe d'égalité tient par ailleurs a I'essence des directives
en matiére de marchés publics.’??

Pour I'heure, c’est toutefois exclusivement lorsque la procédure prévoit expli-
citement la faculté de demander des précisions sur le contenu des offre§ que,
par une sorte d‘application combinée des principes de proportionnalité'®?,
de bonne administration, de prudence et d'égalité, que la jurisprudencg euro-
péenne tend aujourd’hui a limiter le pouvoir d’appréc?ation du pouvoir adju-
dicateur quant a 'usage de cette possibilité. Il serait injuste, en quelque sorte,
de rejeter purement et simplement les candidatures ou les offr?s sar)s'autre
forme d'investigation lorsque les ambiguités de celles-ci peuvent étre alsemer)t
étre levées ou s'expliquer'?”, ce qui est généralement le cas des erreurs maté-

. notamment CJ.CE., SECAP SpA et Santorso Soc. coop. arl, C-147/06 et C-148/06, 15 mai 2008,

12 Z?))i,n:‘ ;0; CJ.CEE., Commission c. italie, 21 février 2008, C-412/04, point 82; CJ.U.E., Ernst Engelmann,

mbre 2010, C-64/08, points 49.51 et 52. )

1267 \QI;)eaprfztamment CJCE, Cor’r’lmission c. Belgique (bus wallons), 25 avril 19'91?, C-87/94, point 51: ¢« g y
a lieu de rappeler que, dans l'arrét du 22 juin 1993, dit « Storebaelt », Comrfussu,)n/D.anemark (C-243/89,
Rec. p. 1-3353, point 33), la Cour a estimé que le devoir de respecter fe prlncnpe. dégal«fé de traltement des
soumissionnaires correspond  lessence de la directive 71/30S/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, portant
coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux (JO L 185, p. 5)»; CJ.CE, s.a.
Fabricom, 3 mars 2005, C-21/03 et C-34/03, point 26; C).C.E,, Commission c. Belglque, 23 avril 2009,
C-292/07, point 109.

1268 Le rg)rigcip::e proportionnalité exige en effet que les actes d'es pouvoirs publics ne dépassent
pas les limites de ce qui est approprié et nécessaire 3 la réalisation des objectifs p.oursulvls. et
que, lorsqu’un choix s'offre entre plusieurs mesures approprié.es, il convlenf de recourir 3 la moins
contraignante {voy. notamment CJ.C.E., National Farmers’ Union e.a., 5 mai 1998, C-157/96, point

1269 Sg)y T.PA.C.E, Tideland Signal c. Commlssion, 27 septembre 2002, T-211/02, p?‘ints 37-39 en c'e ¢'1uu
concerne la durée de validité erronée d'une offre; T.PLU.E., Antwerpse Bouw e NVc. (c o
européenne, 10 décembre 2009, aff. T-195/08, points 55-59 concernant 'des prix manquants pour
certains postes du métré récapitulatif joints aux offres de soumisslor?nanres, seuI.s contactés. aprés
le dépat des offres (arrét de rejet); T.PLU.E., Evropaiki Dynamiki - Proigmena Systimata T?Ieplkolno-
nion Pliroforlkis kai Tilematikis AE c. Observatoire européen des drogues et des toxicomanies (OEDT),
9 septembre 2010, T-63/06, points 97-98 en l'absence derreur matérielle mar}lfeste lnvoguée dans
une offre trop générale (arrét de rejet). En faveur de cette jurl.sprudence parf0|s citée partlelleme'nt,
voy. A. L. Duaviaux, Logique de marché et marché public en droit communautaire. Analyse critique d’'un
systéme, Bruxelles, Larcler, 2006, p. 386 et 460461, n™ 360 et 428 ; P_h. FLamME, M.-l.\. Framme et C. D:;-
DENNE, Les marchés publics européens et belges. Lirrésistible européanisation du droit de la com;nar; 4 fe
publique, 2t éd., Bruxelles, Larcier, 2009, p. 171, n° 133, impl. Comp. S. Asrowsmmy, The Law of :u lic
and Utilities Procurement, 2*™ éd,, Londres, Sweet & Maxwell, 2005, pp. 495-496 et 540-544, n* 7.91,
7. 7.14937.152.

A?\fne;r que l'étendue desimplications du principede proportionnallt.é en jurisprudence eur(:pé:n;
ne est parfois difficile & anticiper et pourrait un jour fonder une obligation générale, dans le che!
des autorités adjudicatrices, de permettre au soumissionnaire de faire valoir ses obse'rvaﬂons aviant
de l'écarter. Voy. CJ.C.E, s.a. Fabricom, 3 mars 2005, C-21/03 et C-34/03 et conclusions contraires
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rielles. Obligation est donc faite 3 l'autorité adjudicatrice d'exercer son pouvoir
d'investigation, le cas échéant, du moins dans des circonstances ol il est 3 la

fois clairement possible matériellement et nécessaire d'obtenir des précisions
concernant une offre,

Encore faut-it qu'un texte prévoie expressément cette faculté™”, quiil s'agisse

de la législation sensu largo, du cahier des charges ou du réglement dévalua-
tion.

6. Egalitéencasde dérogation - Le principe d'égalité n'a pas pour seule portée
d'exclure tout contact postérieur au dépot des candidatures ou des offres sauf
dérogation expresse. En présence de pareille disposition, il contraint le pouvoir
adjudicateur 2 traiter de maniére identique tous les soumissionnaires, & condi-
tion qu'ils se trouvent dans une situation similaire. Se pose, dans ce contexte, la
délicate question de savoir si 'autorité a l'obligation de contacter tous les can-
didats ou soumissionnaires dont la demande de participation ou l'offre appelle
des interrogations sur certains points, méme différents, ou sl peut se limiter 3
contacter exclusivement ceux dont la candidature ou la soumission est affectée
du méme probléme.

En pratique, 'appréciation dépendra bien entendu des circonstances particu-
ligres. Mais est acquis, quant a lui, le principe selon lequel la mise en ceuvre de
lafaculté prévue (et partant autorisée) par les textes ne dispense pas du respect

de l'avocat général Leaes, 11 novembre 2004, spéc. point 36, concernant la légisiation belge: est
disproportionnée l'exclusion systématique par la réglementation de toute demande de participa-
tion ou remise d’une offre pour un marché public de travaux, de fournitures ou de services par
une personne qui a été chargée de la recherche, de I'expérimentation, de l'étude ou du développe-
ment de ces travaux, foumnitures ou services, sans que soit laissée a cette personne la possibllité de
faire la preuve que, dans les circonstances de l'espéce, l'expérience acquise par elle n'a pu fausser
la concurrence, de méme que la possibilité de refuser, pour Ventité adjudicatrice et jusqu'a la fin de
la procédure d'examen des offres, que participe a la procédure, ou remette une offre, l'entreprise
liée & toute personne qui a été chargée de la recherche, de l'expérimentation, de Iétude ou du
développement de travaux, fournitures ou services, alors que, Interrogée  cet égard par le pouvoir
adjudicateur, cette entreprise affirme quielie ne bénéficle pas de ce chefd'un avantage injustifié de
nature & fausser les conditlons normales de la concurrence; CJ.CE. (gr. ch.), Michanik! AE c, Ethniko
Symvoulio Radlotileorasis e.a., 16 décembre 2008, C-213/07, en ce qui concerne incompatibilité ir-
réfragable, et partant disproportionnée (point 63), établie par la législation grecque entre le secteur
des médias dinformation et celui des marchés publics: «Je droit communautaire doit 8tre interprété
en cesens qul soppase & unedisposition nationale qui, touten paursulvant les objectifs kégitimes déga-
lité de tral des issionnaires et de transparence dans le cadre des procédures de passation
de marchés publics, instaure une présomption irréfragable d’incompatibilité entre la qualité de proprié-
taire, d'assoclé, d'actionnalre majeur ou de cadre dirigeant d’une entreprise exercant une activité dans
le secteur des médias d'information et celfe de propniétaire, d'associé, d'actionnaire majeur ou de cadre
dirigeant d'une entreprise qui se voit confier par I'Etat ou une personne morale du secteur public au sens
large fexécution de marchés de travaux, de fournitures ou de services» (point 69). Il convient, 3 tout le
moins, de laisser la possibilité 3 ceux-ci de démontrer, face & d'éventuels indices mis en avant, que,
dans leur cas, il n'existe pas de risques réels de fausser la concurrence ni sur le plan de la transpa-
rence, qui pourraient naitre de la présence, parmi les soumissionnaires, d'un opérateur exercant
une activité dans le secteur des médias dinformation ou entretenant des liens avec une personne
impliquée dans ce secteur, ou encore de fraude et de corruption (points 60 et 63),
1270 1l s'agit parfois d’'une obligation trouvant sa source dans les directives, auxquelles les Etats membres
ne peuvent pas déroger de maniére substantielle, telle celle dinterroger fe soumissionnaire avant
diécarter son offre en raison de Fanormalité de ses prix. Voy.  ce sujet CLC.E, Fratelli Costanzo SpA

¢. Comune di Milano, 22 Juin 1989, C-103/88; TPL.CE, Belfass SPRL c. Consell de I'Union européenne,
21 mal 2008, T-495/04.
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. . . - ns-
de la régle d'égalité dans sa mise en ceuvre, jusque dal"|s les lnf‘orm'atlonsvttl)';ar "
mises ou demandées et les délais de réponse impartis, ce qui doit pou
vérifier sur piéces.'?”’

i é si-
Il conviendra par exemple de mesurer I'importance, eu égard au ma'rchié ac'czrl\1 -
déré, dés points nécessitant des éclaircissements. A |mpqnf(1clle cech]:s\ilon e
1
imilaire, i it illé imiter les contacts sur un point a l'ex
ou similaire, il serait illégal de limi np A s
autres. A fortiori convient-il d'interroger tous les soumissionnaires dont les

1 A 1 1272,
fres présentent des difficultés d'interprétation portant sur un méme point.
1273

i es

Pourraient étre traitées différemment, en revanche, dte?: cantdldar::;r::doet; 2|é

- \ m ]

i i sibles pour d'autres motifs, nota
offres qui ne seraient pas admis P e i nment des &
i 6 médié par le biais de l'interrog X
ments auxquels il ne peut étre re ‘ s de Fir : N
cas, par exemple, des irrégularités techniques averje’s, Iu)te’rzg?%at;o;e;ea sges
' i modifier l'offre déposée. e

vant dans tous les cas conduire a ifier I andes
de participation ou soumissions pourraient étre ex.cluesldu'proces§|.|ti (?tl:rtz -
rogation sous l'angle de la régle d’égalité, ce principe nobligeant a tra
maniére identique que des situations similaires.

Il. Lesrégimes organisant des relatior!s
entre pouvoir adjudicateur et candidats
ou soumissionnaires

A. Les contacts au stade de la sélection qualitative

7. Généralités — Lon sait qu'aux fins d'évaluer la capacité des ca;dﬁats»t;l:
: { ir adjudica
issi i ! de causes d'exclusion, un pouvoir
soumissionnaires et l'absence on, | uvolr adudicateur
i i ins documents, a indiquer dans
eut prescrire la remise de certai : ‘ r "
’c)hé'”e, parmi ceux qui, sauf en ce qui concerne la capacité financiére et écon

i i rts
1271 C.E., n.v. MSA Belgium, n° 165.234, 28 novembre 2006, point 2.2.3 ;oenss:‘r:;\tt :: :teé:‘;s?n t;:tréi:i;::‘oses
e tests i ‘attributi i tances )
rés la décision d'attribution, dans des circons crieuses
glf)rtse ;t::: délai trés strict d’'une semaine avait été imparti a 1a requérante, dans le cadre d'un
itures de matériel de soufflerie, )  point
1272 ?;’él geEfO: r|:‘Antwerpse Bouwwerken c. Commission européenne, 1.0 déc?rn;llarltj :;)O:; ;I;‘ti ZZ/C"I'BPTS "
0. Rappr. T 2, Tideland Signal c. Commission, T- 3; i TRILUE,
s RaPI'(J'rg.RLC.E" 2_7',:5,.egtembresfoq Tilepikoinonion Pliroforikis kal Tilematikis 'AE :'_ogbserva
f:lrnzz;r;péen des drogues et des toxicomanies (OEDT), 9 septembre 2010, T{f;/lo:;,ﬁ:;’éds.lm .
73 C.E, s.a Arces, n° 154.364, 31 janvier 2010: «en n7nvirampaf la requérante a fouri s précisions s
" u;r ;Ié.n;em de' son offre soulevant une difficulté d'interprétation al?n quele m:meandr:fn nf’; ésentant
& tout le moins fes mémes difficultés dans Joffre de ja SMAP a fait J ob}et' d’w?e ebm o
rés de ce soumissionnaire, la partie adverse a violé» le principe d'égalité. :'ns' te affa te,rme
ggﬁcemalt un marché d’assurances, le point &clairci portait sur le paiement eleTa::saiententen-
échu, comme prévu par le cahier spécial des charges, ou par anticipation comdréne atetoion plon
d d ns les deux cas, les documents remis. Le Conseil d’Etat semble considérer Iimpi ecision plus
::'ndae dse l'offre ayant fait Y'objet d'une demande d'informations comme un facteur agg!
gue dans certaines circonstances il pourrait en aller différemment.
ard infra, n° 30, odes
:i;; x(e,lye.:ocnest:t?e le Conseil d’Etat arécemment jugé qu'en cas d.e dlsparlt'é enltre Ieasr t;é'f:.'raelrslfjeasnesxlnegcas
dans l'avis de marché et dans le cahier spécial des charges, il y lieu d'avoir égard,

Thei
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mique, sont limitativement énumérés par les arrétés d'exécution.’’”s Dang les
seuls secteurs classiques, la réglementation interne permet au pouvoir adju-
dicateur d'«inviter fes candidats ou soumissionnaires g compléter les certificats et
documents présentés [en vue de la sélection qualitative] ou ¢ les expliciter», que ce
soit dans les marchés de travaux, de fournitures ou de services, 7 La directive
régissant ces secteurs prévoit également un tel mécanisme,27®

En revanche, aucune disposition n'organise spécifiquement la question dans les
secteurs dits spéciaux'?”?, comme le Conseil d'Etat a eu f'occasion dele rappeler
récemment.” Dans les marchés passés par procédure ouverte, un tel pouvoir
nous parait cependant découler de Ia régle autorisant des contacts avec les
soumissionnaires «pour faire préciser ou compléter la teneur de leur offre», que
connaissent également les secteurs spéciaux.'®' En outre, les régles particulie-
res relatives aux documents accessibles par voie électronique s'appliquent éga-
lement & ces secteurs, en procédure ouverte comme restreinte, 222

8. Documents manquants - L'on peut s'interroger sur l'attitude 3 adopter par
le pouvoir adjudicateur en présence de candidatures oy d'offres lacunaires sur
le plan des documents de sélection. La question présente une importance par-
ticuliére, la jurisprudence récente du Conseil d’Etat considérant, A raison selon
nous, «que la question de savoir si l'ornission de I'une ou l'autre [des] références
lexigées] est substantielle oy non, est sans pertinence et que, parce que le pouvoir
adjudicateur a «entendus les obtenir en le précisant dans I'avis de marché, elles
doivent étre fournies g peine de fausser 'appréciation & porter quant ¢ la capacité

technique des soumissionnaires et de violer le principe déqalité dans le traitement
qui doit leur étre réseryé»_ 123

_—

diespéce uniquement, «a la liste figurant dans Favis de marché et non a celle, moins large, prévue par fe
cahler spécial des charges» (CE, s.a. Genetec, 24 Juin 2009, n° 194,625),

1276 Voy. notamment D, D’'Hooske, De gunning van overheidscontracten en overheldsopdrachten, op. cit,,
P.356, n°887; P. Famey et J. Bosquer, «De selectlebeslissing inzake overheidsopdrachten in het licht
van het transparantiebeginsel», Entr. & dr,, 2010, pp. 352-353, n* 10-11; P, Fuamey et J. Ghysews, «Be-
kendmakings-, selectie- en gunningsvoorschriften in de klassieke sectoren voor overheldsopdrach-
ten (Il}», C.D.PK, 2000, Pp. 468, 481 et 482, n* 22, 47 et 53; K. Rowse, «De selectie », in D. D'HoosHe
(éd.), op.cit., pp. 328-329 et 348, N 569 et 587; R.van Meisen, « Apergu de Jurisprudences de la Cour
dejustice des Communautés européennes et du Conseil d'Etat en matiére de passation de marchés
publics (2003-2007)», CD.PK, 2007, p. S30,n° 16,

1277 Articles 20, § 3, (marchés de travaux), 46, § 3, (marchés de fournitures) et 72, § 4, {marchés de servi-
cesjde VAR 0 1.

1278 Article S1 de la Directive 2004/18/CE du Parlement Européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative
2 la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures etde
services.

1279 NilAR. n°2, nila Directive 2004/17/CE du Parlement Européen et du Conseil du 31 mars 2004 por-
tant coordination des procédures de passation des marchés dans Jes secteurs de l'eau, de Iénergie,
destransports et des services postaux, qul ne ne réglemente que sommairement la sélection quali-
tative, ne prévoient en effet de disposition similaire,

1280 «[L]article 16 [de IA.R. n* 2] ne contient pas une régle semblable & Farticle 20, §3, de 'A.R. n° 1 selon
lequel «le pouvoir adjudicateur peut inviter les candid, S QU SOUMYSSit Ires & comp les certificats
et documents présenités ou d les expliciters» (C.E,, s.a. Collignon Eng, n° 160.374, 21 juin 2006).

1281 Sur cette question, voy. Infra, n™ 24 3 39,

1282 Sur ce régime, voy. infra, n° 16,

1283 CE, sa. Entreprises Philippe Rousseaux, n® 97.31 9, 29 juin 2001; voy. également CE, sa Varec,
n°108.956, 8 juillet 2002 (« que tous et chacun des documents requis par|...] cahier spécial des charges

paur prouver la capacité technique du soumssi ire étalent nécessaires, et que le défaut d’un seul
suffisait & justifier une décision de non-sélection»); CE, s.q. Collignon Eng., n® 160.374, 21 juin 2006;
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Quoi qu'en pense la Cour des comptes, qui adopte une approche restrictive de
fa réglementation en vigueur®, la jurisprudence permet, au moins implicite-
ment, a un candidatou un soumissionnaire d’encore produire, sur demande'®,
les attestations et certificats exigés quil Waurait pas joints a sa demande de par-
ticipation ou a son offre déposée.'?® La pratique administrative est par ailleurs
fixée en ce sens.”?¥

La position rigidede la Cour de comptes se fonde sur une interprétation contes-
table des textes, dont une autre lecture, répondant davantage aux besoins de la
pratique, est possible. A l'inverse, permettre, sans limite, 3 un soumissionnaire

C.E., n.v. Mediatrader, n° 206.853, 29 juitiet 2010, point 9 {«Alhoewel het bestek in casu niet uitdruk-
kelijk bepoalt dat de voornoemde stukken op straffe van onregelmatigheid, nietigheid of niet-selectie
worden voorgeschreven, wordt In de huidige stand van het geding aangenomen dat het bestuur tot de
niet-selectie kan besluiten op grond van de loutere vaststelling dat een In het kader van de kwalitatieve
selectie uitdrukkelljk gevraagd en verplicht bij de offerte te voegen stuk door de inschrijver niet werd
bijgevoegd »). La Haute Juridiction administrative s'est expliquée de la différence existant sur ce plan
entre les régimes de sélection etde régularité, lequel distingue entre Jes manquements substantiels
et relatifs, en relevant que «fa sélection qualitative comporte une apprécigtion des aptitudes d'une
entreprise en tant que telle, indépendamment du contenu de son offre; la régularité d'une offre sert &
déterminer quetles sont, parmi les offres déposées, celles qui pourront étre comparées et dvaluées; quil
s'ensuit que les renseignements et les documents qui doivent étre annexés & foffre n'ont pas la méme
finalité selon quils ont trait & la sélection d'un soumissionnaire ou & la régularité de foffre» (C.E,, s.a.
Genetec, n° 194.625, 24 juin 2009).

1284 Celie-ci soppose 3 la production de ces documents manquants et estime qu‘au regard des textes,
«fillest...] seul permis de faire compléter ou expliciter des documents déjd requs et dontl'examen
révéle guils sont incomplets ou peu clairs; par contre, il n'est pas permis de réclamer, dans le cours dela
procédure de sélection qualitative, des documents demandés mais non transmis » (Cour des comptes,
158t cahier, Observations et documents soumis & Ja Chambre des représentants, session 2001-2002,
p. 153).

1285 Surle sort a réserver aux documents ou précisions complémentaires relatives & la sélection fournies
dinitiative par un candidat ou un soumissionnaire postérieurement a la date de remise des deman-
des de participation ou des offres, voy infra, n° 17.

1286 C.E. n.v. Verheyen Graphics, n® 192.274, 9 avril 2009, point 23 (possibilité de demander les enga-

gements de tiers manquants); CE,, s.a. Genetec, n° 194.625, 24 juin 2009, («qul ressort du dossier
administratif que [Iadjudicatalre] a déposé une liste de ré es et des fons signées
& des services équivalents ou similaires exécutés au cours des trois derniéres années, en tout cds dun
moment od la partie adverse pouvait, por application de farticie 72, §4, de larrété royal du B janvier
1996, «inviter les candidats ou sournissi ires & compléter les certificats et documents présentés»»);
C.E,, s.a. Etablissements Maurice Wanty et s.a T.RB.A. n° 200316, 1= février 2010, impl.; comp. CJCE,
La Cascina et Zilch, 9 février 2006, C-226/04 et C-228/04, points 31 et 36 (sune réglementation ou
une pratique administrative nationales suivant lesquelles, en cas de mesures de dlémence ou d'amnistle
fiscale ainsi qu'a la sulted’'un g t administratif, les candi dats concernés sont considérés étreen
régle avec leurs obligations aux fins de leur admission d une procédure de passation d'un marché, nest
pas incompatible avec|...] 1a directive, & la condition que, dans le délai [que détermine le droit national
et pouvant étre, notamment, Ia date limite du déptt de la demande de participation au marché, la date
d'envoi de la lettre d'invitation & déposer une offre, la date limite du dépot des offres des candidats, la
date d‘appréciation des offres par le pauvoir adjudicateur ou, encore, le moment qul précéde immeédia-
tement 'attribution du marché], [ces candidats] puissent apporter la preuve d'avoir bénéficié de mesures
de clémence ou d'amnistie fiscale ou d'un arrangement administratif concemant leurs dettess); voy.
également en ce sens C. De Kounay, Overheidsopdrachtenrecht (klassiek sectoren) - Alg inlei-
ding - Gunning van overheidsopdrachten, Anvers, Makiu, 2004, 2t éd, pp. 182-183, n° 6.1; P. Trer,
Mémento des marchés publics et des PPP, Bruxelles, Kluwer, 2011, 10%™ éd,, p. 279, n° 180.

1287 Différentes circulaires, analysées plus foin, adoptent cette approche {circulaire du Premier ministre
du 10 février 1998 relative 2 la sélection qualitative des entrepreneurs, des fournisseurs et des pres-
tataires de services, M.8., 13 février 1998, p.4216,n° 3.6; circulaire de la Réglon wallonne du 21 mai
2001 relative 3 la sélection qualitative des entrepreneurs, des fournisseurs et des prestataires de
services, M.8., 18 juillet 2001, p. 24.524,n° 2.1 ).
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de déposer de.s documents manquants méme sur demande du pouvoir adjudi-
cateur, pourrait constituer une violation du principe d'égalité.

Dans ces conditions, la distinction entre les contacts autorisés et interdits doit a
notre sens s'opérer sur la base de [interdiction générale de modifier les candi-
d?tures ou les offres postérieurement a la date ultime de dépét. Dans la mesure
ol les documents de sélection se rapportent a des €éléments objectifs sur les-
c!uel_s‘les opérateurs n'ont pas de prise et n‘appellent pas de préparation par-
ticuliére, la production ultérieure de nouvelles piéces ne s'analyse pas en une

modification, prohibée, de la demande d icipati
2 2 e participation ou de la soumissio
est partant admissible.'?%* net

9. Documents incomplets, imprécis ou ambigus - La réglementation relative
aux secteurs classiques autorise également le pouvoir adjudicateur a inviter les
c.:andidats ou soumissionnaires a compléter ou a préciser les documents présen-
tés au titre de la sélection qualitative. Lon peut ainsi songer a des déclarations
attestations ou certificats qui ne comporteraient pas l'ensemble des mentions'
prescrite.s par les documents du marché?® ou dont la portée, et notamment la
conformité aux exigences annoncées, apparaitrait incertaine'?, spécialement

I(-);quyjzi le cahier spécial des charges ne définit pas le mode de preuve admis-
sible.

1_0. Faculté, dans les limites des exigences d'égalité, de bonne administra-
tion et de motivation - La Haute juridiction administration rappelle réguliere-
mer‘\t que ce pouvoir constitue une simple faculté dont le pouvoir adjudicateur
décide en regle librement d’user ou non et qui, partant, n‘ouvre par elle-méme
aucun droit aux candidats ou soumissionnaires.'??

La discrétion de l'autorité connait cependant certains tempéraments.

Tout c.i’at?ord‘, comme il a été dit'?%, la régle d'égalité de traitement commande
en principe a l'entité adjudicatrice qui décide d'en faire usage d'étendre lin-

1288 Sur cette question, voy. également infra, n° 30.
1289 ;zls t;es certificats appt;);ant les références invoquées qui nindiqueraient pas le montant ou {'épo-
e des prestations exécutées ou les données techniques relatives i ‘outi
o q ves au matériel, a Foutillage ou 2
1290 zzy. CE, s.a. Les Entreprises @is De Waele e.a., n° 192.188, 2 avril 2009, o0 le pouvoir adjudicateur a
mandé des prédsk.ms.relatwes 2 une référence non signée et qui ne permettait pas de détermi-
ner dsl ellese raqponait bien a des travaux réalisés soit par I'entreprise candidate, soit par des filiales
guE is sous-traitants produisant 'engagement prescrit, comme requis par I'avis de marché publié;
d;; ao;ﬁlem. Esm;el A(r;d La;dscape Management, n® 189.133, 23 décembre 2008, point 8.2, 3 propos
quant a la date d'achévement de la référence invoquée, difficit i .
sonté ooyt cotocr oquée, ement lisible sur e certificat
1291 CE, ;Zc S.F!E:, n° 210;1 60, 28 décembre 2010, concernant une esp&ce ol fa requérante avait joint
:en:ux p la‘?t?a s|.||r H:iogneur attestant de la conclusion requise des conventions d’accés aux ré-
e distribution d'élecuricité, écartée par le ir adjudi i
Py pi pouvoir adjudicateur en raison de son défaut de
1292 tC).E., s.a. Entreprises Philippe Rousseaux, n° 97.319, 29 juin 2001 ; C.E., 5.a. Abatir, n° 101.493, 5 décem-
re 2001 ; CE, n.v. Wannyn, n° 181.877, 10 avril 2008 ; CE,, s.a. Etablissements Maurice Wanty et s.a

TRBA.,n"200.316, 1% février 2010; C.E., n.v. Mediati ° juil i
1293 oy oror e V. liatrader, n° 206.853, 29 juillet 2010, points 9 et 11.
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terrogation a I'ensemble des candidats ou soumissionnaires dont l'offre ou la
candidature est entachée de carences ou d’imprécisions.

Nous paraissent problématiques a cet égard les différentes circulallr.es quiinci-
tent a restreindre l'interrogation en fonction d'une premlen’e appréciation opé-
rée au regard des documents remis'?* ou de la nature et 'ampleur des docu-
ments manguants.'®

Certes, le principe d'égalité n'oblige a traiter de ma.niére lidentiqt’xe que des
situations similaires. Dans cette perspective, le souct de réserver I'examen et
l'attention du pouvoir adjudicateur aux seules offres ou derpandeﬁ de par-
ticipation utiles peut se comprendre. Il n'en demgure pa’s moins _qu il estdge-
néralement difficile dévaluer définitivement I'aptitude d un ca’ndldat ou d’un
soumissionnaire sur la base de renseignements par hypothése |n’complets. Le\s
recommandations d'une circulaire devant s’interpréte( cc?nformement alare-
gle d'égalité, I'écartement immédiat n'est partaqt admissible a notre se:ws que_
lorsque les documents produits a ce stade établissent, & eux seuls, que le can
didat ou soumissionnaire ne saurait satisfaire a l'une des’ eX|gencc’es d’e sélectlop
posées, soit que ceux-ci révélent une cause ju§tiﬁant d'exclure |0p'erateur S';)It
que 'exigence en question ne puisse s'apprécier que sur la bas.e d un nombre
déterminé de documents'?%, déja tous en possession du pouvoir adjudicateur.

La distinction, pronée par la circulaire de la Région wa!lonne, entre Ies_dc.>cu-
ments manquants relevant de la seule initiative du cant_ildat ou du soumission-
naire et ceux dépendant du concours d’un tiers, ne justifie pas davantagg, nous
semble-t-il, de restreindre l'invitation a la seconde hypothés’e. Le .pc‘u.lvow adju-
dicateur n'est en effet pas en mesure de s'assurer que le’defaut initial de pro-
duction des documents, méme dépendant de tiers, ne découle pas également
de la carence du candidat ou du soumissionnaire concerné.

1294 Circulaire du Premier ministre du 10 février 1998 ap. cit., n;3.6 (« ”/ est cep;ae;kic)::’tl sp‘l_:sc ;rséqI::gL 3:;
i it ambigu ou Incomplet. ,

seul tel ou tel document et preuve ne soit pas remls ou soil
adjudicateur doit prendre attitude en tenant compte des principes fondamentaux de co:fun}enf:,n d;
bonne gestion et d'égalité. Ce faisant, il simposera [...] pour ce qul concerne les causes d'exclus

la capacité économique, financiere et technique, d'examiner si les di umev oy P

porter une premi ion positive des candldats ou soum onnair fe cas,

udicateur pourrait, en vue de renforcer la concurrence, mais sans pouvoir fixer des exigences st.’l,l,:ipli-t
mentaires par rapport & celles initialement prévues, demander les documeqrs et preuves m?n remis
inviter les candidats ou soumissi ires & compléter ou expliciter ceux déja en sa possessions, nous
soulignons). o ) .

1298 Cin:u?alre de la Région wallonne du 21 mai 2001, op. cit., r; ZC: Io(«LZr c::g 1::;};:":; :: cc::::;i :?;

i ji [ n du
ents, il appartient au pouvoir adjudicateur dévaluer, en fon if de . e
:lt”:e la natu';’éJ du document manquant, et tout en tenant compte des élém.ents déja d:spomblesl,éts gl
convient d'exclure le candidat ou le soumissionnaire ou il est opportun de' Iu: de.mander de compi der
son dossier. Si la production du document manquant résuite dle Iz; lse:le ltnma:v; ::pc;zizlrd;:bo;"cz
issionnai : it { fe pouvolr adjudicateur do
soumissionnaire (exemple : déclaration sur I'honneur), " : o ey
i i ion dépend d'un tiers (exemple : déclaration ban ;
de cette pidce plus sévérement que si la production 4 : i
i i f It., n° 3.6 (<En Fabsence de tout documen
circulaire du Premier ministre du 10 février 1998, op. cit,, : ! t
preuve ou en I'absence d’un grand nombre d'entre eux, le pouvoir éz:djl;dlcateur peut conclure 4 lirrece
ili i i [ insl présentées).

vabilité des candidatures ou a lirrégulanité des offres ains . (des») . )

1296 Tels les bilans des trols derniéres années, révélant un chiffre d'affaires inférieur au niveau minimal
annoncé.
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Ensuite, le principe de bonne administration, et plus particulierement le devoir
de minutie qui pése sur lui, peut contraindre un pouvoir adjudicateur 3 exercer
son pouvoir dinvestigation dans certaines circonstances particuliéres. Ainsi,
méconnait cette exigence l'entité adjudicatrice qui se dispense de s'adresser 3
un soumissionnaire pour dissiper le doute quant a la date de fin de la référence
invoquée, peu lisible sur le certificat produit, avant d'écarter son offre sur cette
base.'*” En revanche, une telle précaution ne simpose pas en présence de ca-
rences importantes des documents présentés, '

Enfin, le recours a cette facuité doit reposer sur des motifs admissibles?*, telle

la nécessité d'assurer une large concurrence®, devant ressortir, selon nous, de
la décision relative 3 la sélection,

11. Modalités d'interrogation - A moins que le cahier spécial des charges n'en
dispose autrement, le pouvoir adjudicateur n'est, faute de texte I'imposant, pas
tenu d'envoyer l'invitation aux concurrents concernés par pli recommandé et
peut se contenter de leur adresser un fax 3 cet effet.”*’ De méme, I'utilisation
d‘autres moyens de communication électronique est également envisageable,
dans les limites toutefois de Ia réglementation, qui requiert I'autorisation du
candidat ou du soumissionnaire concerné, 3

e

1297 CE, b.v.b.a. Estate And Landscape Management, n° 189.1 33, 23 décembre 2008, point 8.2, Cette dé-
cision nous parait devoir &tre approuvée dés lors que la question concernait une donnée objective
certifiée par un tiers, qui se préte difficllement & manipulation.

1298 C.E,s.a. ValentiGarden Company, n° 209.569, 7 décembre 2010 («que fe cahier spécial des chargesim-
Pposait aux soumnisslonnalres, en vue de démontrer leur capacité technique, de fournir une liste des prin-
clpaux services exécutés au cours des trois demiéres années qui devait mentionner au moins dix marchés
paur chacun des six lots; que le cahier spéclal des charges requérait égal issi i
précisent la date d'exécution des services concernés, feurs montants ainsi que
produisent des pigces justificatives attestant la prestation de ces services; que la iste, produite par la
requérante dans son offre, ne comporte pas le nombre exigé de marchés par lot, ne précise pas la date
d'exécution des services mentionnés, ni leurs montants; quen outre, la requérante n'a pas présenté de
pices justificatives démontrant la prestation de ces services; |... i I/ i im, 0-

¢ requérante quant & la démonstration de sa capaclté technique, les princif
invoqués & Fappui du moyen, al
circonstances Ifs aient pu I'y contraindre, [...] I r
point, nous soulignons). Voy. €également, s'agissant de la régularité des offres, CE, s.a. Bouygues
Belgium et s.a. Groupe Thiran, n° 1 56.427, 15 mars 2006 («fla] faculté [de prendre contact avec les sou-
misslonnaires afin de compléter ou de préciser leurs offres] ne peut étre mise en ceuvre lorsquiil s'agit de
rectifier une offre dont les manquements au cahler spécial des charges sont Irnportants en termes tant
quantitatlfs que qualitatifs s ; cette Question est traitée plus avant infra, n°27).

1299 Voy. également Cour des comptes, 158*™ cahier, op. cit, p. 143 (< fa décision du pouvoir adjudicateur
de permettre au candidat ou soumlissionnaire de déposer un document Initlalerment non transmls doit
Impérativement étre motivées); Circulaire de la Région wallonne du 21 mai 2001, op. cit, n° 2.1 «Lat-
tention est attirée sur le fait que la décision du pouvoir adjudicateur de permettre au candidat ou au
soumisslonnaire de déposer un document manquant dolt étre sous-tendue par une motivation interne
pertinente»). Ces recommandations n'évoquent en revanche pas, du moins expressément, la ques-
tion de la motivation formelle.

1300 Voy. en ce sens la circulaire du Premier ministre dy 10 février 1998, op. cit, n° 3.6.

130t CE, bv.ba. Norré-Behaegel, n° 195.261, 14 Juillet 2009, point 5.2.

1302 Voy. l'article 81ter, §3, de FAR. n° 1.

a
d supposer méme que dans d'autres
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Par ailleurs, V'invitation devra définir, a peine de s'exposer a certaines difficul-
tés'3%, le délai de réponse, identique’, dont bénéficient les opérateurs contac-
tés et qui, dans le silence des textes, doit étre raisonnable.’?% 3%

12. Suite insuffisante ou tardive réservée a la demande - A I'évidence, le pou-
voir adjudicateur demeure fondé a évincer le candidat ou soumissionnaire qui
négiigerait de donner une suite utile a l'invitation a compléter sa demande de
participation ou son offre lacunaire.””

Peut de méme étre écarté le candidat ou soumissionnaire qui manquerait de
transmettre les éléments sollicités dans le délai raisonnable que lui a imparti le
pouvoir adjudicateur, spécialement lorsque d'autres opérateurs interrogés ont
observé celui-ci.”®

13. Exclusion des éléments prescrits a peine de nullité (?) - Certains arréts
et auteurs considérent que la faculté d'interroger les candidats ou soumission-
naires serait exclue a I'égard des exigences prescrites a peine de nullité ou des
documents devant obligatoirement étre joints a l'offre ou a la demande de par-
ticipation.?*”

Cette approche, qui infére une interdiction d'interroger l'opérateur concerné
de l'obligation d'écarter l'offre ou la candidature qui ne satisfait pas a certaines
exigences, nous parait cependant critiquable.””

1303 En I'absence de précisions, le pouvolr adjudicateur devra en effet apprécier a posteriori le délai ad-
missible, ce qui suscite a la fois des questions sous 'angle de I'égalité entre les opérateurs contactés
et un risque accru de contestation des concurrents non interrogeés.

1304 Méme si 'ampleur et la nature des renseignements demandés sera souvent propre a chaque situa-
tion, il nous parait cependant délicat d'accorder sur cette base un délai différent aux candidats ou
soumissionnaires, eu égard a l'exigence d’égal traitement.

1305 Cette condition Implique a la fois un délai suffisant pour permettre aux opérateurs normalement
diligents de produire les éléments demandés mais non excessif, & peine de privilégier les candidats
ou soumissionnaires interrogés, en violation de la régle d'¢galité.

1306 Bien que la question soit fonction des circonstances de l'espéce, le pouvoir adjudicateur pourrait
notre sens utilement s'inspirer du délai de douze jours calendrier pour transmettre les justifications
demandées en matiére de controle des prix anormaux et d'incompatibilité (voy. les articles 78, § 1%,
al.3et§2,al 7,et 110,53,al. 1%, de AR. n° 1 et articles 65, § 1%, al. 3et §2,al. 7, et 98, §3, a). 1%, de
'A.R. n° 2). En tout cas, un délai de quelques jours ouvrables nous semble simposer.

1307 CE, s.a. Abatir, n° 114.071, 20 décembre 2002.

1308 C.E, b.v.b.a. Norré-Behaegel, n° 195.261, 14 juillet 2009, point S.3. A défaut, I'admission de ces élé-
ments compromettrait en effet I'€galité de traitement a I'dgard de ce(s) tiers, comme le reléve cette
décision.

1309 C.E, s.a. Abatir,n° 101.493, S décembre 2001 («que /'article 20, § 17, [désormais 20, § 3,] de I'arrété royal
du 8 janvier 1996 relatif aux marchés publics de travaux, de fournitures et de services et aux concessions
de travaux publics autorise le pouvoir adjudicateur a prendre contact avec les soumissionnaires, mais
seulement pour compléter ou expliciter les certificats et documents déja présentés, et non pour réparer
une omission que le cahier spécial des charges prévoit expressément de sanctionner par la nullité de
Toffre») ; C. De Koninck, Overheidsopdrachtenrecht (klassieke sectoren) - Al inleiding - Gunning
van overheidsopdrachten, op. cit., p. 184, n° 6.3. Comp. C.E,, s.a. Etablissements Maurice Wanty et s.a
T.R.B.A, n°200.316, 1+ février 2010, ot la Haute juridiction administrative a admis I'écartement sans
interrogation d’un soumissionnaire qui n‘avait pas annexé la déclaration sur 'honneur attestant
qul ne se trouve pas dans une des situations d'exclusion a joindre «obligatoirement & son offre»,
aux motifs notamment que «/article 20, § 3, [de I'A.R. n° 1] ne permet pas de régulariser une offre ne
respectant pos les modalités et exigences imposées pour son introduction».

1310 Voy. également infra, n°29 .
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Elle l'est dautant Plus au stade de la s¢lec

14, . sl L
Ie4s oln‘;erdlctlon de prepdrg en considération des éléments postérieurs - Sj
- ,;?l ’rateurs. peuvent etre invités a fournir des documents ou des précisions
ementaires, ceux-ci doivent se r i
apporter a leur situati €cé
date de remise de ot e poure o
s offres ou des demandes de icipati
dats participation, et le pouvoir ad-
u v P ’ a
{n ::]ctatet';r ne pourra avoir égard aux éléments nouveaux postérieurs 3 ce mo-
qui seraient portés a sa connaissance.'?! Le Conseil d’Etat a ainsi valida

Iécartement d'une réfé j
e référence acquise postérieur
ement i
demandes de participation.’32 # 1o date de remise des

Da . -
> :15: r:::itux :rrets plus anciens concernant le méme marché, la Haute juridiction
fative a cependant admis la pri i io
' se en considération d'une ay

. z ez 174 . menta-
;gzt?:ncaplFal reallsge aprés I'échéance du délai de remise des offres.g” Cette
o ",.qt‘n semble msgueg par les circonstances particuliéres de la cause’™
concilie a notre sens difficilement avec je principe d'égalité. '

15. Contact préalable a1a décision relative a la sélection - Linterrogation des

f::vc.nr.adjud.lcateur ne pouvant valablement sélectionner un candidat ou un
insur;mﬁnssnonnalre sur la base de pieces manquantes', Jacunaires, ambigués ou
santes au regard des exigences des documents du marché.?”

16. Régime particulier des docume
~ Tant dans les secteurs classi
depuis plusieurs années déja,
mémes les renseignements e

nts accessibles par voie électronique
ques que spéciaux, la réglementation impose,
aux pouvoirs adjudicateurs de récolter par eux:
t documents accessibles gratuitement par des

_—

1311 CE, nv. i i °
tCraEt; :evaz;reat éEngel:teenng &'Cog;ulétzncy, n°167.373, 1= février 2007, ot la Haute juridiction adminis
» CEries sous le bénéfice de I'extréme urgence, le grief -
cateur de n'avoir pas pris en considération 1% i crieure 2 Gépdt s ooy adud
ion lexpérience postéri i
: ;:; g:, s.a. Les Entreprises Louls De Waele ea,n®192,188,2 ;).\;n'l zggl;re 2 épa des candidatures.
-E., n.v. Amano Belgium, 29 juin 2001, n° i :CE,
29 Juin 2001 poie g ] +N°97.249, point 3.6.2; CE, n.v, Rauwers Controle, n° 97.248,
1314 i
::‘r::lailen; :rr;; a;nsl perﬂnemn’\ent relevé que I'appréciation du Conseil d'Etat a pu étre en partie in-
ooty p: Cr;:r;s:::zleé ?eu :tuécun sou;nissk:lnnaire ne produisait de références fort convaincantes
€ conomique du soumissionnaire ret j i
o n . enu était déja garanti
oumisseur, une société multinationale (voy. B. Schutvser, « De rechtspraak van h’etgHof vai ;J):;tsi:::

Gem., 2005, p. 112, n° 60, note 106).

1315 CE, sa. Cicade, n 150.995, novembre , (&g .
7 bre 2005, {; que l'attestation de I'ONS.S. du 28 juillet 1999 est
); g el
gnons); voy. égalem nt, s'agissant de la déslgnatlon del adjudlcatalle, infra, n° 35,

1317 Voy. notamment CE, o.m, Com, [ f
. .E,o.m, pagnie dentreprises CFE s.q. - Tecni Asbests.a.,n®1
2006; CE, s.m. Paque—CoIIlgnon-Genetec, n°202.195, 22 mars 2010, g contrc;;irc:. o40%0.25 octobre

» nous souli-
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moyens électroniques’’, dans un souci de réduction des formalités. Sont ainsi
visés attestation de 'Office national de sécurité saciale, les comptes annuels
des trois derniéres exercices (qui permet généralement de déterminer le chiffre
d'affaires global) et Iassujettissement a la TV.A?

Sila portée de cette obligationet, plus particuli¢rement, son articulation avecla
régle imposant la mention des documents concernés dans l'avis de marché ou
le cahier spécial des charges est incertaine, les textes n'en font pas moins peser
une véritable obligation sur l'auteur de la commande, de surcroit astreint aladi-
ligence dans l'obtention d'un acces. Dés lors, comme d'autres Y'ont souligné®®,
un candidat ou un soumissionnaire ne saurait selon nous étre sanctionné pour
n'avoir pas produit des piéces méme exigées mais auxquelles le pouvoir adjudi-
cateur peut avoir accés gratuitenent.”*!

Auparavant, le Conseil d’Etat avait par ailleurs déja admis que la disposition
autorisant, tant dans les secteurs classiques que spéciaux, « le pouvoir adjudica-
teur [.... &] s'informer, par tous moyens qu'il juge utiles, de la situation en matiére de
paiement des cotisations de sécurité sociale et, le cas échéant, de sécurité dexisten-
ce de tout soumissionnaire quiil estime susceptible détre déclaré adjudicataire »h322,
Jui permettait d’inviter un soumissionnaire a produire les attestations de sécu-
rité sociale manquantes.”?

17. Initiative possible du soumissionnaire (?) - Les textes n‘envisagent la pos-
sibilité de compléter ou de préciser les documents relatifs a la sélection quali-
tative que sur demande du pouvoir adjudicateur, et ne paraissent dés lors pas
laisser de place alinitiative d‘un candidat oud'un soumissionnaire sur ce plan.

Le Conseil d’Etat a pourtant admis la prise en cansidération d'un élément, de
surcroit postérieur a la date ultime de dép6t des offres, qu'un soumissionnaire
a selon toute apparence porté diinitiative a la connaissance du pouvoir adjudi-

[

1318 «le pouvoir adjudicateur qui a accds gratuitement par des moyens électroniq ades ig
ou des documents lui permettant {...] de vérifier la situation personnelle et Ia capacité de candidats
ou de soumissionnaires, dispense ces derniers de la communication desdits renseignements ou de la

y.

présentation desdits documents. Le pouvoir adjudicateur mentionne les renseig ts ou doc ts
qu'it va réclamer par voie électronique dans lavis de marché ou, le cas échéant, dans le cahler spécial
des charges. Il procéde {ul-méme & fa d de de cesr i ts ou doct ts et en consigne les

-4
résultats dans fes documents du marché» (articles 20, §4, 46, 54, et 72,§5,deAR.n° 1 et 17ter, §3,
39ter, al, 3, et 60ter, al. 3, de FAR. n° 2, tels quinsérés par un arrété royal du 20 juillet 2005, et entrés
en vigueur au 1% actobre 200S).

1319 Rapport au Roi précédant l'arrété royal du 20 juillet 2005 modifiant trols arrétés royaux pris en exé-
cutlon de la lof du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et & certains marchés de travaux,
de fournitures et de services, M.B., 22 aoiit 2008, pp. 36.691-36.692.

1320 8. Schurysen et T. Viué, «Het voorbereiden en indienen van een aanvraag tot deelneming of een of-
ferte door ondernemingen », op. it p- 692, n° 1200.

1321 Relevons a cet égard qu'en ce qui concemne I'attestation de FO.N.S.S., le Rapport au Rol va jusqu'd
exhorter le pouvoir adjudicateur qui se trouverait dans Iincapacité de procéder 4 Ja consultation
électronique, a s'adresser aux services de 'Office afin d'obtenir une attestation papier équivalente
(Rapport au Rol précédant I'arrété royal du 20 julllet 2005, op. cit., pp- 36.691).

1322 Articles 90,54, de’AR.n° 1t 78,54, de FAR. n° 2. Ces dispositions, qui sinscrivent respectivement
dans les Titres V1 et VI, s'appliquent en effet tant 3 'adjudication qu'a Yappel d'offres.

1323 CE. n.v. Tramo et nv. Wanty, n° 83.784, 2 décembre 1999, point 2.1.2.1.2. in fine; C£., s.0. Cicade,
n° 150.99S, 7 novembre 200S.
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cateur.”? Pareill a privilégi 2
e approche, de nature a privilégier I'opérateur concerné, nous

Pa|a't Cepe| ldal 1t criti uable! compte tenu de l "lteldlcuo“ SaUl exception de
. l
q p '’ p 1

En toute hypothése, il appartiendra au pouvoir adjudicateur d’apprécier soi-
gneusement l'admissibilité des tels documents ou précisions complémentair I

au re’gar_d des considérations évoquées plus haut'* et de motiver spécialem;\i
sa de_cisnon sur ce point. Par ailleurs, I'autorité adjudicatrice qui admettrait une
telle intervention d'initiative d’'un candidat ou d’un soumissionnaire devrait a
notre sens alors, par souci d'égalité, inviter les autres concurrents a lever les la-

cunes ou les imprécisions affectant les documents de sélection présentés, dans
les limites exposées précédemment.# ’

B. Lescontacts relatifs a la régularité des offres
1. Lacorrection des erreurs matérielles ou purement arithmétiques

18.' Gé'néralités ~ Dans les secteurs spéciaux comme classiques, la réglemen-
@tlon mterng”” prévoit qu'avant de désigner I'adjudicataire, le ’pouvoir adju-
tilcateu_r rec'flﬁe les erreurs de calcul et purement matérielles en recherchant
lintention réelle du soumissionnaire, par tous moyens en adjudication’? ou,

en cas de dOute, eninvitant ce de"\ er a p'éc
1 S
iser son Oﬂle, da' 113 |eS pl OcedUIeS

:\el;:_dlﬁerence d‘autres régimes analysés, ce mécanisme tend a une réelle cor-
ion, et partant & une modification, des offres déposées, dérogeant par Ia

leu' "|ta"g|b|llté e pIIlICIpe. Cette plélogatlve dexceptlo” aux implications
é d ’, l
p

Sil 8gi i
tioﬁ: ';exétcei?1 régissant chague mode de passation connaissent certaines disposi-
pécifiques, celles-ci peuvent a notre sens s'appliquer également a I'autre

pIOCEdUIe développallt ainsi un regime ur l“o"" n ad udl p'
2 !
g e el J cationetena

1324 C.E, n.v. Amano Bel g -
o 1 « 2
4 no Belgium, n° 97.249, 29 uin 2001, point 3.6.2; C.E,, n.v. Rauwers Controle, n° 97.248,

1325 Voy. supra, n° 10 /n fine.

1326 Voy.supra,n=8a10.

:;i; I;isv ::te;:ti;:s de 'Union r:”mstaurent en revanche pas de mécanisme similaire.
whvant) t7qu :sligzsloe:, ZZ ’Is ‘adjudicataire, I: pouvolr adjudicateur rectifie les erreurs dans les opérations

" ; purement matérielles dans les offre i i
;:;r sug; %e lexistence derreurs qui n‘auraient pas été découversr:gns quesaresponsabiieé soitengagée
ur recti i ;

oy rn :{ ac:: ’;rer::lrs’,' le pouvolr atli]udica teur recherche Fintention réelle du soumissionnaire par tous
oy q!}auxp,ix mu,:m ’x:'r:’z,l{szg:, Izg're ?t en compdrant ses prix & ceux des autres soumissionnaires
iy pratiqués» (articles 111,al. 1 et 2, de FA.R.n° 1 et 99, al. 1 et 2, de 'AR.

1329 =Avant de procéder au choix de ladjudicatai
adi S .
b jjudicataire, le pouvoir adjudicateur vérifie les opérations arithméti-
i recti
soumgse’ tl)e:ne:'eu‘r)s purement matérielies ou de calcul manifestes et, en cas de doute, il invite par écrit le
1330 im conce":e rréd;zi.:o’n offres (articles 114, §1%, de FAR.n° 1 et 102, § 1%, de 'A.R. n® 2)
e plus spécialement le pouvoir d'interroger les o ’ 'la .
soumissionnai 1
erreur arithmétique ou purement matérielie en adjudication, voy. Infra, n° 21 res sura base d'une
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19. Notions d'«erreurs arithmétiques » et « purement matérielles » - Lerreur
arithmétique vise l'inexactitude entachant une opération mathématique dont
les composantes de base sont cependant correctes.””’ Lerreur matérielle sen-
tend, pour sa part, de l'éiément qui différe clairement de lintention du sou-
missionnaire telle gu'elle résulte des éléments intrinséques de son offre, qu'ils
soient contenus dans celle-ci méme ou ressortent de son contexte,'*?

A raison selon nous, le Conseil d’Etat circonscrit ces catégories aux erreurs qui
ne prétent guére a discussion’**, et déboute les soumissionnaires qui enten-
dent amener le pouvoir adjudicateur a corriger plus largement les manque-
ments affectant l'offre qu'ils ont établie. La Haute juridiction administrative a
ainsi considéré gue ne constituait pas une erreur de calcul, l'erreur résultant
d’une méprise quant aux implications de certaines prescriptions techniques.'?*
Elle a de méme jugé étrangéres a la notion d'erreur matérielle I'omission de prix
pour un poste dont le montant ne pouvait se déduire sans équivoque des spé-
cifications de l'offre'3¥, la production d'une fiche technique non conforme aux
prescriptions technigues en I'absence d'autres indications dans l'offre permet-
tant d'étayer la méprise alléguée’**, les modifications inspirées par la pratique
appliquée dans la convention en cours avec Vattributaire et qui ne trouve pas
d’appui dans le cahier spécial des charges’*¥, le défaut de signature de l'offre’**
ou encore les corrections appliguées a la suite d'une diminution admise des

quantités signalée par un autre soumissionnaire.’**

1331 CE, n.v. Cleaning De Bree, n° 155.097, 16 février 2006, point 3.5, impl.; D. D'Hoocte, De gunning van
overheidscontracten en overheidsopdrachten, op. cit., p. 54S, n° 1443 ; N. Kiekews, « Beoordeling en ver-
gelijking van de offertes », op. cit., p. 811, n° 1483,

1332 Voy. CE., n.v. Mewaf International, n° 161.569, 31 Juillet 2006, point 3.2.4 (zdat het volgens verzoe-
kende partij om een materiéle fout gaat van haar, was voor de ver de partijen hek ! niet zo
duidelifk want er werd gewoonweg een technlische fiche gevoegd die niet beantwoordde aan de tech-

nische voorschriften van het beste; dat v partij niet aangeeft n

uit bijvoorbeeld een ander dee, e fi] kui iden dat het zoi
een vergissing », nous soulignons); C.E., n.v. The Berlitz Schools of Languages of Benelux, n° 203.348,

29 avril 2010, point 7.2 («x Voorts dient eveneens te worden v Id dat de ontbrekende prijs niet
ondubbelzinnig uit de offerte van verzoekende partij lijkt te kunnen worden afgeleid»).

1333 C.E. nv. Cleaning De Bree, n° 155.097, 16 février 2006, point 3.5 («dat {...] echter is vereist dat een
dergelijke fout *kennelijk” moet zijn, meer bepaald een fout waaromtrent nauwelijks discussie mogelijk

fs»).
1334 C.E, s.a. Entreprises Jan De Nul e.a., n° 139.471, 18 janvier 2005; N. Kiexens, « Beoordeling en vergelij-

king van de offertesy, op. cit,, p. 811, n° 1483; P. Teeaunck, «Fouten In overheidsbestekken. Recente
rechtspraak en een nieuwe richtslijn », RW., 2004-05, p. 1289, spéc. la jurisprudence citée en note
1288. Comp. CE, n.v. Desiré Stadsbader-Flamand, n° 195.531, 11 aoit 2009, points 8.2 et 8.3, ou la
méprise consistait cependant en un amalgame de deux postes distincts, qui pouvait &tre aisément
rectifide.

1335 CE, n.v. The Berlitz Schools of Languages of Benelux, n° 203.348, 29 avril 2010, point 7.2. Dans ce
sens également, Liége, 16 octobre 2001, J.L.M.8, 2004, p. 296; J.T,, 2002, p. 111: «Que le pouvoir de
correction d'erreur matérielle de 'administration sentend de celui de correction d'un chiffre, d'un calcul
ou d'un report erroné, non de linsertion de la mention d’un des prix que le soumissionnaire doit indiquer
a peine de nullité et qui ne se trouve offert a aucun endroit de la soumission »,

1336 C.E., n.v. Mewaf International, n° 161.569, 31 juillet 2006, point 3.2.4.

1337 CE. n.v.ISS Servisystem Belgium, n° 91.698, 19 décembre 2000, point 3.3.3 (suspension); C.E, n.v. ISS
Servisystem Belgium, n® 102.777, 22 janvier 2002, point 3.4.2 (annulation).

1338 C.E, Borchers Kreislaufwirtschaft GmbH, n° 209.381, 1% décembre 2010, point 13.

1339 CE, s.a. Oswald Heck, n° 66.558, 4 juin 1997. Une telle rectification est en effet régie par d'autres
dispositions et profite uniquement, en adjudication, aux soumissionnaires qui ont dénoncé l'erreur
{voy.les articles 112, § 2, 2°,de FA.R. n° 1 et 100, § 1%, 2°, de 'A.R.n° 2).
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Ont en revan 8té i
taire nul s o 5:6 e'tj admis comme erreyr Matérielle la mention d’un prix uni-
dautres parti xge e argement moyenne”™ pour un poste valorisé d
i : S ) a
différenteps deecsell ees l’;'r'wen‘talre, Fexpression des prestations dans des unitgz
escrites par le cahier spécial
convertj i ) pecial des charges mais aisg
s :l‘;elsi :er;’ceﬂes'ca’mf la' remise d'un prix multiplig pa? les quantiifs:n L:Zt
certains post U d'un prix unitaire’*#, yp, décalage dans l'encodage des ri)’() d .
dumn dlgcal aes er:sultant, comme en atteste la jecture des documents dupmétrée
du pouvoir adedic:,t,efze; Ie;;:‘umé'ro coarticle dumetré de ‘adjudicataire] et le métré
»**“oula discorda
fr ! 0 nce entre le montan j i
€s eten lettres d'un coefficient de frais généraux. s " Exprimé en chif-

La distincti i 8t
fours s 3 bl e praue pane e 1S5t prllers s o
s isce a & ratique. €spece devenue contentj

31 > r::g ;:é?sdgsaits:: la’\rr‘a!t ainsi réduit l.e résultat, inexact, d'une o:.)eénrta:tei'.cisr)we;nuar-1

plus protatios P o econcurrent qui soutenait que la discordance résultait

{nitane o ql," Lune e(;rAelAJr, purement matérielle, d'une units dans le prix'

st todtefoi ra‘lt a etr? analysée plus avant, la Haute juridiction ad-

tait durt o et s rejeté le g rief, aux motifs que Je montant du prix unitaire
€s lettres et qu'eu égard aux doutes et aux contestations sé-

rieuses quelle a suscités, |4
s, l'erreur ne présentai ‘évi
it impli
€rreur purement matérieffe. 1546, 1347 Pas [évidence Auimplique une

20. Obligati i ]
lgation de rectifier - Sj 53 responsabilité ne peut atre engagée par suite

de l'existence g i i
ce d'erreurs qui Nauraient pas été découvertes’># |o Pouvoir adjudi

cateur est ce i
Pendant, comme le Conseil d’Etat J'a dailleurs lajssé entendre’3#

rectificati
134 ce'glziaglgn;pér;e laissait lncj\angé le montant total de l'offre corrigée
14 CF ' ¢ h. .0 nst. Yoyr.rg Bedn/fsrevisoren, 27 septembre 2005, n° 143 . i
Sy C.E., s. ‘/’w 'C.\;S;)g:af-Gllhon, N°169.271, 22 mars 2007, point 15 '3 AT point 33,
£, 5.a al Voice Networks, n° 152,843 ’ c
de sa dtei Vol o work, .843, 16 décembre 2005, Cet a
ot o q ectification d'une telle erreur n'affecte pas
1345 CE, thv.vang i
P e"eurr; n{ancrf‘:ﬁ:r':eoxl;ﬁl;zzzrzgleneM, Delens, n*84.379, 23 décembre 1999 point 6.4.2 in fine
- quva.lt Consituer une ep pee composante de base de l'opération arithmétique, elle ne
:\e r:'dlfférence de. la version francaise du texte qui se référe aux
vers Iz;\ néerlandaise des articles M1delAR n°1 et 99 de I'A.R n°e
erreurs matérlelles manifestes («kennelij ter
nelijk mateniél i arti
1347 é(:sz §17, des r.némes arrétés, relatifs aux procégures d?a:):)z‘gz:f:)‘ 3 istardel eI S 1% e
audl tne.'\;.rcleamng De Bree, n° 155.097, 16 février 2006, point 3.5, vy
;voy. LAMME, Framm '
oot :7,)‘; réégzement MA F Ph., Mamv, Ph, E, A. DELvaux et C, D,
1reglementation des marchés publics, op, cit, T, 1A, y AmENNE._COMMEnfﬂire
. :n exemple gl +1- 1A, pP. 1019-1020, n° 2, ous est examiné
rlicles
1349 cplles u;d:l’ L;l 2 1)\: :t:o lr;;al. c‘3 del'AR.n" 1 ainsi que 99, al. 17et 102, § 1= 1.3 deJAR.n°
royel o 8 jomer 1 , N 152.§43, .16 décembre 2005, (« que I’article'11.4 ;ju me, o 3
gy e 18 upennet au pouvoir adjudicateur, sj 1l i de rectifier apré. 'me e
s emeur ‘r,éc ri:menr matérielles ou de calcul et, en ‘cas de doute, de dema::;: y louve{fure
gime amenere de ;1 “ o‘:rb son oﬂ?e:, nous soulignons). voy, également déja, sous I'errnptllr é;nt .
vt rone I'(;dr;-u.';'ll.sr.ratio :t:‘zl,ar;r ,25.470;L4ejuln l 985 («qulen vertu de /’article’ 31de Ibné’:érfoysl rdéu
e avat gt s o ’)devm. rectifier ferreur matérielle manifeste que le soum/ssion-

rmét reléve également, 3 Fappui
le montant globaj de i'offre de
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At ielles décelées ou
tenu de corriger les erreurs arithmétiques ou purement matén?tlIscmtrélab|e o
portées a sa connaissance'*, pour autant que cette erreur so

regard des éléments dont il dispose.

21. FO VOIT d nterro S soumi onnaires - A cette ﬁll le OUVOlLr ad u-
U 1 ger Ie S SSI ] 1 p J
’
dlCBteUl do't |ECI|e|CI|e| lllltelltIOIl |ee"e du soumissionnaire meme sl 'es
textes ne |e plevolel Wt paS eXpleSSélllent en appel d OﬂleS.

i ’ ier lieu sur la base des
La rectification de pareilles erreurs doit sopérer en premier It|eua :le o Dase des
sléments dont dispose le pouvoir adjudicateur, notammen‘ p © Dlals e
gnalyse de l'offre en cause ou d'une comparaison de celle-ci avec
H & 1352
fres déposées ou avec la pratique du marché.

3 ‘avéraient i ur pro-
Ce n'est qu'en cas de doute™, si ces éléments s'averaient ;niufﬁs;nt:v;a)?i onzdu
i (1 i illirles obse
& ificati u'il conviendrait de recuei :

der a la rectification voulue, q Vit ! . varions
;é)umissionnaire concerné. Si ce procédé n'est expressemen‘t pre\(;l:‘ :u e sgté
d'offres, le Conseil d’Etat a cependant admis qu§ Ig pouyotr« reacr s moenss
adjudic’atrice de rechercher l'intention du soumissionnaire ;:j ous moyers”

dans les marchés passés par adjudication, permet également de

pliquer sur ce point.’*

i 0sSi-
Le pouvoir adjudicateur étant tenu de corrlger,lc{ans toute la me:surf”ih:ap il
ble, les erreurs arithmétiques ou purement matérielles soupcgnnees b,r ;:i ¢
14 . g
de contact nécessaire a cet effet constitue, nous semble-t-il, une obligatio

dans son chef.

. C ep R i
Les soumissionnaires contactés devront par ailleurs l?e_neﬁcuer d u?émerr;e (jglcai_
de réponse, d'une durée raisonnable faute de dispositions particuliéres, a pi
A 1356
ser dans l'invitation qui leur est adressée a cet effet.

. s inistration
22, Appréciation des justifications - Les principes de Ponne adrr:n:zt:ra‘:nc:j '
contraignent l'autorité adjudicatrice a exercer ses pouvoirs ave.c’tou ei > minu
tie requise et a examiner in concreto les précisions circonstanciées qui fu

taire
1350 Voy.égalementen ce sens M.-A. FLammg, Ph. Mathel, Ph. FLM;_M? : Dm;:;;;;tl gzl;)m;, Commen
" 7 i . cit, T. 1A, pp. -1027, A
tit la régle ion des marchés publics, op. cit., -
1351 ;on ;galseur:\e'nt ;n ce sens N. Kiexens, « Beoordeling en vergelljking van de offertes», op. cit., p.
oo Y * ‘A.R.n°2.
1352 \r;o:' expressément, en adjudication, les articles 111, al. 2, de I'AR. nul ¢'at 92:;,&1?!1\.“:02 51
1353 Voy‘ s'agissant des procédures d'appel d'offres, les articles 114, §1%, al, 2, X ,
et TV Sogtat i het derde middel betrefs, ljkt
' i illi ° 7, point 15.4 («[w)at het
h.v. TV Sogiaf-Gillion, n® 169.271, 22 mars 2007, 0 h ! / ikt
1 Icn.Ea"r:i:e‘I/ 111 ongder het nagaan van de werkelijke bedoeling van de Inschn{ver met acllm;:’de:;:s tc::s
verstaan te mogen worden dat de inschrijver toelichting wordt gLevmagd;)e, CE.,nv. Ct pam? A :
° janvier 2008, point 3.2.5 («in teg iiing tot hetgee ver g
i 1775:4 ellflf ;:ngrond van f::et voornoemde artikel 111 verduidelijkingen had mogen vn:jg.en a:rg' g:
izr:l:eker?de partij betreffende de betrokken posten, ind dg werkelijke bedozl::? h:a'g’ o:i prgc h]len,
aan »). Voy. également D. D'Hooste, De gunning van overheidscontracten en parachten
tegclt p. S46 n® 1446; N. Kiexens, «Beoordeling en vergelijking van de offertess, op. cit., p. 812,
op. cit, p. 546, HLS 3
n°1487.
A a, n® 20. i ) 0351,
:3:2 Zsrcsel:‘tz question et ses implications, voy. pius avant supra n° 11, spécialement les notes 4/
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fournies, sans pouvoir les rejeter par des considérations générales.” Ces indi-
cations devront corroborer l'existence d'une erreur arithmétique ou purement
matérielle et fournir les éléments permettant au pouvoir adjudicateur de pro-
céder a sa correction. Comme relevé plus haut, le Conseil d’Etat se montrera
d'autant plus souple quant a 'admissibilité d’une rectification intervenue apres

interrogation que l'intention avancée par le soumissionnaire est étayée par les
éléments de I'offre déposée, '3

En revanche, si un doute raisonnable subsiste quant a Vintention réelle du 50u-
missionnaire en dépit des indications quiil a fournies, aucune rectification ne
nous parait pouvoir étre admise faute de possibilité d'en vérifier la réalite, I
€n va notamment ainsi en adjudication, lorsque la rectification d'un prix peut,
compte tenu des éléments dont dispose le pouvoir adjudicateur, sopérer dans
des sens différents, également plausibles.’* Dans ces circonstances particulie-
res, la prise en considération des explications du soumissionnaire lui ouvrirait
en effet un choix, inadmissible, quant  Ia correction a apporter, alors qu'il a
connaissance des prix remis par ses concurrents, préalablement proclamés, 30
En pareilles hypotheses, le Pouvoir adjudicateur peut uniquement sefon nous
rejeter l'offre ou considérer que celle~cifait foi, comme les arrétés dexécution le
prévoient d‘ailleurs expressément en matiére d’adjudication, 3

Enfin, en 'absence de réponse du soumissionnaire dans le délaj qui lui est im-

parti, le pouvoir adjudicateur peut soit écarter l'offre comme irréguliére, soit Ia
corriger selon ses propres évaluations.’e2

23. Possible initiative du soumissionnaire - Le Conseil d
Finterdiction faite aux soumissionnaires de se prévaloir d
leur offre ne les empéchait nullement de signaler spont

‘Etat a déja jugé que
es erreurs entachant
anément une erreur

_—

1357 CE, nv. Herweyers, n° 166.217, 21 décembre 2006,
de contréle des prix anormaux,

1358 Voy. supra,n® 19,

1359 Voy. notamment I'hypothése, évoquée plus haut (n° 19),

y.m d'une erreur pouvant affecter tant le prix
unitaire que le résultat de sa multiplication par les quantités fixées dans le cahier spécial des char-
ges.

1360 Article 14, al. 3, de Ia loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et 3 certains marchés

de travaux, de fourniture et de services; articles 106, al. 3, de I'AR. n" 1 et 94,3al.3, de FAR. n° 2. A

linverse, aucune proclamation n‘a lieu dans les marchés passés par appel d'offres et le risque de
manipulation évoqué Y est dés lors sensiblement réduit.

1361 «Si [17i lon [réelle du slonnaire] n'apporal, Ppas de fagon certaine, Je pauvoir adjudicateur

points 3.3.1333.3, Voy. également, en matiére
CE, n.v. Van Gorp’s Moderne Wegenbouw, n® 128.792, 4 mars 2004.

le bien-fondé; que, 1 , elle n'a pu dé
automatiquement modifiés par le systéme infol
qu'en concluant, sur la base de larticle 111, alinéa 3, de I

le poste [concerné], toffre de larequérante pouvait étre écartée parce que douteuse, la partie adverse n'a
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ir adjudi icitant de
arithmétique ou purement matérielle au pouvoir adjudicateur, en sollici
la corriger.s

S N un
Dans ce méme ordre d'idées, 1a Haute juridiction admlmstratw; admoitu?]u o
soumissionnaire invoque, dans sa justification, une telle erreur ad ectarr:tréle;:1 ™
a propos de la normalité duquel il a été interrogé dans le cadre du co

prix.'3¢

il appartien-

Pareille démarche appelle cependant la pluls %rar?de p:judsgrci: eert all/es;t)ome "
ir adjudi s le contréle du juge, de out

dra au pouvoir adjudicateur, sou . ' oute

récaugon voulue que l'erreur alléguée entre effectivement dans; Ie:térr'?e"e,

gtroites comme il a été dit'*s, de l'erreur arithmétique ou purement m .

2. Les précisions concernant la régularité des offres

1 1367
24. Principe: cristallisation de l'offre - l)'octriqe”“,commf(: Ju(;n(.;::rt:;:,enr;cteo .
sont fixées en ce sens qu'en principe, la regulalrlté d tljlne of ’:]ee o r;on S ot
type de procédure, s'apprécier sur Iaf bas? de. l'offre e ?-mlz e et pond la lu-
miére de déclarations complémentaires, & peine de violer

sionnaires a I'égalité de traitement.

i i i ‘'examen de
Toute prise de contact n'est, toutefois, pas impossible au stade de I'ex
la régularité des offres.

25. Contacts (expressément) autorisés en appel d’offrzs —'I.lr:r:sgjsl:jlfer:tfedpt:)r:]e_
offre n'est, en effet, pas toujours aisée a constater. Afin de s'e iSSionna,ire pou.
voir adjudicateur peut, en appel doffres, denjam.ie( au sou;r; ssionnaive dont
la régularité est douteuse de lui apportgr les eclaerIssem(Ie’R s necessalres afin
de lever lincertitude constatée.”t“ L'arftfl:lea :, 1p5(; :J;, I6r, E:Leju(ﬁ.c ;;teur o o
I'AR.n° 2 permettenten e Vo .
lgi;:l.t?a,\:jéec le(s) soun?issionnaire(s) pour faire préciser ou compléter la teneur

de sa(leur) soumission(s).

i ft, lijkt
int 15.4 (« Wat het eerste middel betreft,
iaf-Gillion, n° 169.271, 22 mars 2007, poin v . civet 1kt
1203 g.ei”az':rl;ez;(;gel::rrikel 99 niet te beogen hetgeen verzoek;nd; ?et;r;l}e;r j::r;z iz;r; :I::)Tneehrl,de e
i ief [...
ij zou verbieden rekening te houden met de rief [... e part]
verwe.'e; deepvzxgef:nde partij opmerkzaam maakt op een vergissing in haar. ol;fergt; er: v:zg\][te .
passing rez ken van artikel 111 van het meervermelde koninklijk beilu:r.Amke 99leg _z:z en’bOdzich »
pa-:::;ega:r:z:sredende overheid, maar vrijwaart haar door de inschrijvers het recht te ontzegg
a A ¢ :
:e!en e Dot o somend doclJrggtlstl;lnlﬁoarr;g:kztgggul:;;)t. 8.2. Comp. CE, s.a. Beton en
3 iré Stadsbader-Flamand, n° 531, : , - p eron e
204 ::Efc;lf gozi::cérie n°147.377, 6 juillet 2005, ou le juge de l'excés .de pouvoir c:ns::’:;i?;l ali tp:,,ﬁe -
tenait pas plus & I;w partje adverse de rectifier les erreurs que la société quuémr:j e ,:; Connaisaitpour les
fications contenues da
récisant toutefols que «dans ses expi ? 4 o
7(9);;87; ?e:l;l{:;nerre‘ SSt muette quant & la nature de cette erreur et nindique pas & la partie adverse qu

prix seraient exactement visés».

Voy. supra, n® 19. ) oue dela rél
:::: M.-yA. Ffmms, Ph. Mamer, Ph. Fiamme, A. Dewvaux et C. Daroenne, Cc pratiq g

y . 0.
ion des marchés publics, op. cit., t. 1, p. 108! . 2. Depret, n® 198.504,
1367 ?;E’: s.a. Etablissements Deltenre, n° 181.352, 19 mars 2008; C.E, s.a. TWT. et s.a. Dep)

i ° janvier 2010;
7 décembre 2009; C.E,, s.a. Entreprise générale de construction Chauvaux, n° 199.335, S janvier
ridl, n° 20 i int 11.2.
.v. DC Industrial, n® 204.599, 3 juin 2010, point ) o 21 noverbre
1368 EE* 2 : FDI::E Technics, n° 164.972, 21 novembre 2006; C.E., n.v. Fire Technics, n° 164.973,

2006.
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26. Contacts autorisés en adjudication (?) - Ces dispositions n‘ont pas d'équi-
valent en adjudication. Faut-il endéduire, compte tenu de l'interdiction de prin-
cipe des prises de contact entre pouvoir adjudicateur et soumissionnaires, que

111del'AR.n°10u Par larticle 99 de I'A.R. n° 2. Ces précisions ou compléments
ne devraient toutefois pas excéder, mutatis mutandis, les limites que connais-
sent respectivement Varticle 1 15, alinéa 5, de FAR. n° 1 et larticle 103, al, 6, de

IAR.n°2.1370) 5 Jurisprudence du Conseil d'Etat tolére d'ailleurs de tels contacts
en adjudication,”’

27. Facultéencadrée - Cette faculté doit, comme on a déja pulindiquer's”2 tre
exercée dans les limites dy raisonnable et de l'égalité de traitement, et reposer
sur des motifs admissibles. 72 Elle ne peut en effet, suivant le Conseil d’Etat, étre

-

1369 Rappr. D. Linpemans etJ. Honnay, «Les contacts avec l'autorité lors de l'attribution de marchés publics,
Possibilité et risques », Contacts et contrats entre Ppouvoirs publics et entreprises, Bruxelles, Larcier,
2010, p. 84, lesquels fondent cette prise de contact sur I'article 111 de I'AR. n° 1. Cette disposition
ne permet toutefois au pouvoir adjudicateur de rechercher lntention réelle du soumissionnaire
par tous moyens que pour rectifier les erreurs dans fes opérations arithmétiques et Jes erreurs pure-
ment matérielles, dont I3 portée est fort réduite (voy. supra, n° 19),

1370 Rappr. P. THiet, Mémento des marchés publics et des PPP, op.cit,, p.391.

1371 Dans un arrét du 19 mars 2008 (s.a. Etablissements Deltenre, n® 181.352), le Conseil d'Etat considére
en effet, dans le cadre d'un marché public & passer par adjudication, que «face & des offres déposées
considérées comme « pas en ordre », le pouvoir adjudicateur ne pouvait permettre aux soumissionnaires

concemés de compléter leur ofire lors de la commande des travayx litigieux, ni e cahier spécial des char-

ges ni la réglementation applicable ne f'autonisant; gy’ i i

! rincipe dégali

i adver:

cahier spécial des charges - nile pian particulier de sécurité et de santé, nilévaluation du coot des mesy-

res & mettre en ceuvre n'étaient Joints & foffre -, i i s la l ring
d¥galité et movenng une ive gdéguate invi ionnaires concernés & omnléte
I ff; attribution d é ion. Cette circonstance ne fui permet pas

Cependant pas de prendre contact avec l'adjudicataire du marche apreés avolr pris la décision dattriby-

tion» {nous soulignons) i CE, s.a. Entreprise générale de constryction Chauvaux, n® 199,335, 5 Jjanvier
2010.

1372 Voy. supra, n= S,6et10.

1373 CE,s5.a.TWT ets.a Depret, n° 198.594, 7 décembre 2009, qui décide qu'en Fabsence de documents
pourtant exigés par le cahier spéclal des charges - nj Je plan particulier de sécurité et de santé, ni
I'évaluation du coat des mesures & mettre en ceyvre nétaient joints a Voffre ~ le pouvoir adjudica-
teur peut«dans fe respectdu principe d'égalité et nnan ivati ainviter les soy-

missionnaires concernés 3 compléter leur offre avant l'attribution du marché passé par adjudication
(nous soulignons).

1374 CE, sa. Bouygues Belgium et s.a, Groupe Thiran, n° 156.427, 15 mars 2006.
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le méme élément a été interrogé, permettant ainsi de lever le soupgon d'irré-
gularité.!¥”*

28. Interdiction de couvrir une irrégularité constatée - Le rapport au Roi
précédant I'A.R. n° 1 précise que les précisions ou les compléments envisagés
{par l'article 115) ne peuvent permettre de couvrir une quelconque irrégulari-
té affectant une offre déposée.’”” La jurisprudence est également fixée en ce
sens.”’” |l s'en suit que si un pouvoir adjudicateur peut, pour juger de la régula-
rité d'une offre, prendre contact avec un soumissionnaire pour dissiper certai-
nes incertitudes ou imprécisions des documents remis par ce soumissionnaire,
ces contacts ne peuvent pas permettre au soumissionnaire interrogé de mo-
difier ou de corriger l'offre remise en couvrant le vice d'irrégularité suspecté.
Autrement dit, la prise de contacts peut seulement viser & lever le doute exis-
tant quant a lexistence d'une irrégularité éventuelle de l'offre; elle ne peut pas

aboutir a lever lirrégularité ainsi dévoilée.

29. Cas particulier: irrégularité consistant en l'absence de documents - La
jurisprudence tend cependant & admettre une exception a ce qui vient d'étre
énoncé. Tout en rappelant que sauf disposition légale ou réglementaire expres-
se et sous réserve de dispositions particuliéres du cahier spécial des charges, les
documents qui accompagnent la soumission doivent normalement étre joints
acelle-cilors de son dépét et ne peuvent étre transmis aprés I'ouverture des of-
fres, elie estime en effet que, face a une offre incompléte, un pouvoir adjudica-
teur peut demander les documents manquants dans la soumission.’”” Ces do-
cuments doivent cependant I'étre avant la comparaison des offres et la décision
d’attribuer le marché'%”, sous peine de subordonner le choix de l'attributaire du
marché a un élément inconnu ou qui ne pourra étre déterminé qu'au stade de
l'exécution du marché.”® Cette faculté serait, bien que cette position soit criti-

1375 C.E,s.a. Arces, n® 154.364, 31 janvier 2006.
1376 Dans ce sens également: X, Les marchés publics. Droits belges et européen, Charlerol, Quorum, 2000,

p. 528. Comp. C.E,, s.a. Etablissements Maurice Wanty, n° 200.316, 1 février 2010, a propos de l'arti-
cle20,53,defAR.n°1,
1377 CE.n.v.Mewafinternational, n® 161,569, 31 juillet 2006 : « de verbetering van een offerte er niet kan toe
leiden dat een onregelmatige offerte wordt gerequlariseerd ».
1378 C.E, s.a. Entreprise générale de construction Chauvaux, n® 199.335, 5 janvier 2010; C.E, s.a. TW.T. et
s.a. Depret, n® 198.594, 7 décembre 2009; C.E., s.a. Etablissements Deltenre, n° 181.352, 19 mars 2008,
Si ces trois arréts ont été rendus & propos de marché passés par adjudication, nous pensons que
rien ne s'oppose 4 ce que I'enseignement qui s'en dégage soit, eu égard 4 la logique qui y préside,
étendu a I'appel d'offres. If serait en effet paradoxal que cette possibilité de réclamer des documents
manquant soit exclue dans cette procédure ou les arrétés royaux permettent, dans une certaine
mesure, la prise de contacts en vue de préciser ou de compléter la teneur d’une offre, alors quelle
serait admise en adjudication, ol aucune disposition légale ou réglementaire ne déroge au principe
d'interdiction des contacts.
1379 Cette solution est critiquée, a tort selon nous, par 8. SaHuTyser, « De gunning van overheidsopdrach-
ten in de rechtspraak van het Hof van Justitie en de Raad van State (2008-2009)>», 7. Gem., 2010,
p. 93, n° §7, note 76, aux motifs que ce point concerne l'exécution du marché, et que d'éventuels
manquements en la matiére peuvent &tre sanctionnés 3 cette occasion. A suivre ce ralsonnement,
nombre de non-conformités pourraient étre traités de fa méme maniére, ce qui viderait largement
I'exigence de régularité technique de son sens.
1380 C.E, s.a. Entreprise générale de construction Chauvaux, n® 199.335, S janvier 2010; CE, s.a. TWT. ets.a.
Depret, n° 198.594, 7 décembre 2009; C.E,, s.a. Etablissements Deltenre, n° 181.352, 19 mars 2008.
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Méme dans ces conditions, cette faculté doit cependant étre exercée avec ré-
serve, d'autant qu'elle peut apparaitre critiquable au regard du principe d'égali-
té. Les soumissionnaires admis a déposer, aprés la date de dépot des offres, des
documents manquants dont la préparation requiert de la préparation - comme
des esquisses, par exemple - seraient en effet avantagés par rapport a leurs

concurrents, qui n'ont pas bénéficié d’un temps de préparation supplémentai-
re_1386

31. Contacts a Vinitiative du soumissionnaire (7) ~ Le pouvoir adjudicateur
peut, suivant les modalités ainsi exposées, interroger un soumissionnaire pour
qu'il précise ou compléte la teneur d'une offre dont la régularité est douteuse,
mais le soumissionnaire dispose-t-il pour sa part de la faculté d'interpréter son
offre de sa propre initiative afin d’en lever tout doute quant a une irrégularité
éventuelle qu'il aurait découvert?

Compte tenu de la jurisprudence du Conseil d’Etat, cette démarche devrait &
notre sens étre permise jusqu'a l'ouverture des offres, bien gu'elle puisse préter
le flanc a la critique sur le plan des principes. L'on pourrait soutenir quil puisse
en aller de méme aprés l'ouverture des offres, si ce n'est bien entendu que le
pouvoir adjudicateur ne peut tenir compte des précisions qui aboutissent a
modifier l'offre.” Le pouvoir adjudicateur ne devrait toutefois donner suite a
cette initiative que s'il accepte les précisions apportées dans les mémes limites
par d'autres soumissionnaires qui se trouvent dans une situation analogue et
consent a interroger les autres soumissionnaires dont la régularité de Foffre ap-
parait douteuse, bien qu'ils ne se soient pas manifestés.

Une régularisation spontanée de l'offre parait, par contre, nettement plus déli-
cate pour différentes raisons, outre celles exposées plus haut.

Si elle intervient avant Fouverture des offres, elle pourrait &tre interprétée, bien
que cela soit contestable’*#, comme valant dépét d'une seconde offre, laquelle
entrainerait l'irrégularité de 'ensemble des soumissions lorsque le dépot de va-
riante n'est pas permis. L'attitude la plus prudente consiste, par conséquent, a
procéder au retrait de la soumission irréguliére, et, ensuite, & déposer une nou-
velle offre régularisée.

Aprés 'ouverture des offres, un soumissionnaire ne peut par ailleurs modifier
sa soumission.”® Or, la correction d’une offre entachée d'irrégularité emporte
sa modification. En outre, admettre qu'un soumissionnaire puisse régulariser sa
soumission de sa propre initiative aprés la date d'ouverture des offres lui confé-

1386 Voy. également en ce sens B. Schutysen et T. Viite, « Het voorbereiden en indienen van een aanvraag
tot deelneming of een offerte door ondernemingens, op. cit, p. 743, n° 1328; B. Schutyser, «De
rechtspraak van het Hof van Justitie (1998-2004) en de Raad van State (1998-2003) inzake de gun-
ning van overheidsopdrachtens, T. Gem., 2005, p. 112, n° 61, note 107.

1387 Rappr. M.-A. FLamme, Ph. Magl, Ph. FLamme, A. DeLvaux et C. Daroenne, Commentaire pratique de la régle-
mentation des marchés publics, op. cit, p. 313.

1388 Voy. A. Vanpesunie et R. van MeLsen, « Offre de base et variantes : notions et régime dans la réglementa-
tion sur les marchés publics», in Chronique des marchés publics 2009-2010, Bruxelles, EBP, 2010, pp.
723-752,n° 4,

1389 CJ.C.E, Commission c. Belgique (bus wallons), 25 avril 1996, C-87/94, points 54-60.
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Terait un avantage sur ses coencurrents, notamment parce qu'il disposerait de
dayantage de temps pour préparer et déposer son offre. Il s'en suit que le pou-
voir adjudicateur ne saurait tenir compte d'éiéments que lui communiquerait
de sa propre initiative un soumissionnaire en vue de la réfection de son offre.

C.  Lescontacts au stade de la comparaison des offres

1 Le;; demandes tendant a faire préciser ou compléter la teneur des
offres

32. Généralités - Il n'est pas rare que lorsqueelle procede a I'évaluation et 3 la
comparaison des offres, I'autorité sinterroge sur la qualité intrinséque de 'une
ou de l'autre d'entre elles. Afin de pouvoir statuer en pleine connaissance de
cause, la réglementation applicable lui permet de prendre contact avec le ou

Igs_soumlsswnnaire(s) concernés afin d'écarter certaines incertitudes ou impré-
cisions des documents remis,

Tous types de contacts ne sont toutefois pas permis. Si |'article 115, alinéa 6, de
I'A.R.n° 1 et larticle 103, alinéa 6, de 'AR. n° 2 permettent au pouvoir adjud;ca-
teL'll' _de prendre contact avec les soumissionnaires, c'est uniquement pour faire
pregser ou compléter la teneur de leur offre. Les précisions ou compléments
qui peuvent étre apportés, en appel d'offres comme en adjudication’*, par un

soumissionnaire ne l'autorisent toutefois pas & modifier’ oy a corriger son of-
fre’*2, ni a Yaméliorer,?”

33. .«Pr.éciser ou compléter la teneur de l'offre» ~ Préciser, c'est apporter des
explications sur ce qui figure déja dans l'offre; c'est, comme l'enseigne M.-A,
Fuamme, «apporter tout éclaircissement, c'est mieux déterminer ce qui se révéle va-
g’ue ou douteux ou qui parait pouvoir se concrétiser selon des modalités diverses,
Cest fixer ou exprimer des détails, c'est dissiper les équivoques de langage, expli:
quer ce qui était impliqué mais omis dans la description présentée, cest réexpliquer
ou redresser une explication déficiente ou erronée, etc.».”* Autrement dit, la de-
mande de précisions doit - et ne peut que -, permettre au soumissionn’aire de
fournir des éléments décrivant plus clairement l'objet en question, ou qui le
définissent avec une plus grande exactitude. "% ’

1390 Voy. supra, n® 26,

1391 CE, n.v. The Berlitz Schools of Languages of Benelux, n° 203.348, 29 avril ; issi
Belcgkg;e (bus wallons), 25 avril 1996, C-87/94, Pt 54-60; M.-A. Famme, Ph. i:,:Tg;lc:thw:Z l’\" gi:?/:ui
etC. €, CC ire pratique de la régl i ics, op. ci 3;
marchés publics. Droits belges et européen, op.a cit., p. 528‘.’" des marchés publcs op.c, P33 % Les

1392 C.E, s.a. Modal Voice Networks, n° 1 52.843, 16 décembre 2005,

1393 C.E. n.v.Fire Tec.hnics, n°164.972, 21 novembre 2006; C.E,, n.v. Fire Technics, n° 164.973, 21 novembre
2006: le Conseil d'Etat y constate qu'en modifiant son offre aprés Fouverture des plis, le requérant
a dégosé deux offres, alors que le cahier spécial des charges interdit le dépét de varlantes, ce qui
entraine l'irrégularité de la soumission dans son ensemble, e

1394 M.-A. FLamme, Ph. MATHE, Ph. FLamme, A. DeLvaux et C. Darpenne, Ct
tion des marchés publics, op. cit., p. 1079, )

1395 Conclusions de I'avocat général Lenz précédant I'arrét Commission . Belglque, C-87/94, point 37.

taire pratique de la régl
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Corrélativement, le soumissionnaire peut uniquement compléter la teneur de
Yoffre et non pas Voffre elle-méme, ce quinest pas la méme chose.”” Ne consti-
tuant pas une exception 3 linterdiction de modifier une offre aprés son ouver-
ture, la possibilité ainsi offerte au soumissionnaire doit s'accommoder des limi-
tes qui résultent de ce principe. Un soumissionnaire ne peut, par conséquent,
apportér des éléments manquants qui n'étaient pas déja au moins implicite-
ment présents dans son offre. En apportant des éléments qui sont étrangers
a son offre, méme en germe, il modifierait en effet nécessairement celle-ci, ce
qui lui est interdit. Les seuls éléments manquants pouvant étre fournis par le
soumissionnaire doivent par conséquent sinscrire dans la suite logique de ceux
déja déposés ou, en d'autres termes, étre impliqués nécessairement par l'offre
et dong, bien qu'omis, étre virtuellement compris dans celle-ci.””

Tel semble &tre le cas, par exemple, lorsque le pouvoir adjudicateur demande &
un soumissionnaire de lui fournir des précisions sur un prix manquant dans l'of-
fre - et donc, en réalité, de compléter cette offre -, mais quiil ressort des préci-
sions apportées par le soumissionnaire que ce dernier avait indiqué, a un autre
endroit, remettre un seul prix pour ce type de poste applicable, sauf contre-in-
dication, a tous les autres postes de contenu identique ou similaire, tel le poste
litigieux.* '** Dans ce cas de figure, les réponses d'un soumissionnaire a une
demande d'éclaircissements émanant du pouvoir adjudicateur peuvent étre
qualifiées de précisions sur le contenu de Foffre. Par contre, les précisions du
soumissionnaire devraient étre considérées comme linsertion d’'un nouveau
prix offert pour le poste concerné sTl n'existait aucun poste simitaire ou si le
soumissionnaire n'avait pas entendu se véférer au prix de ces postes. Dans ce
cas de figure, ces précisions dépasseraient le cadre du contact admis puisqu'el-
Jes modifieraient 1a teneur de l'offre initiale."*®

34, Faculté, dans les limites des exigences d'égalité, de bonne administra-
tion et de motivation - Cette faculté de prendre contact ne peut, on I'a déja

-

1396 Cette distinction permettrait de comprendre Varrét de la Haute juridiction administrative affirmant,
malgré le prescrit de Jarticle 115, alinéa 5, de FAR. n° 1: «dat het aanvullen van een offerte niet is
toegestaan» (CE., n.v. Mewafinternational, n° 161569, 31 juiliet 2006).

1397 Comp. ave< les conclusions de l'avacat général Lenz concernant l‘arrét Commission C. Belgique,
C-87/94, point 37, pour quiles deux termes — « précisers et compléter» la teneur des offres, termes
visés dans une déclaration commune du Conseil et de Ja Commission ad article 15 de la directive
(JO 1990, L 297, p.48) - ont ceci de commun qu'il ne s'agit pas de remplacer des indications fournies
antérieurement, mais au contraire de les concrétiser d'une fagon ou d’une autre.

1398 Voy.T.PLUE, Antwerpse Bouwwerken NV, T-195/08,10 décembre 2009.

1399 Cette possibilité de prendre contact avec les soumissionnaires dans ce cas de figure est toutefois
exclue dans le cadre des marchés de travaux, compte tenu des articles 1 12,54, et 114,53, de VAR
n° 1, et des articles 100, §4, et 102, §3,de'AR.n°2.

1400 Rappr. CE., n.v. The Berlitz Schools of Languages of Benelux, n° 203.348, 29 avril 2010; C.E, n.v. IS
Servisystem Belgium, n° 102,777, 22 janvier 2002. Dans cette seconde affaire, le pouvoir adjudicateur
avait permis, 3 tort selon fe Conseil d'Etat, d un soumissionnaire qui Wavait pas Indiqué dans son of-
fre le taux horaire prévu pour certaines prestations alors que tes documents du marché 'exigeaient,
de corriger son offre en fixant ce taux horaire, alorsque l'offre déposée ne permettait pas de le dé-
terminer. Comp, toutefols, avec C.E., vz.w. Mensura, n° 166.326, 28 décembre 2006, ou la Haute juri-

diction administrative valide la décision de Vautorité adjudicatrice d'interroger les soumissionnaires
qui n'avaient pas indiqué dans leur offre le prix unitaire de certaines prestations spécifiques non
comprises dans le forfait global (pour une critique de cette décision, voy. B. Scuvsen, « De gunning
van overheldsopdrachten in de rechtspraak van het Hof van Justitie en de Raad van State {(2006-
2007) : een overzichts, T.Gem., 2008, p. 191,n° 87).
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rel A1401 & H
"n:::s d, etr.e mise en ceuvre que dans le respect du principe d’ éqalité et les
u raisonnable; elle doit, en outre, faire I'objet d’une décision motivée.

!.:dpnnc!pe d'égalité entre les soumissionnaires est violé lorsque le pouvoir ad-
%re :jc;talre dema_nde, é bref délai, les résultats d'un test, non fournis dans l'of-
n soumissionnaire, mais tient compte de résultats de test transmis de sa

propre initiative dans un délai plus fon
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s P galité priverait la disposition en question de toute portée
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conta aau 9nsés ' ceux-ci ne sont pas sans limite. lis deviennent ainsi inuti-
, et par suite prohibés, lorsque l'offre du soumissionnaire interrogé est suffi-

samment précise, de sorte que le: acisi i
s « précisions» sollicitées tend Salité 3
permettre de modifier V'offre.' entenrealie

35. Préalable a la comparaison et a l'attribution - Toute prise de contact ne

peut, on I'a déja dit'*%, étre mise '
en ceuvre qu'avant [a comparaiso i
des offres et donc l'attribution du marché.'? P " effective

306. C|)bjet et modalités d’interrot_?a.tion - Il n'est pas possible d‘énumérer ici
us les types de demande de précisions qui peuvent étre formulées afin d

permettre au pouvoir adjudicataire d'apprécier la qualité des offres Celles-e'
peuvent porter sur les modalités du systéme proposé, les composantés exact:sl
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Le réglementation applicable ne limite pas les types de contacts autorisés, ni
n||mpose de n’\odali'te"s particuliéres quant au mode de communication ae se’rrr:
g ac:‘yse:". ?fﬁndd apprécier com_:rétement la fonctionnalité du systéme proposé

'offre du soumissionnaire, un pouvoir adjudicateur peut ainsi visiter des

etathSelllel 1s eCIUI €S avec du mateér el pl ovenant del un deS oumissionnai-
p ateri S

1401 Voy. supra, n™5, 6, 10 et 27.
:g; 2_:, nv. I’::osg Belgium, n° 165.234, 28 novembre 2006,
E.,sa. °
Ty CE a lal Voice Networks, n° 152.843, 16 décembre 200S.
140 i i °
S ffmr;r\; lzsgosgerslsystem Belgmrp, n 10%.777, 22 janvier 2002; C.E,, n. v. Baeck & Jansen, n° 191,370
. Dans cette dernire affaire, le pouvoir adjudicateur avalt jugé utile d’Inéerroger' une'

deuxié¢me fois le soumis:
slonnaire alors : A
précise. que la réponse a la premidre question posée était claire et

1406 Voy. supra, n® 29.

1407 CE, s.a. Etabli:
lissements Deftenre, n® 181.352, 19 mars 2008; C.E, s.a. TW.T. et s.a. Depret, n° 198.594,

7 décembre 2009; CE, s.a. Entrepri:
iCE, s.a. prise générale de constructiol ° {
1408 C.E, s.a. Modal Voice Networks, n° 152.843, 16 décembre 2(I)0'S’ Chauvau " 199335, 3 anwier 2010-

655



656

JAARBOEK OVERHEIDSOPDRACHTEN / CHRONIQUE DES MARCHES PUBLICS / 2010 - 2011

Les demandes d'information ne peuvent toutefois étre adressées directement
a un sous-traitant du soumissionnaire.”*” Sj {es formes de communication sont
libres, elles doivent cependant étre identiques pour tous le soumissionnaires.
Linvitation devra en outre définir un délai de réponse raisonnable et identique
pour I'ensemble des personnes interrogées, dans lequel les précisions deman-
dées doivent étre communiquées.

37. Interdiction de prendre en considération des éléments postérieurs - Les
précisions ou compléments dinformation demandés au soumissionnaire ne
I'autorisent cependant pas a se prévaloir d'éléments survenus postérieurement
a la date de remise des offres.""

38. Contacts a l'initiative du soumissionnaire (?) — Bien que cela ne soit pas
prévu dans l'état actuel des textes, on admet néanmoins qu’'un soumission-
naire précise de sa propre initiative son offre afin de permettre d'en apprécier
plus exactement les qualités, sans toutefois que de telles précisions ne puissent
aboutir a une modification de l'offre’'’, ni en couvrir la ou les irrégularités.'#?

Comme indiqué plus haut™”, {'admission de ces précisions contraindra alors
le pouvoir adjudicateur, d'une part, a prendre en considération les précisions
fournies par d'autres soumissionnaires qui se trouvent dans une situation ana-
logue et, d'autre part, a interroger, dans les mémes limites, les autres soumis-
sionnaires dont l'offre est également sujette a caution mais qui ne se sont pas
manifestés, a peine de rompre l'égalité de traitement.

39. Sort des précisions modifiant l'offre - L'on considére généralement que
lorsque les précisions apportées par un soumissionnaire a son offre ont pour
effet d'en modifier la teneur, celle-ci doit &tre écartée, au motif que cette modi-
fication devrait s'analyser comme valant dépét d'une seconde offre, ce quinter-
disent 'article 103 de'A.R. n° 1 et Varticle 91 de I'A.R. n° 2 en-dehors de la remise
autorisée de variantes.'#"

Si fes éléments modifiant V'offre doivent bien entendu étre rejetés, on peut tou-
tefois s‘interroger sur le sort ainsi réservé a l'offre dans son ensemble. Il se jus-
tifie certes que, lorsqu’un soumissionnaire dépose plus d'une offre, non autre-
ment spécifiées, avant Fouverture des soumissions, le pouvoir adjudicataire
doive toutes les écarter. Il ne peut en effet savoir laquelle de celles-ci constitue
l'offre de base, a retenir. Or, lorsqu’une modification intervient aprés l'ouverture
des offres, le pouvoir adjudicateur peut clairement identifier 'offre de base. Lon

1409 C.E, n.v. FDA Architecten & Ingenieurs, n® 155.098, 16 février 2006.

1410 CE, n.v. DCIndustrial, n® 204.599, 3 juin 2010. Contra conclusions de I'avocat général Lenz précédant
Farrét Commission c. Belgique, C 87/94, point 37, pour qui le terme «compléter » renvoie 3 I'apport
d'indications supplémentaires qui n'étaient pas antérieurement disponibles.

1411 M.-A. Fuiamme, Ph. Mathel, Ph. Fuamme, A. Dewvaux et C, Daroenne, Commentaire pratique de la réglementa-
tion des marchés publics, op. cit., p. 313. Rappr. N. Kiexens, «Beoordeling en vergelijking van de offer-
tes», op. cit,, p. 836 (impl.).

1412 Voy. supra, n®28.

1413 Voy. supra, n® 17 et 28.

1414 B. ScHutser et T. Vie, «Het voorbereiden en indienen van een aanvraag tot deelneming of een of-
ferte door ondernemingen », op. cit., p. 7SS.
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L'on peut se demander si cette liberté d'appréciation n'ouvre pas la porte a des
manipulations du pouvoir adjudicateur tendant a favoriser un soumissionnaire
au détriment des autres en retenant, par exemple, des éléments ol la qualité
des offres respectives n'est pas équivalente mais nettement moindre (et par-
tant plus aisément perfectible) dans le chef du soumissionnaire quil entend
avantager.

En pratique, il parait également peu envisageable de limiter la possibilité d’amé-
liorer une offre a un seul élément, sauf peut-étre le prix. L'offre forme en effet
un tout. Il semble ainsi difficile de demander, par exemple, des améliorations
techniques sans permettre aux soumissionnaires de revoir leur prix.

En toute hypothese, la proposition d’amélioration doit se rapporter a des élé-
ments contenus dans l'offre initiale et par conséquent a 'objet du marché, sans
quoi serait violée l'interdiction de présenter de(s) (nouvelles) variantes.”’*

Conclusion

43, L'on mesure d'emblée les conséquences négatives qu'une ouverture plus
grande des prises de contacts autorisées entre pouvoir adjudicateur et candi-
dats ou sQumissionnaires, pourrait avoir sur l'€galité de traitement de ces der-
niers. L'état du droit actuel, méme s'il peut paraitre sévére a certains égards,
nous parait, de ce point de vue satisfaisant. Certains ne mangqueront certes pas
de relever qu‘a nouveau la réglementation sur les marchés publics tend a éloi-
gner le comportement du client-pouvoir adjudicateur de celui d'un opérateur
économique ordinaire, alors qu'elle ambitionne pourtant de l'en rapprocher.
C'est nous semble-t-il le prix a payer pour sauvegarder l'égal accés a la com-
mande publique.

Si I'état du droit actuel applicable en la matiére semble fermement établi dans
I'ensembile, il n'est toutefois pas exclu qu'il évolue dans les années a venir sous
la pression de la jurisprudence de la Cour de justice. Si les droits des opérateurs
économiques pourrait s'en trouver ainsi renforcés, I'action des pouvoirs adjudi-
cateurs risque d'en étre considérablement alourdi et retardée, et la protection
des concurrents contre la partialité réduite. Aussi ne devrait-on a notre sens
admettre que quelques corrections a la marge du systéme actuel, sans quoi
c'est le bon déroulement de la passation des marchés publics qui pourrait étre
enraillé,

1419 C.E, n.v. Waste Collection Systerns Belgium, n° 82,143, 26 aout 1999 ; C.E., n.v. Outside Broadcast, n°
191.746, 29 mars 2009.



