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RESUME

Cette contribution se donne pour objet d'examiner le régime des variantes, Ce-
lui-ci n'est toutefois examiné dans ses différents aspects qu'aprés aveir cerné
plus nettement les notions de variante et d'offre de base. Sont ensuite succes-
sivement examinés la question de 'admissibitité des variantes dans les diffé-
rents moedes de passation, les conséquences s'attachant tant a la remise d’'une
variante irréguliére ou non {légalement) admissible qu'au défaut de remise
d’une variante ou d’une offre de base, le classement et 'évaluation des offres
en présence de variantes et, enfin, la régularisation de l'offre de base au moyen
de variantes,

SAMENVATTING

Deze bijdrage beoogt het stelsel van de varianten te onderzoeken. Vooraleer
hierop verder in te gaan dienen echter eerst de begrippen variante en basisof-
ferte nader te worden afgebakend. Daarna komen achtereenvolgens aan bod
de toelaatbaarheid van varianten in de verschillende gunningswijzen, de gevol-
gen van zowel een indiening van een onregelmatige of niet {wettelijk) toelaat-
bare variante als van het gebrek een variante of een basisofferte in te dienen,
de rangschikking en beoordeling van de offertes wanneer varianten werden
aangeboden en, tenslotte, de regularisatie van de basisofferte met behulp van
varianten.
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QFFRE OE BASE ET VARIANTES: NOTIGNS ET REGIME DANS LA REGLEMENTATION SUR LES MARCHES PUBLICS

Introduction

1. Objet et structure - A quelques notables exceptions prés, la problématique
des variantes n'a que peu retenu l'attention de la doctrine, au-dela des dévelop-
pements convenus. Elle suscite pourtant de délicates questions, notamment
en termes d'évaluation des propositions, dissemblables, en vue de déterminer
l'offre économiquement ta plus avantageuse.’

La qualification méme de variante, et son corallaire, Ioffre de base, font l'objet
d‘une divergence de conception largement inexprimée, & l'origine de certaines
tensions qui ont récemment traversé la jurisprudence du Conseil d'Etat en la
matiere.

Il simpose dés lors, en premier lieu, dans une étude qui se donne pour objet
d'examiner le régime des variantes, de cerner plus nettement les notions de
variante et d'offre de base (1), avant d'analyser, dans une seconde partie, leur
régime sous différents aspects (Il). Y seront alors successivement examings la
question de 'admissibilité des variantes dans les différents modes de passation
{A), les conséquences s'attachant tant & 1a remise d'une variante irréguliere (B)
ou non (légalement) admissible qu'au défaut de remise d'une variante oud’une
offre de base (C), le classement et I'évaluation des offres en présence de varian-
tes (D} et, enfin, la régularisation de |'cffre de base au moyen de variantes (E).

A cet effet, la présente contribution examinera la réglementation des marchés
publics ainsi que la jurisprudence de la Cour de justice et du Conseil d'Etat rela-
tives aux différentes questions épinglées ci-dessus.

. Les notions d'offre de base et de variante

2. Exception 2 la régle de l'offre unigue - L'absence de définition légale ou
réglementaire du concept de variante, tant en droit communautaire quinterne,
a été souligné i plusieurs reprises?, et participe assurément aux incertitudes qui
entourent cette technique.

Les arrétés d'éxécution de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés pu-
blics et A certains marchés de travaux, de fournitures et de services disposent
cependant tous deux que «sans préjudice des variontes éventuelles, chacun des
soumissionnaire ne peut remettre qu'une offre par marché»?

1 Sont visées par |2 les procédures de passation ofl l'évaluation des offres s'opére 3 'aune de plusieurs
critéres d'atribution, 3 saveir au premier chef tout appel doffres mais également la procédure né-
gociée ol le pouveir adjudicateur opterait pour une pluralité de critéres.

2 Voy. hotamment, 3 propos des varantes libres, J. Timmenuans, «De vrijheid van vrije varanten is
begrensd en {streng) gesanctioneerd, £nm. & Dr., 2009, p. 225 et, en droit communautaire, A.L
Duevnux, Logique de marché et marché public en droit communautaire. Analyse critique d'un systéme,
Bruxelies, Bruylant, 2006, p. 487, n™ 442-443,

3 Article 103 de Iarrété royal du 8 janvier 1996 relatif aux marchés publics de travaux, de fournitures
et de services et aux concessions de travaux publics, M.B., 26 janvier 1996 (ci-aprés «A.R. ne 1a);
article 91 de I'arété roval du 10 janvier 1996 relatif aux marchés publics de travaux, de foumitures
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l’)‘er]nl‘alle’e, es variantes sont ainsi congues comme une exception a la régle d

| unicité des offres, qui implique Que tout soumissionnaire est tenu de déf; :
Im:rqérpe l'offre & son estime la plus intéressante, qu'il proposera seule 3 I'ar‘Ilr
p:'eaatlon du pouvoir adjudicateur? || s'agit d'une consécration réglementa'p.
d’une exigence que le Canseil d’Etat avait déja déduite du nécessaire respe t:l::e
I'égalité de traitement des soumissionnaires.’ pectde

Plusieurs effets s'attachent & cette contrainte.

" .
Tout d'abord, les variantes et la solution de base constituent des offres en régle

N depel dal tes | une de Iaut €, qu' a P
] P e”e it un trajte nent et une éva] a
Uation

E‘nsulte, un pouy(?ir adjudicateur ne peut valablement Prendre en considéra-
tion une proposition émanant d'un soumissionnaire qui a déja remis une offre

Pour ce méme marché que lorsque celle-ci renc iti
‘ ontre les conditions d’'une va-
riante admissible”# e

et de services dans les sect de I X
26 i 199 o q;;rrs'“ . éau, de Iénergle, des transports et des services postaux, M.2,
4 D. D'Hmc:c, De gunning van overheidscontracten en overheidsopdrachten, Bruges, die Keure, 1997
p. 509, n _1338.- L. ScHeLLERENS, = De vaststelling van de voorwaarden voor de 'gunnin \;an d .
o?dracht », i D. D'HoocHe {éd), De gunning van overheidsopdrachten, Bruges, die Keure 2039 46;
n BPS. Cette que;tlon est Intimement liée au risque que supporte le soumissionnaire ’dans I'epc.h x
de l'offre proposée, sl le pouvoir adjudicataire ne partage pas cette appréciation et lui prafé ; "
aspects, caractérlstiques ou matériaux praposés par d'autres, prefe des
5 Voy. notamment C.E, n° $7.019, 13 décembre 1995, s.a. Drager Ballings, spéc. point 2,4.2, qui fond
é.galenzent sa sullutlon Sur une préservation du sens utfle des modalitds de retrait Ol:I de' ;odlﬁn :
t:ons dﬁofﬁes déja envoydes et remises, désormais inscrites aux articles 108 de I'AR.n* 1 et 93‘:-
FAR n°2, e_t précise « que fintraduction d’une soumission Pour un produit conforme, ;n;m ualitat y
ment supénieur & ce qui était prévy par fe cohier spécial des charges, ne peut constituer un mim‘f ‘ ab‘zlee.
pour inn!?dufra outre la premiére soumissian, une secande Soumission, plus intéressonte au :rc"nr d
vue du pnlx, pour un produit de moindre qualité, mais également conformens: CE, n° 81,861 ‘iosju‘lle:
1999, n.v. JC Decaux Belgium Publicité, point 3.3.1; Cour des comptes, 155"'- c.'-.lhier'ol::slerv.at‘I
et documents soumis 4 la Chambre des représentants, sesslon 2001-2002, p. 153; M‘-A FlLammi I‘:’T\s
Marier, Ph. FLamue, A, Devaux et C. Darenne, Cammentaire pratique sur ia réglemenr;rfc'm étes maE' hé;
publics, Bruxelles, Confedération natlonale de la construction, 1996-1997, T. 1A, p. 938 i

-] Voy. infra, spéc.n™ 12, 17 et 18,
7 Voy. CE, n® 57.019, 13 décembre 1995, 5.q. Droger Baifings, point 2.4.3: «en cas d'adjudication et

Z:ppel dbffres;, le seul mt_)rif adn_'u‘ssible pour introduire plusleurs soumissions Pour un méme marché
it érr_e foursi par le cahier spécial des charges lui-méme, & savoir, forsque celui-i autorise ou impase
des varigntes, ou encore, permet des suggestions en cas d'appel doffres».

8 Ce principe a été récemment remis en cause Par un jugement inédit du tribunal de premitre instan-

ce de Likge, siégeant en référés, dy 14 décembre 2009. En l'espéce, le marché lancé par appel d'of-
:‘r:: Dgfineésr‘al :ve; pl.;:allcllé eur:péenne comportait trois lots, Les demanderesses avaient d';;osées
ndividuelles pour chacun des lots et une offre en association i
lots gn_:upés. Letribunal admet qu'en vertu des artidles 93 et 10;ccie ?;Rr;lg;nleer;t:enriﬁg::: ; T;roli
_pouval(-._\nt, alors quelles avaient Introduit une offre en association momenta'née pour les troisel r:
introduire d'of_l‘res 4 titre personnel. S'appuyant sur un arrét de la Cour de justice du 19 m3152309'
(C-538/07, Asﬂr.ur), le tribunal ordonne toutefois que soit suspendue la décision d’artrbution d
marcl?é au motif que |a législation en vigueur ne permet pas aux SOUMissionnaires qui ont vu levu .
soum|55|on§ écartées de démontrer que dans leur cas l'existence de deux offres n’éta?t s de natu:
a fausser le jeu de la concurrence. 5l reléve que la réglementation apphicable en I’esp:e ninterdit
pas aux demanderesses de déposer une offre, mais uniquement une seconde offre différente et
conforme au cahier des charges, le tribunal chserve que la sanction de ces dispositions est I'éca:Ie-
ment des deux offres de telle sorte que le soumissionnaire est bien écarré du marché public, ©
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3. Caractéristiques des variantes Ces considérations laissent cependant in-
tacte la question de ia teneur des variantes. Celles-ci sont généralement pré-
sentées comme des alternatives aux spécifications régissant la conception, le
procédé ou les caractéristiques techniques d’un projet de base, décrit dans le
cahier spécial des charges.”

A défaut de dispositions contraires, ces propositions alternatives peuvent a no-
tre sens, comme d'autres l'ont déja exposé a raison’?, non seulement parter sur
les exigences technigues mais également sétendre aux conditions financiéres
et juridiques appelées a gouverner le marché, telles les modalités de finan-
cement ou de prestation’, dans la mesure du moins ol la réglementation en
vigueur admet d'autres conditions que celles décrites dans la solution initiale
prescrite par le cahier spécial des charges.' Les améliorations et innovations
que permettent la technique des variantes peuvent dés lors également étre en-
couragées sur ce plan. Les documents du marché devront cependant veiller 4
encadrer et définir strictement les paramétres et exigences en la matiére, dans
le but d'éviter que les propaositions des soumissionnaires ne dénaturent l'objet
méme du marché et afin d'assurer une comparabilité des offres sur les points
concernés, notamment en prévoyant des critéres d'attribution susceptibles de
départager les différentes solutions.”

Indépendamment de I'aspect sur lequel elle porte, une variante se caractérise
donc nécessairement par un écart des spécifications que le pouvoir adjudica-

9 C.E, n° 81.418, 29 juin 1999, s.p.rl Meesservice, point 453; C.E, n® 120,103, 3 juin 2003, b.vb.a. Ael-
terman e.a,, Entr. & Dr., 2004, p. 196 («dat [...] niet word! ingezien op welke wifze een vrije varionte dan
terzeffdertijd aan olle technische veraisten wan het bestek zou voldoen en toch nog zou verschillen van
een basisofferte; dat dienvoigens de bepalingen wan artikel 115 de inhoud ven het begrip vrile variante
lifken te scherden >, nous soulignons); CE., n® 186371, 18 septembre 2008, Lh.v. Depret-Roegiers,
point 9, a contraric; C. De Konmcx, Overheidsopdrachtenrecht (klassieke sectoren) - Algemene inleiding
- Gunning van overheidsopdrachten, Anvers, Maklu, 2004, 2*=&d., p. 183; D. D'HoogHe, De gunning
van overheidscontracten en overheidsopdrachten, op. cit, pp. 331-332, n° B30; P. FLamey, ). GHrseLs et
¥ Waurens, « Bekendmakings-, selectie- en gunningsvoorschriften in de klassieke sectoren voor ove-
rheidsopdrachten {slot) », CD.PX, 2003, p. 89, n° 72 ; P. Fuamer et K. Wautess, Overheidsapdrachten, Ove-
rzicht van rechtspraak Raad van State 1997-2005, Bruges, Vanden Broele, 2005, pp. $3-54, n°89; M.-A-
FLavse, Ph. Mathel, Ph. FLaame, A, Devair et C Darpewne, Commentaire pratique de fa réglementation des
marnchés publics, op. cit., T. 1A, p. 251, 0° 6; ). Tsmeruans, « De wiijheld van vrije varanten is begransd en
{streng) gesanctioneerd », op. cit, p. 225; 5, Vesaexe, «Een vrije varlante op een gekend thema — Het
arrest nr. 57.593 van 18 januari 1996 van de Raad van State, Entr. & Dr, 1999, pp. 17-18,n® T et 2.

10 AL Duavaux, Logique de marché et marché public en droit communautaire, Analyse ciitique d’un sys-
téme, op. ¢it., pp. 488489, n” 444 ; Ph. FLawmi, M.-A. FLamme et C. Darpenne, Les marchés publics europdens
et belges - Limésistible eurppéanisation du droit de lo commande publigue, Bruxelles, Larcler, 2009,
2™ éd, p. 187, n° 149; L, Scoeuexens, « De vaststelling van de voorwaarden voor de gunning van de
opdracht», op. cit, p. 472, n" 817. Bien que la question n'était pas abordée ni discutée sous cet angle,
le Conseil d'Etat a admis la qualification de suggestion, ancétre des variantes libres, d'une altemative
relative aux modalités dexécution des travaux formant l'objet du marché, plus particulidrement du
moment de leur réalisation (CE, n* 67.852, 29 aodt 1997, n.v. Strukton De Meyer, point 5.4.2).

11 Ainst la nature ou lTmportance des garanties financléres proposées, outre le cautionnement quim-
pose le cahier général des charges, les délals d'exécution ou d'intervention, I'ordre de succession
des différentes opérations & accomplir ou encore ta fréquence des visites et contrdles d'entretien,
Ce demaine recouvre en réalltd tous les aspects non techniques de Yengagement des soumission-
naires.

12 Tel mest pas le cas si Pexigence résulte d'une disposition légale ou réglementaire wuchant 3 l'ordre
public ou, plus rarement, impérative,

13 Surcette question, voy. également infra, n® 16.
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teur, atravers l’e cahier spécial des charges, envisage en ordre principal™ et, par
tant, par un défaut de conformité 4 ces conditions. )

Ala lumigre de Ia régle de l'offre unique, il en découle qu'un pouvoir adjudic;

teur ne pourra, en régle, jamais prendre en considération deux offres conform .
aux exigences de base émanant d'un méme soumnissionnaire, En ce cas, soit o
sou@ssmnnaire aintroduit deux offres qualifiées de base, ce qui entach:e dir c’e
gularité substantielle la soumission dans son intégralité'’, soit il a remis, 4 e
d’une offre de base, une variante irréguliere.” ' : e

4, t[l)éﬁn(i;:ion des offres — Au regard des développements qui précédent, les
notions de variante et d'offre de base peuvent étre appréhendé '

. ndé
angles différents. PP s sous deux

Dans une perspective pouvant étre décrite comme matérielle, qui est celle des
ch.?rrll'nres néerlandophones, doit &tre qualifiée de variante une proposition
qui s'écarte des prescriptions (de base) du cahier spécial des charges, tandis
qu‘unle offre répondant A celles-ci s'analyse en une offre de base, quel c,|ue S0it
par ailleurs leur libellé."” La conception, plus formelle, qu’adOpEent implicitf;-
ment lgs chambres francophones'® privilégie a l'inverse, dans [identification
de-s variantes et de l'offre de base, les indications données par le soumission-
naire. Loptique retenue a des implications pratiques considérables puisquielle

14 Les variantes autres que libres sont en effet également décrites entierernent dans le cahi i
i . cahier special
:::le-hu:harges (voy. infru, n* 5), de sorte que cette circonstance ne peut servir de critére de distinc-
15 C.E,n° 120,103, 3 juin 2003, b.v.b.o. Aefterman e.a., 0p. cit., p. 193 et avis 3. Stevens; C.E., n® 137.788,
Z?ﬁ?;v:g:;: _2004, n.v. Syncera Belgium, spéc. point 32.2; C.E, n® 168.570, 6§ mars 2’007, h\.r.b.a:
une ision, Entr. &_ or., 200':',_pp. 1_54»1 55, spéc. points 8.3 et 9.2; CE, n® 195.256, 14 juillet
, nv. JC Decaux Belgium Publicité, point 4.1 {«fh]et indienen van meer dan dén bestekscanform
offerte voar dezeifde opdracht leidr dus tot de substantiéle anregelmatigheid van ol deze offertes»); vo '
également C.E., n* 164.972 et 164,973, 21 novemnbre 2006, n.v. fire Technics ; C.E, n® 182224 22'a ry I
2008, n.v. CCV-Cardfon ; 8. ScHutrser, « De rechtspraak van het Hof van Justitie ( 1998-2004) ende Rav :1
van State (1998-2003} inzake de gunning van overheidsopdrachten », T. Gem., 2008, p. 108, n® 44a
16  Le sort A réserver A la soumlssion dans un tel cas sera analysé infra, n‘; 12 ) P
17 :oy. CE.n"1 68.S7q. 6 mars 2007, b.v.b.a, Uniform Diffusion, op. cit., pp, 154-155, spéc. point 8.3 : «dat
le Zogencemde varionte van verzoekende partij geen variante lijkt waarin het bestek voorziet mat;r een
}t:veede basi_saﬂ'erre;f...j dat verzoekende partij in geen enkel geval ikt aan te tonen dat ze een variante
f eeft r_ngedlend zoafs het bestek die verstaat; [...] dat verroekende partij geen variante lijkt te hebben
zgedrenddoch een offerte, onder de morm van vrije variante, die net als wat ze betitelr als haar basisof-
rie, kan doorgaan ais een basisofferte; dat het daorbif niet relevant is dot verzoekande partii zelf op
ofre »
CE, n® 120,103, 3 juin 2003, b.v.b.g. Aelterman e.a., op. dt., pp. 196-17: -df::%?:::;legk:igg' c:trir"e?;
naast hun basisofferte en naast de voomoemde derde offerte (die zij als “vrije varidnte it aanr‘:-:rkinj
nog een tweede offerte - voor een dubbele basculebrug — hebben ingediend (daor hen “vrije vdoidnte
{7 genoemd; dat de basisafferte en die tweede offerte lijken te voldoen aan de technische voorschriften
van het bestek zodat dienvolgens, agngezien roals reeds is vastgesteld te dezen geen vrije variarten
toegestagn lijken, de verzoekende partijen twee besteksconforme offertes hebben :‘ngecﬁemeji‘I hi i
tegenstrijd lifict met artikel 103 van het korirklijk besiuie van B janudrt 1996 (nous soulignénse)rg e
18 V_ay. CE., n* 168573, 7 mars 2007, s.a. A.LEX., Entr. & Dr., 2007, p. 162, oU, & propos de la |..|allﬁca-
tion des proposiFions remlses, la Haute juridiction administrative expose que le soumis:‘ionnalre
c?_n_cerné 0, _c.'arremenr et sans ambiguité, prdsenté une offre de base et une varidnte libre qu'fifja ex-
;:e n:rré: et ,uf:mﬁée; que ia partie adverse a commis une erreur en qualifiant la varionte libre litigieuse de
Chcaon ei ?1' fre dl‘: base gy dgard au conteny de fa soumission » {nous soulignons). Le cahier spéclal des
rg app catl:?n disposait certes que «{fJe soumissiannaire doit, sous peine de nutlité absolue
de la sourmission entiére, clairerment mentionner quefie offre forme son offre de base lorsqu’une affre di
bose est présentée s, mais |a décislon ne se référe pas A cette clause pour fonder la solgtion retenuee

(OFFAE DE BASE ETVARLANTES: NDTIONS ET REGIME DANS L REGLEMENTATION SUR LES MARCHES PUBLICS

conditionne le traitement réservé a certaines questions du régime des varian-
tes abordées ci-aprés, tels que le sort de variantes non (légalement) autorisées
ou encore I'admissibilité d'une régularisation de l'offre de base au moyen de
variantes.

La seconde approche emporte notre la préférence. Le contenu d'une offre pro-
posée en base ou en variante, et sa conformité aux exigences s‘appliquant au
type d'offre en cause, constitue en effet une condition de sa régularité matériel
le mais ne saurait, sans verser dans 1a tautologie, déterminer sa qualification. La
Cour de justice a ainsi décidé, a propos de I'admissibilité de variantes libres en
appel d'offres, que «/aprise en considération des variantes [...] est subordonnée d
Vindication, dans le cahier des charges, des conditions minimales que ces variantes
doivent respecter».” Celles-ci constituent des lors une exigence de recevabilité®
d'une offre déja identifiée comme variante, et non un élément de sa qualifica-
tion.?’

Au méme titre qu'il appartient au sournissionnaire, en Vabsence de variantes
admises®, de définir sa meilleure offre, sans pouvoir abandonner ce choix au
pouvoir adjudicateur?, la qualité d'offre de base et de variante des propositions
déposées doit & notre sens relever d'une manifestation dela volonté de l'offrant,
qui lie le pouvoir adjudicateur. Elle ne saurait dépendre d’une appréciation de
rautorité adjudicatrice quant a leur compatibilité avec les exigences applica-
bies 4 I'une et I'autre, et celle-ci pourrait encore moins dénaturer la qualification
que leur a attribuée le soumissionnaire.

Du reste, la conception matérielle conduit, paradoxalement, & ne pouvoir écar-
ter la soumnission de loffrant qui, dans le cadre d’un marché nautorisant pas
de variantes, méconnaitrait la régle de Yunicité® en remettant deux offres mais
dont I'une est {substantiellement) irréguliére.®

19 CACE. 16 octobre 2003, C-421/01, Trounfeliner GmbH, point 32.

20 Ibid, point 33; voy. également Ph. Framwe, M.-A. Framm et C. Darenne, Les marchés publics européens
et belges — Lirrdsistible européanisation du droit de la cormonde publique, op. ¢it.. pp. 1 891 191, n™
152 et 154,

21 Surla dimension problématique de l'approche matérielle, voy. également J. Toamersanns, « De vrijheid
van vrije varianten is begrensd en {streng) gesanctioneerds, ap. cit. pp. 231-233.

22 Sont visés de la sorte (indépendamment de la régularité de cette admission) les trols types de va-
riantes que connalt la réglementation relative aux marchés publics, le cahier spédial des charges
devant toujours au moins spécifier les conditions minimales que dofvent rencontrer les alternatives
aux fins d’'une prise en considération (voy. infra, n"S).

23 Sur ce que Interdiction de principe de déposer plusieurs offres et la sanction qui s’y attache ten-
dent 2 ne pas imposer ni permettre au pouvoir adjudicateur dreffectuer un cholx entre les différen-
tes propositions émanant d'un méme soumissionnaire 2 la place de ce dernier, voy. D. D'HoosHE, De
gunning van averheldscontracten en overheldsopdrachten, ap. cit. p. 509, n° 1338; 8. Sowrvser, «De
rechtspraak van het Hof van Justitie {1998-2004) en de Raad van State (1 998-2003) inzake de gun-
ning van averheidsopdrachten, op. cit., pp. 108-109, n° 44,

24 Surce principe et ses implications, voy. supra, n*2.

25 Unrécent armét statue en e sens: « Te dezen werd daar de verwerende partlj niet zonder reden vasiges-
teld dat het door de tussenkomende partif subsidigir voorgestelde wachthuisje *nigt gan de verefsten van
het bestek [voldoet]” en werd het niet in de beaordeling betrokken [...] Vermits er aldus geen sprake is
van twee af meerdere bestekscanforme aanbiedingen kandeschending van het voornoemde ortikel 163
niet dienstig worden aangevoerds [CE. n® 195.256, 14 JuiMlet 2009, n.v. JC Decaux Beigium Publicité,
point 7.1 in fine, nous soulignens). Cette approche améne toutefois te pouvoir adjudicateur 3 devoir
rechercher la proposition & retenir, contrairerment A la ratia de l'obligation faite au spumissionnaire

19
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Ol;rtentc;:n de‘ Ioffrar]t peut se marquer par un ... _.._ ._ ..esse des différ

d‘u:: OIpc.)sees mais également ressortir implicitement de la présentm'tes
une solution en ordre Prmapal, ol doit se voir I'offre de base, assortie d Son

positions complémentaires s'analysant en variantes.® ¢ pro-

IanOic:ss :: ;:s:,ieclig;t;;;e;ouvow adjt{dicateur pourrait a notre sens encore, dy
ool alsi ouen procedt.lre n.é_gociée, inviter le soumissionn'aire
diﬁérente,s tans le dé ra:spnnable qu 1! lui impartit, la portée respective des
it entes offre aqc ena irremllses, a condition que le marché admette des variap.
b ecours 2 ce e acy té demeure cependant délicat, en appel d'offres»
Jans & mesure déCiSiguestlon.touche a fa régularité substantielle de Ia soumis:
son. Cer ns considérent en effet que celle-ci doit nécessaireme
pprecier sur la base des seules soumissions et non d'éléments complé o
taires, excluant toute prise de contact du pouvoir adjudicateur en Ianljr?atirgr‘f;:f_J

snea ;J:r?;"f:t::;req: :or;e seéu!; offre. En inférant !a qualité d'une offre de son sew! contenu, Ia
e € lrl‘érrz M a:tres _résultats singuliers: ainsi, dans toute la rigueur dl.; prr:’prochle
e dne offre ur?: ||re evralF en ce cas équivaloir A I'absence de toute offre, Elle im:f:l)‘s' |a
oors e teserer un :a :Ieérne;t d:Ff_érent Aces de.ux situations, que les chambres néerlanda'l’sa X
oot o ma re de v,arlantes facultatives (voy. infre, n™ 12 et 13), “
o |;|:Itrratlve sest prononcée en ce sens, en décidant gue « et feit dat de
e s e mzo len heeft voorgesteld [...J, in tegenstelling tot het aanbad van de verzv: .
kende parth, ni?;cn m::re: dat de vemferende partij nog bepaolde keuzes diende te maken. De me-
senkom eenh:; w}: n mi:’ nt car offerte immers op duidelijke wijze ¢én hoofdaanbieding Mr vof:-
el oo, e&:‘ej;el; ﬁiyﬂ:]e': aI::m:nevﬁ_[mqredoaﬂ is anmiskenbaar ondergeschikt aan dezg
gecalux Ao g van deze lijn uitmaakt» (CE. n® 195256, 14 juillet 2009, n.v. JC
rticles 115, al. 5,de 'A.R.n° 1 et 103, al. 5, de I'A.R. n® 2. & L
e ' al. 5, .. n* 2. Sur le régime et Fétendu
pdmc:;]rrc;gazt;né:oy. n;lsasrr;mentmD. D'Hooaht, De gunning van averheldsconma:"d:nceot::mﬁ:?::;é.
Parocher Dm“‘ pégm = - 6(_), n 1-_&73, 1474 et 1477; M.-A. FLawwt, Py, MaTHE, P, FLamme, A, Dii-
s o e, Comr ::rr:e p;atfque de Ja réglementation des marchés publics, op. cit,, T. 11.\, pp.
et ey p;;,, "y ae;;’ T:I,ONSSK;EE:E‘; ; B;c::;geli:gp een vedrgelijking van de oﬂ‘er,te.s »inD,
o f ;R , ru de jurlspruden:
jpu bllis c:ze; ;;?og;;atétgspj:;mpéennes et du Conseil d'Etat en rnati.lére dpe pais:t?:):‘;: r(r::::rh::
getou pmcéduré d.'a;j‘ é}200.7", Pp. 542-544, n™ 43-45, Ce mécanisme ne s'applique en revan-
Che pas T2 procedure lju n;:atlon, encore que le Conseil d'Etat en ajt récemment @voqué la mi
o e dans I:r)e (C..E.. n 181.35}2, 19 mars 2008, s.a. Etablissernents Deftenre). *
gy E.n rab,en:se,; e vnjlherd van \{ﬂ]gvadanten is begrensd en (streng) gesanctioneerd s, op, cit.
B asenc na:uquz co:qu;::s lnglcatlor'!s dans linvitation, la demande priant le sounl'liss.iun-:
v e I"’Z es 13 qy a reml;els ne nous parart toutefois pas de nature i le placer,
Gavartage quavart | |.|I t_rtuna des les.gn position dinfluer sur le classement des offres ni panan;
g se et commirep:.:I at ions do_nt le nsq.ue. est dénoncé, si du moins des variantes sont admises.
ot 3 oo e;“ nn :rrogahon ouvrirait au scumissionnaire concernéd un choix inadmissible
ant 2 lofire qui e end voir exclure, 3 un moment ofl il a connaissance des prix remis
Soneun cah_,epr £1 a_b ement proclamés. parses
Saufau G v: ‘; :ﬁ:l rtl:lle: i\:’rl?gse al gulsap::ezr ::t:fame“t. les régles relatives A la régularité des offres
! A R, ppliquent en revanche pas al
?Et,p;?ml,llr; srlé?gjc:-lcl:éé (ZC.OOE.BnS 232181. 16 novernbre 1999, a.v. kaﬁ'm‘r‘a.l.l'r.zgrnaril::-n':‘”.l,apnt;'l.l:ts 3p2a,;’s_is,
gtzenes Apparfento 369:'; , . Computer Land ; M. Kiexens, < Beoordeiing en vergelijking van de
-E. N 171.003, 10 mai 2007, n.v. Herbosch-Kiere, («{v]oorts mag het aanvul
- ! - 5 y e L .
:’::rnee :t rg.eEt rr: i]'e;c;ezn gga; :eff;v vt.'rplrcht nietig te beschouwen offerte wondt gem’;z.::;gm;a:wﬁggo:-
e I;V_T L De et Tier 2003, s.a. Fujitsu Siemens Computers ; CE, n* 198.504, 7 aém}nbre
e aema;-.d;:e nd :I'fte anal?'se ne rious paraft cependant pas s'appliquer lorsque, comme
e mi“i,on demandetend 2 ‘'obtention de précisions. Dans une telle hypothése, aucun élé,ment de
tion ne vise, part.:-lr, auc::e m;tu‘?:ﬁc::ﬂ:i:lsszr:r;ig:rgé (‘iws Do) et e
k F - uniquem i
g:;:t:;lr r: :ppréc!er correcternent I'admissibilitd d'une offre. .I:.‘a juﬂi:::dpe‘::::z::ep:l%u Irad_;
, par ailleurs, «que les offres sont présumdes réguiiéres, sauf dédision contraire erdt?r::lt
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En tout état de cause, la soumission du concurrent qui négligerait de déférer a
cette demande doit & notre sens étre évincée dans son intégralité®, le pouvoir
adjudicateur s'avérant en ce cas dans Fimpossibilité de déterminer la nature, et

partant la régularité, des offres & analyser.”

Le libellé des prescriptions du cahier spécial des charges pourrait toutefois,
en assimilant une proposition conforme aux exigences initiales a une offre de
base®, commander une qualification au regard du contenu des propositions
plutdt que de Iintention de l'offrant, exposant par la les soumissionnaires a des

risques conséquents.

5i la démarche est recommandée en raison des incertitudes régnant en la ma-
tiére, le pouvoir adjudicateur devra dés lors préter une particuliére attention
a la maniére dont il formule les exigences relatives aux variantes et a Yoffre de
base dans les documents appelés a régir un marché

5. Types de variantes - La réglementation décline la figure de la variante en
trois catégories distinctes™, obéissant a un régime en partie différent.”

Tout d'abord, le pouveir adjudicateur peut imposer, s'agissant d'une variante
obligatoire, ou solliciter, auquei cas la variante est facultative, la remise d'une

R ——
rmothvée de Fautonité adjudicatrices (CE, n* 159.604, 6 juin 2006, s.a Close; CE, n° 1 76.389, 31 octobre
2007, s.m. Envirawall-Ferrari ; CE, n® 176434, 5 novembre 2007, s.a. Veolia £5 Gamatrans).

31 La Cour des comptes estime cependant que «[ijf iy a pas dabligation pour les sournissionnaires de
qualifier eux-mémes feurs affres en termes de saumissian de base, de variantes dirigées ou de variantes
{ibres» (Cour des comptes, 1584 cahier, op. cit, p- 155).

32 Dans cet ordres didées, le Conseil d'Etat a récemment jugé, en matiére de prix anormaux, que
agelet ap het niet antwoorden van de [ondervraagde inschrifver] Is er geen veramtwoording van de

eenheidsprijzen en van het totaaibedrag;
i en mocht dan ook niet anders dan vaststellen dat her vermoeden

van een abnarmaal Jage prijs bevestigd werd» (C.E, n° 189336, 8 Janvier 2009, b.vba ESE, nous
soulignons). Plus délicate en revanche est Fattitude que doit adopter le pouvoir adjudicateur en
présence d'une réponse tardive. Par analogie 3 nouveau avec Ia rigle qui prévaut dans le cadre du
contrdle de la normalité des prix, celul-ci peut selon nous, sans Néanmoins y ére contraint, prendre
en considération les Indications qul lui seraient parvenues hors délai, dans le respect du principe
d'agalité (M-A Fuus, Ph. MaTHE, Ph. Fuamse, A. Deivaux et C. DARDENNE, Commentaire pratique de id
réglementation des marches publics, op. cit., T. 1A, p. 994, n° 33).

33 Lejuge de Yexcés de pouvoir a ainsi indiqué eque le cahier spécial des charges [qui] obligeait chaque
soumissionnaire & “présenter une solutian compléte et entiérement confarmeau dossier d’'oppel doffres
qui constitue sa sofution de base® [...] faisait [...] de cette abligation {...] un mode de "présentation de
la saumissian”» (C.E, n® 58.9B2, 3 avril 1996, 5.0. Entreprises Koeckelberg). La clause qui, a linverse,
impose & l'offre de base une parfaite conformité aux spécifications du projet initial exposées dans le
cahier spacial des charges nfa en revanche pas cet effet.

34 Pour un exemple délaboration plus détaillée dans e cahier spécial des charges, bien qu'elle nait
pas empéché des appréciations divergentes, voy. C.E, n° 168.573, 7 mars 2007, s.a. ALEX,, ap. cit.,

p. 156; CE., n° 168,570, 6 mars 2007, b.v.b.0. Uniform Diffusior, op. cit., p- 149,

35  Surla distinction, voy. également, parmi d'autres, Cour des comptes, 158+ cahier, op. cit, p. 153;
0. D'Hoow, De gunning van overheidscontracten en overheidsopdrachten, ap. cit., pp. 331-333, ™
B30-832: M.-A. Fuamme, P, Mamiel, Pn. FLasme, A Devvaux et C. DARDENNE, Commentaire pratique de fa
réglementatian des marches publics, op. cit,, T. 1A, pp. 250-251, ™ § et 10; Ph. FLamme, M.-A. FLAMME
ot C, Daspenne, Les marchés publics européens et belges — Lirrésistible européanisation du drait de fa
commande publique, op. cit, p. 187, n° 149; L Scveunexs, « De vaststelling van de voorwaarden voor
de gunning van de opdracht », op. clt, pp. 467-469, n® 807-808 et B12.

36  Voy.infra,n™ 7-8.
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alternative dont l'objet, la nature et la 5 I
1 ! , portee sont entiéremen i
cahier spécial des charges. ¥ t éfins dans e

l’\. I-'uiwgrse, la variante libre — appelée auparavant «suggestions - résulte ¢

||n|.t|at|ve des soumissionnaires, sans que le cahier spécial des charn es n' "
obl_lgatoirement aen ait déterminer précisément l'objet.® 5j glle favorisge I o
vation par une implication de la créativité des concurrents, sa parenté avem:o-
irréguiarités matérielles ou les réserves suscite de délicates questions d' cl'es
enFre soumissionnaires et de comparaison des offres qui ont conduit & ega .
treindre I'admissibilité™, et, par voie de conséquence, & circonscrire | o
méme de variante libre. ' " notion

6. Impossible coexistence des options - Soulignant Forigine essentiellene

pratlgue de la figure et I'absence d'un véritable encadrement réglernentaire:‘t
certains proposent encore de distinguer les varlantes, alternatives tendant | '
satisfaction d'un méme besoin que la proposition de base, des ogtions uj ;
sent’ des prestations additionnelles et accessoires que le pouvoiryadjud'igat o
se réserve la faculté de commander ou non. D'aucuns exposent par ailleeur
que l'option peut résulter d’une demande du pouvoir adjudicateur mais é Trs
ment de linitiative des soumissionnaires. < e

C.ette position,_é laquelle souscrivent au moins implicitement certaines déci-
sions du Conseil d'Etat®, nous laisse cependant perplexes.

37 Voy. en matigre d'adjudication, les articles 113
d , ,al. 1% de AR n° 1 et 101, al. 1%, de VAR, n°
s cequl.concerne {'appet d'affres, les articles 115, al, 4,del’AR.n°1et 103, al. 4, de AR n‘:;. Zeten
CE., n” 67.852, 29 aalt 1997, mv. Strukton De Meyer, point 3.2; ). Tsmervars, 2 De vritheid van vrl
varlanten [s begrensd en (streng) gesanctioneerds, op. Cit, pp. 225-226, nvile
39 Surcette questlon, voy. infrg, n™ 7-8, ’
40 La réglementation évoque en effet uniquement | d
! es options a propos des modalités d
mo_ntant estimé dt_es m.archés A passer (artictes 2, 28 et 54 de I'AR. n° 1 et13,52, et MdeeI;call;: t:1I"dzu
almcles 21 de_la Directive 2004/18/CE du Parlement Européen et du Conseil du 31 marszobti rela:
t vs ala c?urdmaﬂun des prclicédyres de passation des marchés publics de travaux, de fournitures
et de services et 17:1 de 1a Directive 2004/17/CE du Parlement Européen et du Conseil du 31 mars
12904'é portant coordination des procédures de passatlon des marchés dans les secteurs de l'eau, de
. nergie, des transports et des services postaux), sans néanmolns les définir, '

1 ). Notw (coord.], Les marchés publics. Droits belge et européen, Charleroi, Esimap, 2001, p, 254; B, Sqw-
Lm -Dc_e rechtspraak van het Hof van Justitie (1998-2004) en de Raad van State (1 993:20033 inzake
de gpu.anPnang ::‘ll'l ov:;heldsopdrachten * 0p.cit, p. 109, n° 46; P. Tiee,, Mémento des marchés publics et

e FPF, Bruxelles, Kluwer, 2010, p. 204, n° 87; caomp. P. NmouL, raj
), - ; L pport préc. CE, n° 114,127, 2
cemt:: 2002, s 0, Goessens e't #is, Entr. & Dr,, 2003, P. 172, point 4.3.1. Pour un cas d'application?df!uén-
- E;::‘ compogant des Tptlons obligataires, voy. C.E, n° 183,1 74, 21 mai 2008, s.m. Aqualidge e.q.
ELLEKENS, € D vaststelll i | p
e <D ves ng van de voorwaarden voor de gunning van de opdrachts, op. cit,, pp.
43 CE.n"82.143, 263000 1 999, n.v, Waste Collection Systems, point3.23 (adat her{...] voorstel, om naast

concept te betreffens); C.E, n® 192.903, 30 ayril 2009, n.v. Soresma et n.v, Meteoservices, palnt 8.5
Dans un autre amrét, la Haute juridictlan administrative reléve cqueles mr;antes ont pour bﬁd: fuife'
reme-mrpnz Paur un autre procédé au un outre matériay que ceux prévus dans I'offre de baseen vue di

réduire, le cas échéant, e prix du marché, tandis que foption parte sur un travail supplémenl‘airrsvue u:
cenclure que [a seconde est incancillable avec [a procédure d'adjudication en raison de I1ncer:‘.itpuode
qui pése sur I'ampleur du marché, ne se résclvant Guaprés Youverture des offres {CE.n" 114,127,
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La rencontre des options induit en effet immanquablement la remise de diffé-
rentes offres dans le cadre d'un méme marché. Or, le principe de l'offre unique
ne connait d'exception que sous la forme de variantes*, et ne laisse ainsi pas de
place aux options en tant que telles. '

Spécialement en adjudication ol prévaut la régle du classement unique, leur
assimilation aux variantes*, pour concevable qu'elle soit, priverait néanmoins
le pouvoir adjudicateur de la liberté de choix quil entendait précisément se
ménager et ferait ainsi perdre 4 ia technique des options son principal intérét,
au détriment des préoccupations légitimes qu'elle pouvait servir.®

L'objectif recherché peut néanmoins encore étre atteint en langant simultané-
ment plusieurs marchés dont 'objet differe légérement, tout en précisant qu'un
seul parmi eux est susceptible d'étre attribué. Les documents du marché de-
vraient en ce cas attirer |'attention des soumissionnaires sur le lien entre ces
procédures paraliéles et le risque & ne pas soumissionner dans chacune de cel-

les-ci.¥

Si elle apparait moins lourde, la division du marché en lots peut en revanche
imposer V'attribution de prestations étroitement imbriquées a des opérateurs
différents, et ne forme partant pas, d'ordinaire, une solution adéquate.

ll. Lerégime des variantes et de l'offre de
base

A. L'admissibilité des variantes dans les différents modes de passa-
tion
7. En adjudication - Seules les variantes imposées ou autorisées sont admi-

ses dans le cadre de la procédure d'adjudication. Le cahier des charges doit
toutefois en préciser l'objet, leur nature et leur portée, &éléments sans lesquels

23 décembre 2002, s.a. Goessens et fils, Entr. & Dr., 2003, p. 162 et rapport P. NivouL. Qui expose, en son
point 4.4, que « fe systéme des options, cutre qul mest pas prévu per la légisiation relative aux marchés
pubiics, est radicalement incompatible avec f'automatisme de fo procédure d'adjudication s, dés lors
qu'een raison de fa régle du classement unique [...], ce mode de passation ne pourmait s‘accommoder
d'une iberté de choix lalssée au pouvoir adjudicateur quant & déventuelles prestations supplémentai-
ress), Une décision ultérieure admet en revanche quen procédure d'appel d'offres, le pouvoir adju-
dicateur pouvait choisir de retenir certaines options et d'en écarter d'autres avant méme l'évalua-
tion des offres (C.E., n® 183.174, 21 mai 2008, s.m. Aqualidge ea.).

44 Voy supra,nl,

45  Méme s n'tait pas Invité A se prononcer surce point, le Conseil d'Etat n"a pas toujours vu d'objec-
tion A lire une variante dans une prestation dont I'¥tendue différait pourtant de I'offre de base (C.E,
n°® 85.842, 7 mars 2000, b.v.b.a. Algemene Ondememingen Aerts, points 1.2 et3.1.3).

46  Particulierement en appel d'offres, le procédé permettait au pouveir adjudicateur de susciter la
concurrence sur des aspects ou partles annexes d'une opération et de les commander pour autant
qu'elles nexcédent pas I'enveloppe budgétaire disponible,

47 Aux fins d'alléger les nouvelles charges que cette maniére de procéder impose aux soumissignnal-
res, le pouvair adjudicateur pourrait également y Inscrire la faculté de se référer & certains docu-
ments voire méme A l'offre «principale » déposés dans le cadre de l'une de ces procédures (3 déter-
miner) et de développer uniquement, dans le cadre des passations paralléles, les aménagements

qui y sont apportéds.
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il n'est pas possible d'opérer un classement de toutes les offres, offres de bas
et offres avec variante confondues®, comme I'exigent les articles 113 et 10‘13
respectivement de FA.R. n° 1 et n° 2. Lobligation de désigner exactement l'ob.
jet de.s variantes et de préciser nettement leur nature a pour but de permettre
l'application correcte de la régle selon laquelle, en adjudication, le marché est
confié au soumissionnaire ayant remis [a soumnission conforme la plus basse sy,
labase d'un classement unique des soumissions et des variantes L'absence de
ces éléments ou leur manque de précision entraine par conséquent l'inadmis-
sibilité de toute variante, fat-elle méme expressément autgrisée ou imposée
par It'es documents du marché, en raison de lirrégularité dont sont entachés ces
derniers sur ce point et de Fimpossibilité subséquente pour le pouvoir adjudi-
cateur de comparer ces variantes.

Les v?riantes libres ne sont pas ici admises® puisqu'elles ne permettraient plys
d'opérer un classement unique entre des offres comparables sur la seule base
de leur prix. Le pouvoir adjudicateyr ne peut donc en accepter le dépét. De |a
méme maniére, il déclarera inadmissible toute suggestion spontanément dé-
posée par un soumissionnaire.

A les supposer méme admissibles en tant que telles”, le refus de confier, dans
les procédures d'adjudication, la délimitation de propositions alternatives 3
I’Fnitiative des soumissionnaires doit également conduire A en exclure les op-
tions qui ne sont pas entiérement définies dans les documents du marché.

8. En ap!)el d'offres — Le pouvoir adjudicateur peut, en appel d'offres, imposer
c'au éutorlser le dépdt de variantes. Le cahijer des charges doit, alors, préciser
l'objet, la nature et la portée de ces variantes imposées ou autorisées.

L’?rtic!e 115 de l'arrété royal du 8 janvier 1996 prévoit également que pour l'at-
tribution du marché, il est teny compte des variantes libres proposées dans l'of-

fre, dans la mesure o l'avis de marché ou le cahier spécial des charges ne les
interdit pas.®?

Cette disposition, comme l'article 16 de la loi du 24 décembre 1993 en ce quil
prévoit que «sauf'si le cahier spécial des charges en dispose autrement, e pouvoir
adjudicateur peut prendre en considération les éventuelles variantes libres présen-
tées par les soumissionnaires », nous parait entrer en contradiction avec l'article
24 de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004, A suivre ['arrété royal et la dis-
position légale précitée quil exécute, lorsque le cahier des charges ninterdit
pas le dépét de variantes libres ou, conservant le silence A cet égard, n‘autorise
pas non plus formellement ce dépét, la soumission de variantes libres serait ad-

48 CE,n®52.701, 5 avril 1995, n.v., Bouwbedrilf van Roey.

49 CE,n"19.693, 15juin 1979, Sogeco, Entr. & Dr.,, 1983, p. 137.

50 CE,n® 40313, 15 septembre 1992, s.a. Franki, Entr & Dr,, 1993, ; ' i

i 3 ) , 5.4, i\ d - , P- 268; D. D'HooGre, De gunning van

ove';rh;rctr:fsco:;mcten enoverheidsopdrachten, op. cit, p. 332, n° 830: C. De 'Knuu, Ovemeid_gjpdmnciten-
recht (Klossieke sectoren). Boek |, Algermente Inleiding. Gunning von overheidsopdra i

P iy ing chten, op. cit, p. 208,

52  Pour Ifes st_ecteyrs spéciaux, l'article 103 de I'arrété royal du 10 janvier 1996 prévoit également que
pour ¥ Eﬂl:lbu!lal'l du marché, il est tenu compte des variantes libres propasées dans I'offre, dans |2
mesure ol le cahier spécial des charges ne les interdit pas. ’

OFFRE OF BASE ET VARIANTES: NOTIONS ET REGIME DANS LA REGLEMENTATION SUR LES MARCHES PUBLICS

missible. Or, V'article 24 - 2, de la directivae 2004/18/ CE prévoit que « fes pouvoirs
adjudicateurs indiquent dans l'avis de marché s'ils autorisent ou non les variantes;
adéfaut d'indication, les variantes ne sont pas autorisées 5. Compte tenu de la pri-
mauté du droit communautaire et de l'effet direct de cette disposition de la
directive qui aurait da &tre transposée depuis le 31 janvier 2006, il convient d'en
faire prévaloir le texte sur celui de la loi interne, en tout cas pour les marchés
dont la valeur exceéde les seuils européens.’?

A défaut d'indication dans les documents du marché, les variantes libres ne de-
vraient donc pas étre autorisées. Cette régle permet de respecter la jurispru-
dence de la Cour de justice™ comme la finale de I'article 16 de la loi du 24 dé-
cembre 1993.

Les variantes dites «libres », formule dont on peut se demander 51l elle doit en-
core étre conservée™, doivent dong, elles aussi, &tre spécialement autorisées
aujourd’hui, ne fat-ce méme quiimplicitement® par 'édiction de conditions mi-
nimales auxquelles les variantes doivent répondre.

Une autorisation de pure forme ne suffit toutefois pas en la matiére, puisque
comme l'exigent tant 'article 24-3 et 4 de la directive 2004/18/CE que l'article
16 de la loi du 24 décembre 1993, le pouvoir adjudicateur qui autorise le dépét
de variantes est tenu de”” mentionner dans le cahier des charges les exigen-
ces minimales que les variantes doivent respecter, ainsi que les modalités de
leur soumission, et il ne peut prendre en considération que les variantes répon-
dant a ces exigences minimales, A défaut pour le cahier des charges de définir
concrétement lesdites conditions, les variantes ne peuvent étre retenues ou
prises en compte, méme si elles ont été formellement autorisées par ailleurs.
Le droit communautaire, que rejoint la législation belge sur ce point, aboutit
ainsi a ériger la mention expresse de ces conditions minimales en une condi-
tion de recevabilité® des variantes libres, La méme conclusion simpaose pour
les marchés passés dans les secteurs spéciaux, malgré le texte de l'article 103
de I'A.R. n° 2. Larticle 36 de la directive 2004/17/CE prévoit en effet que lors-
que le critére d'attribution du marché est celui de I'offre économiquement la

53  F. Molses et A, Vanoesunie, « Eléments délicats de la décision d’attribution. Contrdle des prix anommatux,
variantes, sanction du conflit d'Intéréts, publicité des crittres d'attributions , Mouv. Com., octobre
2008, p. 494.

54  Voy.CJ.C.E, 25 avrll 1996, C-87/94, Commission c. Belgique. Sur cet arrdt, voy,, not, les observations
de M-A. FLuane et Ph, Fusame, «affaire des «bus wallonss, et la condamnation &onnante des va-
rlantes Hbres (ou suggestions) dans les appels d'offress, Entr. & Dr., 1996, pp. 324- 327 En Ce séns,
voy. également: CE, n° 173.711, 27 juillet 2007, s.a. Entreprises fan De Nul e.q.; C. De Kominck, Ove-
rheidsapdrochtenrecht (Klassieke sectoren). Boek | Algemene infekding. Gunning van overheidsopdrach-
fen, op. cit., p. 209 ; L. Scvelexens, « De vaststelling van de voorwaarden voor de gunning van de
opdrachts, op. cit,, p. 472, n° 819.

§5  Cour des comptes, 158éme cahier, op. oit., p. 155, laguelle se demande également comment |a va-
riante libre peut tre distinguée de la variante dirigée.

56 Comp. P. Fiamey et K. Wauters, Overbeidsopdrachten. Overzicht van rechtspraak Raad van State 1997-
2008, op. cit., p. 54 ; J. Timmermans, <D vrifheid van vrije varianten is begrensd en {(streng} gesanctio-
neerd s, op. cit,, pp. 226-227.

57 llrfen a pas seulement le drolt comme on a pu le soutenir: voy. C.E., n° 155.094, 16 févrler 2006, n.v.
Strukton De Meyer.

58  M.-A. Fuamme, Ph. Fuamme et C. DARDENNE, Les marchés publics europdens et belges. Ulrrésistible eurapéo-
nisation du droit de lo commande publique, op. cit,, p. 189, n° 152,
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plus avgntageuse. les entités adjudicatrices peuvent prendre en considérati

de; vanante.r: présentées par des soumissionnaires lorsquelles répondent o
exigences minimales requises par ces entités adjudicatrices. Les entités adj a:il?(
catrices indiguent dans le cahier des charges si elles autorisent ou non IeJu y
naptes, et, lorsquefles les autorisent, les exigences minimales que les \.ﬂar'as e
doivent respecter ainsi que les modalités pour leur soumission e

Par définition, ces conditions minimales ne sauraient étre en tous points identi
ques au prescriptions applicables a l'offre de base ou aux varlantes im oséem;
En ?ﬁen dans le cas ol une variante libre s'avérerait totalement conf':arme s

projet dg base tel que défini a travers les spécifications du cahier spécial dau
ch?rges, il s'agirait d'une seconde offre, laguelle devrait &tre rejetée erﬁ vertu de ;
principe de l'offre unigue.?’ Par suite, I'admissibilité d'une variante libre éta ,
Ilée au respect de prescriptions minimales différentes des spécification : .
F'offre de base, le dépot d'une variante de ce type n'est envisageable uef ;
que le pot_.woir adjudicateur a énoncé ces prescriptions et |'a, par 1a r?e fﬁ‘t)-rs“
méme' qt.'l'umplicitement, autorisé. Il s'ensuit que si le cahier sp'écia| d:as char o
ne pr_eyost aucune prescription minimale précise pour les variantes, ou qu g:es
conditions prescrites sont insuffisantes et que l'article 16 de la loi ’n'a dqt‘-_'sel .
pas ét‘é observé, ia remise de variantes libres n'est pas admissible. Le o
adjudicateur ne peut alors Iégalement les prendre en considératior; “ powver

A I’mv?rse. lorsque le cahier spécial des charges nautorise pas formellement
le ¢'ﬂépot de variantes libres, mais fixe les exigences minimales auxquelles elln

doivent répondre et les conditions de leur soumission, elles doivent é&tre pri "
en compte par le pouvoir adjudicateur.®? ' Fprises

Dés Iqrs que I'article 16 de la loi du 24 décembre 1993 tend a informer tous |
soumissionnaires de ia méme maniére sur les conditions minimales & renco?\?
trer'aﬁn que le pouvoir adjudicateur puisse prendre en considération les alter-
natives qui lui sont proposées d'initiative, objectif qui participe de F'obligation
de transp.::nre:nce visant & garantir le respect du principe d'égalité de traitgment
des soumissionnaires®, le cahier spécial des charges ne peut se limiter 4 prévoi
un cadre dans lequel doivent &tre exprimées les variantes libres, Ainsi nl; sati r
fait pas a lexigence tenant a ia mention des conditions minima;les re‘ uises lse
cah_ler des charges qui se borne a renvoyer a une disposition de la Iéq islat'r
n_atuonale. se{on laquelle l'offre alternative garantit la fourniture d‘um;J re_r::)arl
tl:)l"l qualitativement équivalente par rapport & celle faisant l'objet de Il)’a el
d'offres®® De méme, selon le Conseil d'Etat, une disposition du cahier des cFI:Fa‘r-

59  Comp. avec Farticle 60, alinéa 2, de 1a loi du
X 23 décembre 1993.
60  Voy également suprg, r° 3. bre 1593
61  Cour des comptes, 158*™ cahier, op. cit,, p. 155.
62 Sé;f* ];\:c;;:bre IOO3§-42‘I 01, Traunfeliner GmbH, point 33. Sur cet arrét voy., not., M, DiscHen-
« sesment of Variants aunfeline
o under EC public procurement Rules: The Traunfellner Cases,
63 IJ. mﬂﬁ «ge vaf't‘.-.-telling van de vporwaarden woor de gunning van de opdrachts, op. cif, p. 470;
o c-_J P o'c:o I: r:rg D;J:\éa:zv;r?:‘v?namzris begrensd en {streng) gesanctioneerds, op. a'r.v p. 228'
.CE, . . Tron i ; ° juillet 2007, 5.0.
i e Do ten, unfeliner GmbH, point 29; CE, n® 173.711, 27 juillet 2007, 5.0,
65  CJ.CE, 16 octobre 2003, C-421/01, Traunfeliner GmbH, paints 25-30,
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ges qui se contente d'enoncer que l'offre alternative doit garantir la fourniture
d'une prestation quantitativement équivalente parrapporta celle faisant 'objet
de Voffre de base ne se distingue pas de la définition de 'objet du marché et ne
peut &tre considérée comme énongant des exigences minimales sappliquant
aux variantes libres comme limpose l'article 16 delaloi®

Viole également la notion de variante libre, le cahier spécial des charges qui
indique seulement que lesdites alternatives doivent tenir compte des spécifica-
tions techniques du marché. Une variante libre ne pourrait en effet touta la fois
satisfaire aux spécifications techniques du marché et &tre néanmoains différente
de 'offre de base®, ce que la régle de Yoffre unique impose.*

Répondent en revanche, selon le Consell d’Etat, aux exigences légales précitées
en matiére de variante libre les documents du marché qui, bien quon ny trouve
pas une disposition indiquant a proprement parler ces conditions minimales,
définissent loffre de base et soumettent les variantes libres & un nombre limité
de prescriptions qui lui sont applicables, prescriptions qui doivent alors étre
considérées comme des conditions minimales au sens de Iarticle 16 de laloidu

24 décembre 1993.%

Si la réglementation laisse au pouvoir adjudicateur le soin de décider sil désire
autoriser ou interdire les variantes et d'stablir quel type de variantes il entend
prendre en considération, celui-ci ne dispose pas en la matiére d'une marge
d'appréciation illimitée, soustraite a tout contrdle juridictionnel” Le pouvoir
adjudicateur ne pourrait en effet permettre, par la remise de variantes libres,
de déroger aux prescriptions administratives essentielles du cahier spécial des
charges’’, comme celles relatives, par exemple, au cautionnemenit, au paiement,
aux garanties ou aux sanctions?, ni méme a certaines prescriptions techniques
fondamentales ou impératives™ sans quoi fobjetou le but méme du marchéris-
queraient d'étre remis en cause™, rendrant ainsi impossible la comparaison des

66  CE,n°173.711, 27 juillet 2007, 5.0. Entreprises Jan De Nul ed. Comp. avec C.E.n® 195,257, 14 juiliet
2009, n.v. City advertising Benefux.

67 CE,n"120.103, 3 juin 2003, b.v.b.a, Aelterman ea., op. ¢it, p. 1 93,

68  Voy.supra,n® let3,

69  CE,n®83.753, 30 novembre 1999, n.v. City advertising Benelux ; C.E, n°® 195.257, 14 juillet 2009, n.v.
City advertising Benelux.

70 Conclusions de I'avocat général 5. Ausen précédant CJ.CE, 16 octobre 2003, C-421/01, Traunfeliner
GmbH, point 43,

71 5. Veaeos, «Een vrije vanante op een gekend thema - Het arrest nr. $7.593 van 18 januari 1936 van
de Raad van States, op. cit, p. 20; C. De KoniNx, Overheidsopdrachtenrecht (Klassieke sectaren). Boek .
Algemene Infeiding. Gunning van averheidsapdrachten, op. cit.,, p. 206 ; L SCHeLBERS, aDe vaststelling
van de voorwaarden voor de gunning van de opdrachts, op. cit., p. 472 " 819,

72 M-A Famme Ph, Marie, Ph. Fule. A_Dievaux et C. Darpinne, Commentaire pratique de fa réglementa-
tion des marchds publics, Bruxelles, ap. cit,, T.1A,p. 287;CE, n° 61.230,29 aodit 1996, s.a Exsalnc.

73 S.Venexe, «Een vrije vatiante op een gekend thema - Het arrest nr, 57.593 van 18 januarl 1996 van de
Raad van States, ap. dit., p. 22; G, Dereas, « Létablissernent des offres et le choix de l'adjudicataire», m
Les morchés publics. Droits befge et européen, op. cit, Vol I, p. 525,07 608.

74  Rem.toutefois que Farticle 24-4, in fine de 1a directive 2004/18/CE prévoit que dans les procédures
de passatton de marchés publics de fournitures ou de services, les pouvoirs adjudicateurs qui ont

autorisé des variantes ne peuvent rejeter une variante pour la seule raison quelle aboutirait, st elle
&talt retenue, respectivement soit 3 un marché de services au lieu d'un marché public de fournitu-
res, soit & un marché de fournitures au lieu d'un marché public de services. Yoy. aussl Farticle B4,
alinéa 2 de Varrété royal du & janvier 1996,
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offres. De méme, une variante ne pourrait présenter des différences techni

telles par rapport a celles requises pour l'offre de base qu'elles empéch o
son appréciation a l'aide des critéres d'attribution qui doivent étre appii erqlen‘t
I'ensemble des soumissions, offres de base et offres avec variantes cc:Fr]n‘r.‘iI ucle iy
faute de spécifications correspondantes dans 'appel d'offres concem nr' e
quation de ces critéres aux éventuelles variantes, nitede:

En définitive, toute la difficulté consiste, pour le pouvoir adjudicateur qui

tgnd sgsciter des variantes fibres, & déterminer dans quelle mesure les sgw "y
5-|onn.a|res peuvent séloigner du projet de base en vue de formuler desL;rcT:fls‘
tronns Innovantes auxquelles il Waurait pas 50Ngé, sans compromettre dan T
mgme temps la comparabilité des offres, C'est la raison pour laquelle (3 Iés' ;
lation cpn:nmunautaire impose que les prestations proposées en variante tgl}
en se drstlpgyant de la prestation de base faisant Yobjet de 'appel d'offrres ,
des prescriptions qui y sont applicables, répondent a des exigences minimet
[es dontétablissement revient au pouvoir adjudicateur. Celui-ci ne semble -
etrf.: tenu de les définir en termes d'exigences techniques?, bien que I'adm‘p'as
tra‘tlon puisse fixer des contraintes de cet ordre, et devra;t pouvoir se Iin:;:ls‘
a énoncer a cette fin l'objet, les qualités, les objectifs, les caractéristiques”s o
encore les résultats des prestations quil entend voir atteindre les variantes, ”ou

9. En Proc.édt:ure négo?iée -~ Le dépét de variantes n'est Pas exclu lorsque le
pouvoir adjudicateur décide de recourir 3 a Procédure négociée.” Ce procéds
peut meme, contrairement a ce que I'on pense parfois™, s'avérer fort utile lors

'

de la phase de consultation des soumissionnaires.* Ceux-ci peuvent alors en
9ffe.t, Proposer immédiatement, de leur propre initiative lorsque Je pouvoir’ad-
Judlcz.:lteur le permet ou & sa demande, une ou Plusieurs solutions innovant

ou originales auxquelles l'autorité naurait pas songé. =

L”u tilité des variantes dans ce type de procédure apparait égalementalalecture
d up récent arrét du Conseil d'Ftat. La Haute Juridiction administrative a eu J'oc-
casion d'y rappeler que la circonstance que l'attribution du marché se déroule
par procédure négociée ne dispense pas le pouvoir adjudicateur de tirer les
conseéquences de la décision prise préalablement de ne pas autoriser de varian-
_—

75 ). Timmermans, «De vrijheid i i
ey Yhetd van vrije varlanten is begrensd en {streng} gesanctioneerds, ap. cit,
76 L. ScuEuexans, «De vaststelll i
o ng van de voorwaarden voor de gunning van de opdrachts, op. it
77 g:-,rﬁ‘u:;gnst g; I’caovocat géné;:l 5. Auen précédant CI.C.E, 16 octobre 2003, C-421/01, Traunfeliner
r POINt b.2. Comp, toutefols, avec C.E, n° 173.711, 27 juillet 2007, 5. Entrepri
t{écls_lon qui semble par conséquent trop sdvere A cet égard, ' repesfanbeNule.
7m0 a‘rtlde 84 de AR n"_1 et I'article 70_ de AR n° 2 disposent dailleurs que «feln appel doffres ainst
:7; en &M%MM fonque fcrm'i{mrion se fait ou sournissionnoire ayant remis Yoffre la plus inté-
_snz e en fonction dg cnrér’es déterminés por le pouvoir edjudicateur, une variante libre ne peut dtre
;t;}’etn o:nour ia :rule ’r:‘rson quelle a éré dtablie avec des spécifications techniques définies parréférence &
€5 nationales transposant des normes euwropéennes ou & des k
7 C agréments techniques eurapée.
ou _des spécrﬁcartqns techniques communess (nous soulignons). Voy. dgalement g D’HooGHE, g:
gunnmg s:an overheidscontracten en overheidsopdrachten, Bruges, die Keure, 1997, P 331, 0" 830; G.
EREAL, «_Létabilssement des offres et le choix de I'adjudicatairex, op. cit,, p. 530; L SCHEL;.ExENS, «'De.
vaststelling van de voorwaarden voor de gunning van de opdracht, op. cit,, p. 468 n° 809,
79 P.THiEL, Mémento des marchés publics, Waterloo, Kiuwer, 2006, p.118. e .
80 Voy, parexemple, C.E, n° 125.482, 19 novembre 2003, 5.0, Derriks.
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tes. En l'espéce, le pouvoir adjudicateur avait, aprés consultation de différents
soumissionnaires, décidé de négocier avec une entreprise qui, si elle navait pas
déposé formellement de variante, présentait une offre de base qui s€cartait
des prescriptions techniques du cahier des charges en proposant une solution
alternative afin de raccourcir les délais d’exécution. En agissant de la sorte alors
qu'un soumissionnaire évincé avait proposé la méme solution alternative sous
forme de variante, laguelle avait été écartée au motif que les documents du
marché en interdisaient le dépét, I'entité adjudicatrice viole le principe d'égali-
té.%" La solution de cette affaire aurait été différente si la remise de variante avait
été autorisée, & tout le moins tolérée.

Si I'utilité de cette technique peut donc également assurément dtre démontrée
ici, 'on constatera que la réglementation en vigueur, nationale comme euro-
péenne, n'exige pas que le pouvoir adjudicateur précise dans le cahier spécial
des charges si les variantes sont autorisées ou interdites, ni quelles forment
elles doivent présenter. Dans le silence des textes, les autorités publigues de-
vraient cependant sinspirer des exigences qui se dégagent des autres procédu-
res d'attribution, puisque celles-ci ont pour objectif de garantir la comparabilité
des offres. La remise de variantes entiérement libres devrait aussi pouvoir &tre
acceptée puisque dans le cadre de cette procédure, le pouvoir adjudicateur a
toujours la possibilité, sil décide de porter son choix sur {a variante proposée
de demander aux {ou a d') autres soumissionnaires consultés de remettre une
nouvelle offre incluant cette variante.

L'on observera toutefois que méme en procédure négociée, l'entité adjudicatri-
ce ne peut accepter une variante qui sécarterait d’'une prescription technique
essentielle du cahier spécial des charges qui lui est applicable, ou d’'une de ses
dispositions administratives de méme nature, Le respect du principe d’ égalité
de traitement des soumissionnaires exige en effet, afin de garantir une compa-
raison objective entre les propositions remises par les différents soumissionnai-
res, que toutes les offres soient conformes aux prescriptions fondamentales du
cahier des charges.®

Il se peut également que le pouvoir adjudicateur soit tenu de requérir ou de
permettre le dépodt de variantes lorsqu’il I'a imposé ou toléré dans le cahier spé-
cial des charges relatif & la procédure du marché auquel il a renoncé avant de
recourir & la procédure négocié. Il en est ainsi lorsque le recours a la procédure
négociée est fondé sur Farticle 17, § 2, 1°, d), de la loi du 24 décembre 1993, qui
dispose quil peut étre traité par procédure négociée sans respecter de régle
de publicité lorsque seules des offres irréguligres ont été déposées A la suite
d’une adjudication ou d'un appel d'offres, ou quiil n'a été proposé que des prix
inacceptables, pour autant que les conditions initiales du marchés ne soient pas
substantiellement modifiées et que le pouvoir adjudicateur consulte tous les
soumissionnaires qui répondaient aux conditions minimales de caractére pro-
fessionnel, économique et technique déterminées par le Roi et qui ont déposé
une offre conforme aux exigences formelles de la premiére procédure. Cette

81  CE,n® 194337, 18 juin 2009, n.v. Franki construct e.q.
82  CUCE, 22 juin 1993, C-243/89, Commission ¢ Danemark, point 37,
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disposition déroge au principe suivant lequel en procédure négociée, le

yoir adjudicateur peut arréter librement les documents du marché pu'is l?ollr
impose de ne pas modifier « substantiellement » les conditions initiales dg o
cr_\é. Il siensuit que lorsqu'elie se fonde sur cette disposition, Fautorité adjuc:l]i1 o
trice qui entend recourir 3 la procédure négociée doit maintenir, dans |e cadca ,
de cette procédure, la substance des conditions du marché qu'elle avait pr, .
grites initialement en adjudication ou en appel d'offres.® Or, la remise d'unz "y
riante obligatoire reléve, nous semble-t-il, de la substance des conditions init\{a-
les du marché.* Le pouvoir adjudicateur doit donc reproduire cette exigen I-aa-
tout le moins a-t-il un intérét certain a agir de la sort gencer

B. Larégularité des variantes remises

10. Obligation de procéder A Pexamen de {a régularité des variantes - gp
appe! d'offre comme en adjudication, le pouvoir adjudicateur qui impose o
autorise le dépot de variantes doit en préciser l'objet, la nature et Ia portée Lez
variantes libres ne sont, elles, admises en appe! d'offres que si le cahier spécial
des charges reprend les conditions minimales auxquelles elles doivent répon-
dre.* Il doit également mentionner les modalités de leur soumission,

] ’revient au pouvoir adjudicateur d’apprécier la régularité des variantes dépo-
sées au rfegard de ces prescriptions.® Il vérifiera toutefois avant cela i le marché
ac'lmettalt, a tout le moins, des variantes, la proposition alternative devant étre
déclarée, en appe! d'offres eten adjudication, inadmissible dans le cas contraire
‘Une fois cet élément vérifié, un contrdle de conformité aux conditions minimales.l
imposées par les documents du marché permettra d'en évaluer la régularite.

Cette décision, qui peut faire l'objet d'un contrdie juridictionnel, doit, lorsqurelle
déclare’une varlante irréguliére, en préciser les raisons®, sans quoielle peut vicier
la procédure d'attribution subséquente.® Cette exigence est toutefois d'autant
plus.diﬁ‘icile a respecter lorsque les dispositions du cahier spécial des charges
relatives au dép6t de variantes sont susceptibles de différentes interprétations.

1. Conséquepces du dépét d’une variante irréguliére - Une variante qui ne
se cop‘forzera:t Pas & ces prescriptions doit, en principe, étre rejetée, &tant ir-
réguliere.”* Lon peut toutefois se demander si l'examen de la régularité des

gz C.E.. n"182.272, 23 avrll 2008, s.0. Maurice Waniy.
50n omission vicle en effet | i i -

5 Venomon et la soumission dans son Intégralité (voy. infra, n® 13},

86 CE,n"173.072, 2 juillet 2007, so. Immo Maxe.q.

87  CE,n°142.03S, 1S mars 2008, n.v. Herbosch-Klere,

88  Ilen est ainsi assurément en precédure d'adjudication.

8s l?em. que [‘article 84, alinéa 1%, de 'arréys royal du 8 ajrvier 1996, tel que modifié par larticle $3 de
Famété royal du 29 septembre 2009, prévoit quen appel doffres ainsi qu'en procédure négocide
lorsque I'attribution se fait au soumissionnaire ayant remis ['offre la plus intéressante en fonction de
cri_téres déterminés par ke pouvoir adjudicateur, une varlante libre ne Ppeut étre rejetée pour la seule
raison quielle a été établieavec des spécifications techniques définies par référence des normes na-
tlona_res transposant des normes européennes ou & des agréments techniques européens ou 3 des

o :f;;gf,a;f::;:g‘gﬁ::’d E::;;r:;::; cl»u par référence & des spécifications techniques nationales.
tionnallté mériterait toutefois d'atre d:!:act:tjll;’.;atlbmtéde Feie sanction avecleprincipe de propor
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variantes obéit & un régime comparable  celui régissant les offres de base?,
qui permet au pouvoir adjudicateur, moyennant due motivation, de retenir les
offres qui n'apparaissent entachées que d’une irrégularité relative.

En tout état de cause, le pouvoir adjudicateur ne pourrait, sans éluder la régle-
mentation applicable, admettre une variante affectée d'irrégularités telles que
la comparabilité des offres pourrait &tre mise en péril.

De méme, une variante qui s'écarterait d'une prescription administrative essen-
tielle du cahier spéctal des charges qui [ui est applicable ou d'une prescription
technique de méme nature® 4 laquelle il n'est pas permis d'y déroger, devrait
étre rejetée, étant affectée d'une irréguliére substantielle.

Enfin, l'irrégularité substantielle qui sanctionne linterdiction de présenter plus
d’une offre, hors des variantes®™, nous parait sopposer & ce qu‘une entité ad-
judicatrice admette a I'évaluation, aux cotés de l'offre de base, une autre pro-
position du méme sournissionnaire qui apparaitrait en tous points conforme
aux exigences premiéres du cahier spécial des charges. Une telie maniére de
procéder reviendrait en effet & contourner cette prohibition essentielle,

12. Conséquences du dépdt d'une variante irréguliére sur loffre de base -
Lirrégularité d'une variante entraine, sauf 3 admettre l'existence d'irrégularités
relatives, le refus de prise en compte de cette variante pour lattribution du

91 Pour rappel, l'examen de |a régularité d'une offre par le pouvoir adjudicateur seffectue conformé-
ment & l'article 110, §2, de I'arrété royal du 8 janvier 1996 ou 98 de T'arrété royal du 10 janvier 1996,
précitds, lesquels disposent comme suit: «Sans préjudice de la nullité de route offre dant les disposi-
tians dérogeraient aux prescriptians essentiefles du cahier spécial des charges, teffes celles énumeérées
& Farticle 89, le pouveoir adjudicateur peut considérer comme irrégulidres et partont comme nuffes, les
affres qui ne sont pas conformes aux dispasitions du présent titre, qui expriment des réserves ou dont
les léments ne cancardent pas avec la réalité ». Le Conseil d'Etat consldére que cette disposition dls-
tingue deux régimes de traitement des irrégularités d’une offre, Elle établit le princlpe de fa nullité
absolue des offres qui ne sont pas conformes aux prescriptions essentielles du cahier spéclal des
charges, & savoir celles énuménées & l'article 89 du méme arrété royal et celles reconnues comme
telles dans le cahier special des charges, étant entendu qu'une accurmulation de non-conformités
non substantielles peut par ailleurs &tre considérée globalement comme substantielle par rapport
aux exigences du cahier spécial des charges et conduire 3 Iélimination de Foffre. En-dehors de ces
prescriptions essentielles, Iarticle 110 prévoit un régime de nullité relative, le pouvolr adjudicateur
disposant d'un large pouvoir d'appréciation en la matire, puisquil est libre de retenir ou d'écar-
ter des offres qul contiennent des dérogations aux autres clauses contractuelles pour autant quil
respecie le principe d'égalité de waitemnent entre sournisslonnaires et que la quallfication retenue
ne soit pas entachée d'une emeur manifeste d'appréciation (CE, n® 156427, 15 mars 2006, 5.4. Bou-
ygues Belgium et 5., Groupe Thiran}. Sur la distinction entre les négimes dimégularite substantielle
et relative, vay. notamment CE., n® 183,174, 21 mal 2008, sm. Aquafiége e.a,; CE, n® 192.127, 1
awril 2009, s.p.r.l. FHW, Architectes; D. D'Hooare, De gunning van overheidscontracten en overheidso-
pdrachten, 6p, it pp.457-464, ™ 1201-1223 ; P, FLamer et K. Wauters, Overheidsopdrachten. Overzicht
van rechtspraok Raad van State 1997-2005, op. cit, pp. 60-65, n™ SB-107; M.-A. Fuawme, P, MaTHE,

Pr. Fuamme, A, Dervau et C. Daroenne, Commentaire pratigue de fa régiementation des marchés publics,
op. cit, T, 1A, pp. 964-973 et 985-986, n™ 3-9 et 19; N. Kiexews, « Beoordeling en vergelijking van de
offertes», ap. cit, pp. 773-784, n° 1397-14185; B. Sowmvses, « De rechtspraak van het Hof van Justitle
(1998-2004) en de Raad van State (1998-2003) inzake de gunning van overheidsopdrachten s, ap.
cit, pp. 111, n° $5; R. van MeLsen, « Apercu de jurisprudences de la Cour de justice des Communautés
européennes et du Conseil d'Etat en matiére de passation de marchés publics (2003-2007) », ap. cit.,
pp. $39 et 541-542, n™ 36 et 39-41.

92 CE,n"61.230, 29 200t 1996, 5.0, Esso Inc., T. Gem,, 1997, p. 200, note de ). Srevens. Adde : CE, n° 91.703,
19 décembre 2000, bv.b.a, Expa Stand.

93 Voysuprg,n®2et3,
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marché. Dat-il méme sagir d'une variante obligatoire®, elle nimpiique pas
revanche, l'irrégularité de l'offre de base”, laquelle ne peut dés lors tre écar't:n
pour cette raison. En d'autres termes, la régularité de I'offre de base ne peut d :
pendre du dépdt de variantes réguliéres. L'on considére en effet que l'offre av .
valtiante et l'offres de base sont deux offres différentes et indépendantes™ ec‘
doivent &tre distinguées I'une de l'autre. Dés lors, si la soumission de basr; 2;‘
confgrme aux prescriptions du cahier spécial des charges, elle doit étre prise o
considération par l'entité adjudicatrice” Cette autonomie de ['offre de base )
de l'offre avec variante n'est toutefois pas compléte puisque lorsque les doceE
ments du marché imposent le dépdt de variantes, cette exigénce constitue u:
condition substantielle du marché, dont'omission entraine, commeon lev y
I'écartement de I'ensemble de la soumission. e

La solution proposée dans la variante écartée pouvait néanmoins s'avérer fort
ava.ntageuse pour le pouvoir adjudicateur. Si ce dernier désire y recourir, 13 sg-
lution a plus simple consiste A renoncer3 passer le marché et 3 lancer un:a nou-
velle procédure d'attribution.® En effet, si I'autorité décide de choisir l'offre de
base du soumissionnaire ayant présenté la variante irrégulire, dans l'ohjectif
de recourir 4 la solution proposée par ce soumissionnaire par la voie d'un ave-
nant au _contrat, elle se heurterait 4 un autre obstacle. La jurisprudence de I1a
Cour de justice est en effet fixée en ce sens que les modifications du contrat en
cours d'exécution doivent faire I'objet d'une nouvelle procédure dattribution,

sauf sf fa modification ainsi imposée nest pas substantielle. '

Lon rellévera également que lorsque le pouvoir adjudicateur interdit le dépdt
de variantes, celui-ci ne peut cholsir 'offre d'un soumissionnaire qui, sans dépo-
ser formeilement de variantes, s'écarte dans son offre de base des p;'escrfpti::ns
techniques du cahier des charges en proposant une solution alternative par
e>\temple, afin de raccourcir les délais d'exécution. Cette offre doit &tre écartée
dés lors qu'elle contient une irrégularité substantielle, caractare que lui confare

4 :A:_A. quuue, Ph. MATHEI,_ Ph. Fuamme, A. Devaux et C, Daroewne, Commentaire pratique de g réglemen-
atian des marchés pubh.cs, op. cit., p. 257 ; S. VeRbexe, « Eeny vrije variante op een gekend thema — Het
arrest :m §7.593 van 18 januari 1996 van de Raad van States, op, cit, p. 18.
9 CE.n 46.05_0, 8 février 1994, s.a, CFE, Emtr. & Dr,, 1995, p. B6; CE, n° 168,573, 7 mars 2007, 5.0,
;..L.E.X, op. cit., P- 1.56. C?mp. avec CE. n" 168.570, & mars 2007, hv.b.a. Uniform Diffusion, op.‘ &it,
OQT, p. I49,_qu| rejette 'offre du requérant au motif que la variante déposée ne constitue pas une
vanante: mais une secpnde offre, puisqu'elle est en tout paint conforme aux prescriptions techni-
eq:?a:}: "m:pos? le cahler;ies charges pour l'offre de base. Cette requalification de I'offre présentée
nte, qui procéde d'une concepti 1{ i ’
P mpm‘,na Y ption matérielle de la notion, s'expose & notre sens a critique
96 : V;nsm. «Een vrije variapte op een gekend thema ~ Het arrest nr. $7.593 van T8 januari 1996 van
e Raad van Sta_tt_a», op. at.: P. 18; C. De Kowmcx, Overheidsopdrachtenrecht (Klassieke sectoren), Boek
:; Algem:n; fnieiding. Gunning van overheidsapdrachten, 0p. Cit,, p, 206; M.-A. Famme, Ph M.m;r-:r Ph
LAMME, A, Detvaux et C, Darnenne, Commentaire pratigue d, ati y ics, 0m,
phripaetad pratique de la réglementation des marchés publics, op.
97 C. De Kowwcx, Qverheidsopdrachtenrecht (Kiassieke secto
. ren). Boek I Al idi i
overheidsopdrachten, op. cit., p, 206, Boe gemene ileiding. Gunning ven
98 M.-A FLamme, Ph. MaTHE, Ph. Famme, A. Dervaux et C. DaRDEN i it
/ , Ph. . NE, Corn
tion des marchés publics, op. cit, p. 255. - METae praiue de  réglementa-
99 CJ.CE, 19 juin 2008, C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur,
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I'interdiction de remise de variantes.'™ Pareille interdiction impose en outre une
lecture stricte des dispositions du cahier spécial des charges.””’ Admettre une
solution inverse aboutirait a violer ['égalité des soumissionnaires dés lors qu'a
la seule lecture des documents du marché, ceux-ci ne peuvent pas savoir que
certaines dérogations sont admises, lesquelles bénéficieraient au seul soumis-
sionnaire concerné, A l'inverse, lorsque le cahier spécial des charges autorise,
entres autres, le dépdt de variantes, I'on peut considérer que les spécifications
techniques y sont prévues sans une rigueur absolue et que les soumissionnai-
res disposent d’'une certaine liberté a leur égard, pourvu que les objectifs assi-
gnés au matériel par le cahier des charges soient atteints.'® L'offre qui, tout en
s'écartant de ces prescriptions, propose néanmoins une solution qui permet
d"atteindre ces objectifs ne parait pas pouvoir 8tre considérée comme entachée
d'irrégularités substantielles.

C. Lincidence du dépét d’une variante non autorisée et de 'omis-
sion d’'une variante ou de Foffre de base

13. Omission du dépdt d’une variante obligatoire ou autorisée - Lorsque le
cahier spécial des charges impose le dépat d’'une variante, le soumissionnaire
est tenu proposer tant l'offre de base que cette variante.” Le dépét de la va-
riante constitue en ce cas une condition de validité de lI'ensemble de la sou-
mission'™, et 'absence de soumission pour une variante obligatoire constitue
dés lors une irrégularité substantielle' entrainant |'écartement de l'offre avec
variante et de l'offre de base.”® En raison de la nullité absolue’ de l'ensemble
de la soumnission qui en découle, l'offre de base’™ ne pourra étre admise a la
comparaison avec les autres offres.'® Cette solution, qui peut paraitre sévére,
se justifie par 1a nécessité d'observer une égalité de traitement entre soumis-
sionnaires.

100 Dans ce sens, mais ol Firrégularité relevée consistait 3 avoir remis, alors que le cahler spéclal des
charges interdisait le dépdt de variantes, aprés 'ouverture des offres, une offre modifide: CE, n
164.972 €1 164.973, 21 novembre 2006, n.v. Fire Technics.

101 CE,n®190.928, 26 février 2009, n.v. Hye Waterbouw.,

102 CE, n® 116294, 21 féwrler 2003, s,0. Fulitsu Siemens Computers.

103 Rapport au Roi précédant |"arrété rayal du 25 mars 1999 modifiant I‘arrété royal du 8 Janvier 1996
relatif aux marchés publics de travaux, de foumitures et de services et aux concessions de travaux
publics, M.8., 9 avril 1999,

104 5. Vemse, «Een vrije vanante op een gekend thema - Het arest nr. 57.593 van 18 januari 1996 van
de Raad van State s, op. cit, p. 18; C. De Kook, Overheidsopdrachtenrecht {Kiassieke sectoren). Boek i.
Algemene Inleiding. Gunning van overheidsopdrachten, op. cit., p. 206.

105 M.-A. Fiawme, Ph, MatHe] Ph. FLamme, A, Dewvaux 2t C Dasoenne, Commentoire pratique de la réglemen-
tation des morchés publics, op. ¢it, p. 257; CE, n° 116074, 18 février 2003, n.v. Heijmans Infra, ce-
pendant, dans cette affalre, le cahier spécial des charges prévoyait expressément qu'une variante
obligatoire devait étre déposée «sous peine de nullité» ; Civ, Lidge, 3 Janvier 1983, Entr. & Dr., 1983,
p. 227, obs.

106 C.E,n°167.577, 8 février 2007, n.v, Von Laere e.0.; CE., n° 33583, 12 décembre 1989.

107 5. vereexg, «Een vrije variante op een gekend thema - Het arrest nr. 57.593 van 18 januari 1996 van
de Raad van Statex, op. ¢it., p. 18.

108 CE,n®46050,8 février 1994, 5.0. C.RE, ap. cit., p. B4,

109 G. Dereay, « Létablissement des offres et le choix de 'adjudicataires, op, cit, p. 516, note 3.
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.Le défaut de dépot d'une varfante autorisec "= n'a, quar’ e, au

incidence surla validité de l'offre de base.'” Une on, . - Jx ao'cur::ne
du r’narché ne peut &tre déclarée irréguliére si son auteur omet dJe remettre ur:1ts
variante autorisée ou libre. Il faut néanmoins soufigner que si les documen .
du marché devaient sanctionner pareille omission par une nullité de l'offre dts
base, la variante devrait &tre requalifiée en variante obligatoire. ©

14 -Co.nséquences du dépét d'une variante non (légalement) autorisée

Lemlssmn‘d'une variante, lorsqu'elle est expressément interdite ou seulemen;
non autorisée, ou qu'elle doit étre considéré comme telle en cas d'imprécision
des documents du marché relativement aux conditions minimales auxquel
les cette variante doit répondre, ne constitue pas, en principe’’’, une cau.?e Su
nullité de l'offre de base.”™? Autrement dit, la remise d'une varian'te interdite oe
non autorisée ne saurait affecter la régularité de loffre de base'”, ni de la :
riante obligatoire lorsqu'elle existe.”" Cette erreur sera sanctionnéé par le re}f: ‘
de prendre en ¢onsidération l'offre avec une telle variante pour Fattribution d:

marché, ladite proposition devant étre idé 2
hé, considérée comme frappée d’une irré-
gularité substantielle.”’ PP ne i

;5. Dépdt d'une val_-iante sans offre de base - La possibilité ou Fobligation de
é_poser une ou plusieurs offres avec variantes ne dispense pas les soumission-
naires de remettre une offre conforme au projet de base.”

Qu:alques auteurs, s'appuyant sur certains arréts du Conseil d’Etat, estiment
q_ull convient d'opérer & cet égard une distinction selon que le cahier spé-
cial des charges impose ou non de remettre une offre de base conforme :lux
documents du marché.'” Lorsquil en est ainsi, le défaut d'une offte de base

110 M.—_A. Ff;mme. Ph. MAmﬂ,_ Ph. Fugue. A. Dervaux et C. Daroenne, Commentaire pratique de la réglemen-
;t:::;; K res5 r?n;a;;és pt;!;hlcs, op.ic:r., p. 259; S. Vereoa, «Een vrije variante op een gekend thema — Het
A van 18 januari 1996 van de Raad van Statex, op. ¢it., p. 19, C. De Kowi
pdrachtenrecht (Klassieke s iding Jing van o o eetdsa:
ey { ectaren). Boek I. Algemene Inleiding. Gunning van overkeidsapdrachten, op.
111 Le pouvoir adjudicateur pouvant touj i
jjours stipuler u
be pouvelr adjudca puler une clause emportant de tels effets dans les do-
112 Ha;rt‘:; du premier auditeur J. Foarrie, rapport préc, CE, n® 26.414, 25 avrll 1986, Entr. & Or., 1987
S}em;mr;& F:uuz. Ph;':ATHﬂ, Ph. Fuamme, A. Dewvaux et C. Daroenne, Commentaire pratique dé ia ré:
ation des ma it i ;
S rchés publics, op. cit, p. 254, note; P. Triey, Mémento des marchés publics, op. cit.,
113 séRD'HuocHa De .gunm'ng van gverheidscontracten en overheldsopdrachten, op. cit, p. 594, n* 1563; 5.
" s;ne, «Een vrlje varla_nte op een gekend thema - Het arrest nr. 57.593 van 18 januari 1996 van’de
aad van Stat_e:-o, op. dit,, _p 18; C. De Kowninck, Overheidsopdrachtenrecht (Xlassieke sectoren). Boek !,
Algemene Inleiding. Gunning van overheldsapdrachten, op. cit., pp. 206- 210, ' )
114  CE. n®52.712,5 avril 1995, s 0. Eteblissements K. Bouve.
115 :Ez..or; ;t;l;::c:s, LS r:: ilthB, n.v, YME; ). Stevens, «« Suggesties » en «Vrije vananten » », T, Gem,, 1997,
. 205, u dépét d'une variante libre lorsque le cahi i ndique £ :
conditions minimales les concernant. * e speécil des charges nindique pas s
116 CE, n° 27.550, 18 février 1987, 5.p.rf, Oswald Heck, Entr. & Dr., 1990, p. 303,
17 :ﬁA_ FLAMME, Ph..MAmn: Ph, FLamme, A. Detvaux et C. Darpenne, Commentaire protique de Ja néglemen-
ation des marchés publics, op. cit, pp. 259 et 292, Adde: 5. Versexe, « Een vrije variante op een gekend
thema - Het arrest ny. 57.593 van 18 januari 1996 van de Raad van States, op. clt., p. 19; C. Ot Konwck,
O;erheedsopdrashtenrecht {Klassieke sectaren). Boek I. Algemene infeiding. Gunning vu'n overheidso-
pdrachten, op cit, p. 207, ces del.!x derniers auteurs ne retlennent toutefois cette distincrion qu'en
pr:s?r:re d'une variante obligatoire et se refusent A étendre cette solutlon 2 la sltuation ol le cahier
spéciai des charges autorise seulement le dépat d’une gu de plusieurs variantes facultatives Dans
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devrait aboutir au rejet total de la soumission, méme lorsque celle-ci contient
une variante, la soumission étant affectée d'une irrégularité substantiefle.”? Par
contre, faute pour le cahier spécial des charges dimposer une telle obligation,
les offres qui ne comportent que la ou les varianta(s) dont le dépot estim posé,
seraient recevables.'?

Nous estimons, pour notre part, gue la remise d'une offre uniguement sous
forme de variante, sans dépdt d'une offre pour la solution de base, n'est pas ad-
missible.'® Tant l'article 115 de I'arrété royal du 8 janvier 1996 que Varticle 100
de I'arrété royal du 10 janvier 1996 prévoient en effet expressément que si le
cahier spécial des charges impose ou autorise des variantes, «fe soumnissionnaire
remet offre pour le projet de base».

Par conséquent, lorsque pareille situation vient 3 se présenter, le pouvaoir adjudi-
cateur n'aura, le plus souvent, pas d'autre choix que décarter la ou les variantes
ainsi déposées. En effet, 51l la considere comme une variante, il doit constater
gue la soumnission ne contient pas d'offre de base, et est 3 ce titre irréguliére. Sl
requalifie I'offre avec variante en offre de base, il devra considérer, excepté le
cas ol la variante ne diverge pas en réalité du projet de base, que celle-ci n'est
pas conforme & ce projet, ce qui I'obligera a 1a déclarer irréguliére et & l'écarter.
Par conségquent, une variante ne peut pas étre déposée seule, sans |'offre de
base quelle doit accompagner. si tel était néanmoins le cas, la variante ne pour-
rait qu'étre rejetée.

Une solution identique simpose lorsque le soumissionnaire dépose plusieurs
variantes mais aucune offre de base. Le pouvoir adjudicateur ne peut dans une
telle hypothése requalifier une offre avec variante en offre de base dans le but
de sauver les autres offres en variante, au motif que si l'offre de base peut étre
jugée irréguligre, les offres avec variantes doivent étre traitées comme des of-
fres séparées et ne peuvent, si elles sont conformes aux prescriptions des do-
cuments du marché, étre écartées.’” En procédant de la sorte, I'entité adjudi-
catrice pourrait en effet, en violation du principe d'égalité, manipuler les offres
déposées en vue dattribuer le marché a un soumissionnaire gu'elle entend

privilégier.

[
ce cas de figure, lentité adjudicatrice serait contrainte d'écarter la soumission qui ne contiendrait
pas d'offre de base.

118 M.-A FLamme, Ph, Mama, Ph. FLaume, AL DELvaux et €. Daroesng, Commentalre pratigue de fa réglemen-
tation des marchés publics, op. cit., p.259; 5. Vemext, «Een vrije variante op een gekend therma - Het
arrest nt, 57.593 van 18 januarl 1996 van de Raad van 5tate», op. cft, p. 18.

119 CE,n"37314,25 juin 1991,

120 Oans ce sens dgalement: P. TrieL, Mémento des marchés publics, op. cit. p. 118. Comp. L. SCRELLEXENS.
«De vaststelling van de voorwaarden voor de gunning van de opdracht», op. cit,, pp. 468-469.

121 Cequli wa, & notre sens, pas le pouveir de faire (voy. également suprd, n™4et 12 etinfra, n* 19).

122 Voy. M-A, Fuasame, Ph. Mare, Ph. Frasme, A. Dewvaux et C. DARDENKE, Camementaire pratigue de la régle-
mentation des marchés publics, op. cit,, p. 292; CE, n° 116.074, 18 février 2003, n.v. Heijmans infra,
qui décide que [rrégularité de I'offre de base rfimplique pas autc iquement Virrégularité d'une
variante imposée.
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D. Lacomparaison, I'évaluation et le classement des offres en pré-
sence de variantes

16. Variantes et critéres d’attribution ~ Avant toute chose, on rappellera, car
cela est parfois perdu de vue'Z, qu'en aucun cas les variantes ne peuvent consti-
tuer des critéres d'attribution. Les offres avec variantes sont en effet 3 évaluer
au regard du ou des différents critéres mentionnés dans le cahier spécial des
charges'*; elles ne peuvent constituer ces critéres eux-mémes.' En d'autres
termes, l'intérét des variantes doit &tre apprécié par rapport aux mémes critéres
dattribution que les offres de base, critéres avec lesqueis elles ne sauraient das
lors se confondre.'”® C'est la raison pour laqueile, en vue de pouvoir comparer
les variantes de fagon transparente, la législation exige que le cahier spécial des
charges mentionne les exigences minimales que doivent respecter les varian-
tes, ainsi que les modalités de leur présentation.'#

La solution contraire permettrait dattribuer, illégalement, le marché au sou-
missionnaire ayant remis une offre affectée d'une irrégularité substantielle,
notamment lorsque l'offre nest pas accompagnée d'une variante obligatoire.
A suivre la logique d’une analyse du dépdt de variantes sous cet angle, une sou-
mission qui ne satfsferait pas a ce critére pourrait &tre choisie, nonobstant cette
Irrégularité, si elle emporte I'adhésion au regard des autres. Une variante ne
Ppeut constituer un critére d'attrbution puisque cette qualification nimplique
pas Féviction de la soumission en cas d'omission d'une variante imposée, alors
quil s'agit d'une irrégularité substantielle. Si les variantes pouvaient constituer
des critéres d'attribution a part entiére, leur admissibilité en adjudication s'ex-
pliquerait par ailleurs difficilement, das lors que I'attribution du marché y est
déterminé exclusivernent par référence au critére du prix.

La remise d’une variante, lorsque son dépat est autorisé, ou d'un plus grand
nombre de variantes que les autres soumnissionnaires, ne peuvent donc étre
considérés comme un avantage permettant de gratifier I'offre du soumission-
naire qui en est l'auteur. De la méme maniére, le critére de la « conformité des of-

123 Voy. le cahier spéctal des charges applicable au marché ayant donné lieu 4 'arrét du Conseil d'Etat
n*181.351, 19 mars 2008, s.a. Dalkic. Adde: C.E, n® 101,745, 11 décembre 2001, n.y. De Dndemermin-
gen 5.8.8.M en Six construct.

124 D. D'HoogHE, De gunning van overheidscontracten en overheidsopdrachten, op. cit, p. 598, n° 1574;
C. De Kowmcx, Overheidsopdrachtenrecht (Klassieke sectoren). Boek I, Algemene Inleiding. Gunning van
overheidsopdrachten, op. dit., pp. 207-211; A-L. DURVIAUX, Logique de marché et marché public en
droit communautaire. Analyse critique d'un systéme, op. oit,, p. 489; Cour des comptes, 19°™ cahier
d'observations adressé au Parlement wallon, session 2007-2008, p. 106.

125  G.Dercay, < Létabiissement des offres et Je choix de l'adjudicataire, op. cit, pp. $23-524, n° 605. Voy.
C.E 0" 147,654, 14 juillet 2005, n.v. Cegelec, qul constate Firrégularité de la procédure sans quil es-
time avoir bescin de répondre au moyen qui critiquat f'emploi du critére evariantes comme critére
d'attribution.

126. M-A. Fuawm, Ph. FLamme et C. DARDENNE, Les marchés publics européens et belges. Lirrédsistible eurapéani-
sation du droit de la commande publique, op. cit., p. 191,n® 155. Dans ce sens égalernent, voy. l'exposé
des motifs du projet de loi du 15 juin 2006 relatif aux marchés publics et & certains marchés de
travaux, de fournitures et de services, DOC 51-2237/001, P.42;L Sasuexens, < De vaststelling van de
voorwaarden voor de gunning van de opdrachtx, op. it., p. 465,n* 811,

127 Voy.suprg,n™7 et 8,

128 Rapport de Monsleur l'auditeur P, Giuaug, sous CE., n® 38.458, 10 janvier 1992, Orbetra, Entr. & dr.,
1993, p. 202.
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fres a la demande », ne peut &tre apprécié au regard du nombre ou de l'absence
de variantes présentées par un adjudicataire, lorsque le dépat de variantes n'est
pas imposé.'#

L'admission de variantes n'est toutefois pas neutre au regard de la détermina-
tion des critéres d'attribution, Etant donné que les offres de base et offres avec
variantes doivent &tre appréciées a 'aune des mémes critéres d'attribution, le
pouvoir adjudicateur veillera lors de leur élaboration & choisir des critéres de
nature a conférer un avantage a des solutions plus novatrices que celles aux-
quelles il avait songé.™ Dans le cas contraire, les variantes doivent &tre rejetées.
En d'autres termes, une variante qui appellerait le recours A des critéres non
prévus dans le cahier spécial des charges pour pouvoir étre utilement compa-
rée aux autres offres ne peut étre ni retenue.’!

17. Enadjudication - En adjudication publique ou restreinte, le marché est at-
tribué au soumissionnaire qui a remis Foffre régulire la plus basse d'aprés un
classement unique des offres de base et des variantes. Les offres de base et
les offres avec variantes font donc, ensemble, l'objet d'un méme classement,
conformément aux articles 113 et 101 des arrétés royaux respectivement du 8
et du 10 janvier 1996. Cela signifie que dans le rapport danalyse des offres, les
variantes sont traitées comme des offres distinctes.’®?

Le pouvoir adjudicateur ne dispose donc daucune liberté de choix quant & l'op-
portunité de la solution présentée dans une variante. Il est en effet tenu, aprés
avoir vérifié 'adrmissibilité et la régularité des offres de base et des variantes, de
retenir, au terme d’un classement giobal de celles-ci, I'offre la plus basse, quelle
soit en base ou en variante. Lentité adjudicatrice est partant liée dans son choix
d’une variante par le prix*?, et ne dispose pas de la faculté d'attribuer le marché
au soumissionnaire ayant remis une offre avec variante plus intéressante que
l'offre réguliére la plus basse'™, méme si ces deux offres se trouvent étre les
deux moins chéres et émanent du méme soumissionnaire.' Elle doit choisir
celle de ces deux offres qui affiche le prix le plus bas. De méme, I'administration
ne peut autoriser |'adjudicataire a exécuter l'ouvrage selon la variante dont il
serait I'auteur si celle-ci n'était pas la moins disante.

Le critére de ce classernent est, suivant {article 15, alinéa 2, de la loi du 24 dé-
cembre 1993, le prix offert, augmenté «des autres éléments chiffrables qui vien-
dront, d’une maniére certaine, s’y ajouter». Le Conseil d’Etat a eu l'occasion de

129  bid, p.201. Larrét décide, toutefois, que la circonstance que Fadjudicataire a déposé davantage de
variantes que |"awtre soumissionnaire permettait au pouvoir adjiudicateur de considérer son offre
comme &tant plus intérassante & 'égard du critére « conformite des offres 4 la demander.

130 A-L Durwaux, Logique de marché et marché public en droit communautaire. Analyse critique d'un sys-
téme, op. cit, p. 489,

131 G. Dereay, « Létablissement des offres et le choix de I'adjudicataires, op. cit,, p. 525, n° 608.

132 Cour des comptes, 158"™ cahier, op. cit, p. 153.

133 A-L Durvaux, Logique de marché et manché public en droit communautoire. Analyse critique d'un sys-
téme, op. cit, p. 489.

134 D. D'HoocHE, De gunning van overheidscontracten en overheidsopdrachien, op. cit,, p. 594, n® 1562.

135 C. De Komncx, Overheidsopdrachtenrecht (Klassieke sectoren). Boek |, Algemene Inleiding. Gunning van
overheidsopdrachten, op. cit., p. 253.
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préciser que ces «autres éléments chiffrables » sont exclusivement ceux qui ap-
paraissent comme tels lors de louverture des offres, avec cette conséquence
quil ne peut étre question d'y admettre des débours dont le caractére certain
n'apparaitrait qu'ultérieurement, car dépendant d'un aléa, filt-il objectif, qui ne
se résoudrait qu'aprés l'ouverture des offres. Il en est ainsi de postes du cahier
spécial des charges qualifiés d'« options »™* lorsqu’au moment de I'établisse-
ment dudit cahier des charges, le pouvoir adjudicateur ignore s'il disposera des
moyens de les faire réaliser par Fadjudicataire, ou sils feront en définitive partie
du marché, Pareils postes ne peuvent &tre considérés comme des éléments qui
viendront d’'une maniére certaine augmenter les débours, cedi a plus forte raj-
son, lorsque le pouvoir adjudicateur soutient que ces «options» représentent
des travaux supplémentaires par rapport & l'offre de base et sont affectés d'un
caractere d’incertitude au moment de la rédaction du cahier spécial des char-
ges. Les montants de telles « options» ne peuvent dés lors &tre pris en compte
lors de |'établissement du classement unique devant déterminer V'offre la plus
basse.'¥”

18, En appel d'ofires - Le pouvoir adjudicateur n'est pas légalement tenu, en
appel d'offres, de procéder a un classement intégré des offres de base et des
variantes."™ L'article 115 de I'arrété royal du 8 janvier 1996 et I'article 103 de I'ar-
rété royal du 10 janvier 1996 comportent, comme seule prescription, de «tenfir]
compte des variantes imposées ou autorisées», ainsi que des variantes libres
lorsquelles sont autorisées. Le Conseil d’Etat en déduit qu’il revient dés lors au
pouveir adjudicateur d'examiner les variantes déposées et d'énoncer les motifs
pour lesquels il décide de retenir ou de ne pas retenir telle ou telle variante,'*
Plus précisément, |'autorité adjudicatrice, doit, lorsque des variantes sont ad-
mises par les documents du marché, d'abord, apprécier leur régularité, ensuite,
si elles sont réguliéres, les examiner et, enfin, énoncer les motifs pour fesquels
elle décide de ne pas retenir telle ou telle variante." Concernant cette derniére
exigence, la Haute juridiction administrative a eu l'occasion de rappeler que la
décision de ne pas retenir une variante ne peut s'apparenter a une clause de
style. En l'espéce, le pouvoir adjudicateur avait rejeté la variante au motif quelle
«était contraire & la phifosophie développée par le cahier spécial des chargess. Le
Conseil d’Etat rejette cette motivation qui ne trouvait, par ailleurs, aucun appui
dans le dossier administratif.”’

Le pouvoir adjudicateur dispose donc, sous la réserve du controle des motifs
quil invoque a ce propos’, d'une certaine liberté dans le choix des variantes

136 Sur cette notion et son admissibilité, voy. également supra, n° 6,

137 CE. n®114.127,23 décembre 2002, x.a. Goessens et fils.

138 5.Vereexe, « Een vrije variante op een gekend thema — Het arrest nr, $7.593 van 18 januari 1996 van de
Raad van States, op. cit, p. 19; G. Dereau, «Létablissement des offres et le choix de Fadjudicataires,
op. ¢il, p. 526, n°® 609,

139 CE, n® 183.174, 21 maj 2008, s.m. Aqualiége e.o. Adde: D. I'HoocHE, De gunning van overheldscon-
tracten en overheidsopdrachten, op. cit, p. 598, 1575 ; 5. Versei, « Een vrije variante op een gekerd
thema — Het arrest nr. 57.593 van 18 januari 1996 van de Raad van State », op, ¢it., pp. 19-20,

140 CE,n*173,072, 2 juillet 2007, s.a. immo Max e.q.

141 ibid.

142 CE, n°B4.72S, 18 janvier 2000, n.v. Fabricom air conditioning,
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quil entend prendre en compte'? avant de procéder a la comparaison des
offres de base et des variantes retenues. Il n'est dés lors pas obligé de retenir
toutes les variantes réqulierement déposées' et de les évaluer en vue de les
comparer. Si elles satisfont aux conditions de régularité imposées, 1l est toute-
fois contraint d'en tenir compte, clest-a dire quiil doit les examiner, sans quoi la
dédision d'attribution n'est pas réguliére’ et exposer, le cas échéant, pourguoi
il ne les retient pas.'®

Il west par ailleurs pas interdit au pouvoir adjudicateur d'énoncer les éléments
sur la base desquels il entend évaluer l'opportunité des variantes, méme siln'y
est pas tenu. Le cahier spécial des charges peut ainsl indiquer, en vue d'en jau-
ger les avantages et les inconvénients, que 'entité adjudicatrice apprédiera les
variantes non seulement quant & leur qualité technique ou esthétique, mais
aussi quant a 'économie qui résulterait soit directement de leur adoption soit
de la réduction du coat de fonctionnement.™”

Une fois ce choix opéré, le pouvoir adjudicateur est tenu de choisir l'offre quiil
juge la plus intéressante parmi les offres de base et les variantes retenues, au
terme de leur confrontation 4 i'ensemble des critéres d'attribution. A cet égard,
si le pouvoir adjudicateur retient une variante, il doit tenir compte de l'impact
de celle-ci sur le prix de l'offre de base pour la comparer valablement aux autres
soumissions.™

Lorsque I'évaluation des offres se traduit par Vattribution de peints, l'offre la
plus intéressante sera donc, parmi la version de base et les variantes pour les-
quelles le pouvoir adjudicateur a en définitive opté, celle qui a obtenu la note la
plus élevée.’” Les offres de base et les variantes doivent donc étre comparées
en utilisant les mémes critéres, soit en classant séparément les offres de base
et les variantes, et en comparant la meilleure de chacune de ces propositions,
soit en classant ces propositions sans les distinguer au préalable'”, au sein d'un
dassement unique.

E. Larégularisation de l'offre de base au moyen de variantes

19, Analyse - Comme toute soumnission prétendant a l'obtention du marché
convoité, I'offre de base doit étre réguliére et A ce titre, sous la réserve de la cou-
verture diiment motivée d’une irrégularité relative, se conformer aux exigences
que le cahier spécial des charges pose pour le projet initial. Confronté & une
offre présentée comme offre de base irréguliére, le pouvoir adjudicateur pour-
rait-il cependant combiner celle-ci avec les variantes renfermant les éléments
réguliers manquants pour admettre l'offre, ainsi recomposée, a concourir? Sous

143 Pour un cas d'application, voy. CE., n® 49,144, 21 septembre 19%4, s.a. CFEe.q.
144 CE,n"97249, 29 juin 2001, nv, Amana Belgium.

145 CE, n* 166318, 27 décembre 2006, n.v. Bioterra,

146 CE,n°572.593, 18 janvier 1996, n.v. Seghers engineering.

147 Comp, avec CE, n° 74.852, 30 juin 1998, s.a. Reforme et Nizet Thirion,

148 CE, n*199416, 11 janvier 2010, s.a. Eurovia Belgium,

149 CE, n®BS.750, 2 mars 2000, n.v. Waste Collection systems Belgium.

150 En faveur de cette seconde solution : €. De Konmck, Gverheidsopdrachtenrechr (Klassleke sectoren).

Boek L. Algemene Infeiding. Gunning van overheldsopdrachten, op. cit, p. 207.
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sa forme la plus extréme, I'hypothése envisagée consiste en une interversion
du libellé qu'auraient dQ avoir les offres au regard de leur contenu, lorsque e
soumissionnaire propose en ordre principal un mode d'exécution répondant
aux spécifications applicables a une variante, et n'offre une prestation conforme
aux exigences de base qu'en variante.

La solution retenue reflétera en réalité intimement la maniére d'appréhender
les offres que remet un méme soumissionnaire,™’

La conception matérielle autorisera le pouvoir adjudicateur a rechercher, parmi
les différentes offres proposées, celle qui satisfait aux exigences de base et 3
vair dans celle-ci l'offre de base, indépendamment des spécifications de F'of-
frant. Une décision parait admettre en ce sens que l'inversion de l'offre de base
et de la variante autorisée demeure sans incidence.'

Dans l'approche, formelle, qui a notre préférence, le pouvoir adjudicateur ne
peut en revanche s'écarter de la qualification ressortant de la présentation que
fait le soumissionnaire de son pli, et ne saurait dés lors recourir aux variantes
proposées pour purger |'offre qui apparait constituer la soumission de base de
ses irrégularités. Saisi de la question, le Conseil d’Etat a récernment considéré
que «fa partie adverse n'a pas corrigé ou recomposé les offres de base pour les vider
de leurs irrégularités »'*, laissant entendre par I3 qu'une telle maniére de progs-
der sexposerait a critique,

Faute pour la soumission de contenir des indications qui contrediraient leur
intitulé, linversion dans la désignation des offres de base et des variantes ne
saurait a notre sens s'analyser en une erreur matérielle que I'acquéreur public
peut rectifier, éventuellement aprés avoir recueilli les observations du soumis-
sionnaire quant a son intention réelle.”

151 Voy.supra,n® 4,

152 CE., n® 85,842, 7 mars 2000, b.vb.a. Algemene Ondernerningen Aerts, point 3,1.3 in fine. Cette déd-
sion, ol 13 requérante critiquait la régularité de la variante retenue, reltve en effet «dat de basis-
offerte van de verzoekende partij rekening hield met het behoud ven de bestoande dakbedekking ; dat
die inschrljving fager was dan de basisofferte van de [gekozen inschnijver], welke echter gold met ver-
wijdering von de bestaande dakbedekking en deze inschrijver een variante had ingediend met behoud
van een deel van de bestaonde dakbedekking, wetke lager was dan de basisofferte van de verzoekende
partij». Faute pour le cahier spécial des charges de définir un projet de base, il est toutefois malaisé
d'en dégager un enselgnement clair et définitif.

153 CE.,n"183.174, 21 mai 2008, 5.m. Aqualiége e.q.,

154 Voy.lesartictes 111 et §14,6 17, de 'AR.n° 1 et les articles 99 et 102, § 1%, de 'AR. n® 2. 5i ces textes
ne définissent pas la notion d'erreur matérielle, le Conseil d’Etat a déja décrit comme telle l'erreur
qui «résufte & la lecture des documents du métrés (CE, n° 152.843, 16 décembre 2008, s.a. Modal
Voice Networks,) et préclsé quielle se limitait & « een fout waaromitrent nquwelljks discussie mogelik fs»
{C.E.. n® 155.097, 16 février 2006, n.v. Cleaning De Bree), soulignant par 1A l'interprétation stricte que
doit recevoir cette notlon (N. Kiexens, « Beoordeling en vergelljking van de offertes», op. cir,, p. 811,
n° 1483). De méme, en droit judiclaire, I'erreur matérieile s'entend de Ferreur qui ressort clairement
des éléments intrinséques de 1a décision du Juge, quls solent contenus dans la décision elle-méme
ou de son contexte (A. Fermwes, Manue! de procddure civile, Lidge, 1987, 2™ &d,, n° 348; |, VerneGen,
< Artikel 734 Ger, W.», in Gerechtefijk recht. Artikelsgewijze commentaar, Kluwer, 1992, n° 1). Lorsque
tous les &léments et documents fournis dans la soumission, tels les métrés et annexes, indiquent
au contraire que le soumissionnaire a entendu propeser en ordre principal la prestations décrit en
variante, et n'offrir les exigences de base du cahier spécial des charges qu'en varlante, ces conditions
ne sont pas FeNContrées.
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Ce n'est dés lors quen cas de réel doute, lorsque les indications contenues cl!arjs
la soumission ne permettent pas au pouvoir adjudicateur de se forger une idée
résolue de la nature respective des différentes offres'®, et pour autant que des
variantes soient admises, que celui-ci pourra inviter les soumissiénnaires a
sexpliquer 4 ce propos. En adjudication, seule une discordance répondant aux
conditions — étroites — de Verreur matérielle’* peut donner lieu a interrogation;
dans les autres cas, et notamment dans le silence de fa soumission quant ala
nature des différentes offres qu'elle contient, celle-ci doit & notre estime étre
rejetée dans son ensemble,

Comme exposé plus haut'?, 'absence de réponse du soumissionnaire nous pa-
rait devoir emporter I'éviction de la soumission dans son ensemble, des lors
quéelle place e pouvoir adjudicateur dans lincapacité d'en apprécier la régu-
larité.

Conclusion

Au morment de clore cette contribution, 'on ne peut s'empécher de jeter un
regard critique sur 'efficacité du régime des variantes. Lalégislation sur les mar-
chés publics a, dit-on, pour but de rapprocher le comportement des acheteurs
publics de celui des opérateurs économiques. L'on peut sincérement se q_erlnan-
der si Fencadrement actuel des variantes atteint cet objectif. Ladmissibilité des
variantes est encadré 2 un point tel quelle laisse peu de place aux idées nouvel-
les et aux solutions réeliement innovantes. Face & la technicité dela matiére, 'on
peut penser que les pouvoirs adjudicateurs, qui ne sont pas to\us des’achete_urs
professionnels, seront peu enclins a laisser la porte ouverte a la prgst?nt?t!on
de nouvelles techniques, sauf dans une mesure trés limitée. 5i [autorité décide
néanmoins de sonder le marché sur l'existence de solutions nouvelles auxquel-
les elle waurait pas songé, il lui faudra faire appel a des experts extérieurs: ce qui
augmentera les cots du marché et allongera immanquablement les délais de
procédure, au détriment de son efficacité. ..

155 Parmi lesquels se range bien entendu thypothése d'une offre contenant des éléments qui démen-
tent son libellé et penmetient ainsi de présumer une erfeur matérielle. ]

186  Sur le régime de |a rectification des emeurs matérielles, voy. notamment D. D'HoocHe, De gunning
van averheidscontracten en overheidsopdrachten, op. dit., pp. 545-546, n™ 1442-1446; N. KIEKENS,
xBeoordeling en vergelljking van de offertess, op. cit., pp. 810-812, 0 1483-1489.

157 Voy. supro.n® 4,
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