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UPDATE relatif a la signature d’une offre en marchés publics 3



A la suite de notre newsletter du 13 janvier dernier relative a la signature des offres, nous
avons recu d'un de nos lecteurs attentifs le commentaire selon lequel la signature d'une offre
pourrait bien relever de la gestion journaliere d'une société, selon le (nouveau) Code des
Sociétés. Par ailleurs, un arrét récent du Conseil d’'Etat (arrét n° 249.726 du 5 février 2021)
aborde la méme question. Pour ces raisons, nous avons souhaité apporter le complément
d'informations qui suit.

v Le Code des Sociétés

L'article 7 :121 du Code des Sociétés contient une définition de la gestion journaliére
d'une société (et donc de ce que peut exécuter un administrateur délégué a cette gestion
journaliere) : « La gestion journaliere de la société comprend tous les actes et les décisions
qui n'exceédent pas les besoins de la vie quotidienne de la société ainsi que les actes et les
décisions qui en raison de l'intérét mineur qu'ils représentent ou en raison de leur caractere
urgent ne justifient pas l'intervention du conseil d'administration, de l'administrateur
unique ou du conseil de direction. »

Ce texte est accompagné d'un éclairage officiel appelé « Exposé des motifs », dont voici
un extrait : « L'acte ou la décision releve de la gestion journaliere des lors qu’un des trois
criteres mentionnés est rempli. Aucune distinction n’est opérée selon la nature de l'acte ou
de la décision. Ainsi, la décision de soumissionner a un marché public ou d’intenter une
procédure d‘annulation devant la Cour constitutionnelle ou le Conseil d’Etat peuvent
relever de la gestion journaliere ».

v L'arrét du Conseil d’Etat

Dans cette affaire, la requérante contestait I'attribution d'un marché a un soumissionnaire
concurrent, a savoir une société simple (anciennement « société momentanée »)
constituée de trois opérateurs économiques. Selon la requérante, le mandat par lequel
un des membres de la société simple mandatait un autre pour signer |'offre conjointe,
signé par un administrateur délégué a la gestion journaliere, n'était pas valable. Ce vice
entachait la soumission entiere d'une irrégularité substantielle. Devant I'instance de
recours, la requérante invoquait la jurisprudence bien établie du Conseil d’Etat selon
laquelle un administrateur délégué a la gestion journaliere ne peut pas signer une offre
dans le cadre d'un marché public.

Le Conseil d'Etat ne va pas suivre la requérante sur ce point, mais sans non plus
approfondir son analyse : il constate que I'interprétation qu'a la requérante de la «
gestion journaliere » (basée sur la jurisprudence) n'est pas celle qu’elle devrait avoir
aujourd’hui (reprise dans le Code des Sociétés), et que la base de son argument est donc
tronquée. Il écarte donc le moyen, sans |'analyser plus avant.



v" Notre avis

Ni le commentaire de I'article 7 :121 dans Exposé des motifs accompagnant le Code des

Sociétés, ni I'arrét n°249.726 du Conseil d'Etat n‘ont pour effet de changer notre position
guant au fait qu’en principe, la signature d'une offre dans le cadre d'un marché public ne
releve pas de la gestion journaliere d'une société.

L'Exposé des motifs n'est pas généraliste : la signature d'une offre peut relever de la
gestion journaliere, mais c’est a condition de remplir au moins I'un des trois criteres
repris dans la définition du Code des Sociétés (pour rappel : actes et décisions qui
n‘excédent pas les besoins de la vie quotidienne, d'intérét mineur ou a caractere urgent).

Ce n'est par ailleurs pas éloigné de ce que jugeait le Conseil d'Etat dés 2018 (arrét n°
242.177 du 3 aolt 2018) : « La signature d'une offre engageant la société a l'exécution d'un
marché public ne peut, de maniere générale, étre considérée comme un acte relevant de la
gestion journaliere. Il ne pourrait en étre autrement que s'il était établi que dans le cas
considéré, le dépot de l'offre revét une importance mineure et nécessite une intervention
rapide ». L'instance de recours admettait déja que dans certains cas, la signature d'une
offre puisse relever de la gestion journaliere.

Selon nous, ni le nouveau Code des Sociétés, ni l'arrét récent du Conseil d’Etat ne doivent
modifier la pratique des adjudicateurs diligents qui examinent, aprés avoir constaté
gu'une offre était signée par un administrateur délégué a la gestion journaliere, si cette
personne n'a tout de méme pas la compétence requise pour engager la société. Il faudra
toujours vérifier si — pour telle société et eu égard a tel marché, la signature de I'offre
était un acte quotidien, et/ d'importance mineure, et/ urgent. Or, il nous parait peu
fréquent que la participation a un marche public soit un acte quotidien et nous sommes
d'avis qu'il ne s'agit pas d'un acte mineur. Nous admettons que, dans certains cas, le
délai de dépdt des offres est tellement court qu'il peut établir le caractére urgent, bien
que ce ne soit heureusement pas la norme.

Notre pratique nous a déja confronté a des opérateurs économiques qui avaient inscrit
dans leurs statuts, ou a tout le moins fait expressément acter par leur conseil
d'administration, qu’en ce qui les concerne, la signature d'une offre reléve bel et bien de
la gestion journaliere de la société. Nous ne saurions trop recommander a nos lecteurs —
opérateurs économiques d'en faire de méme. Par ailleurs, attirez |'attention de
I'adjudicateur sur cette clause des statuts ou sur cette décision du conseil
d'administration en la joignant a votre offre.

Quant a nos lecteurs — adjudicateurs, nous leur conseillons de faire état de ces
vérifications dans leur rapport d'évaluation des offres, toujours en fonction du contexte
particulier du marché, en faisant référence aux statuts et aux déclarations du
soumissionnaire dans son offre. Au besoin, il ne faut pas hésiter a appliquer l'article 66 de
la loi du 17 juin 2016 (147 dans les secteurs spéciaux) et a solliciter du soumissionnaire
un complément d'information permettant de confirmer que la signature de I'offre reléve
de la gestion journaliere de cette société, au lieu de déclarer I'offre substantiellement
irréguliere. Le recours aux compléments et précisions est autorisé quel que soit le mode
de passation du marché.
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Avis juridique important - Disclaimer
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