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Les clauses techniques, dans un cahier des charges, méritent une attention particuliére tant lors de leur
rédaction que de leur application au cours de I'évaluation des offres. Un arrét récent du Conseil d'Ftat
apporte un éclairage trés intéressant sur ces clauses que les acheteurs - souvent non techniciens -
maitrisent moins. Précision des termes utilisés, exigences minimales, non-conformité des offres, marge
dappréciation lors de Ivaluation sont autant de points abordés dans cet arrét que nous commentons

aujourd‘hui.

L'arrét’ concerne un marché public de fourniture de gilets pare-balles a

a Police Fédérale, qui agit

également en qualité de Centrale d'achats au bénéfice d'autres adjudicateurs. Quatre opérateurs
économiques ont remis une offre, accompagnée d'échantillons destinés a étre portés par un panel
de testeurs. A lissue de I'analyse des offres, une seule d'entre elles a été jugée entiérement conforme
aux exigences techniques, bien qu'« améliorable ». La requérante a vu son offre écartée pour non-

conformité a ces mémes exigences.

Devant le Conseil d'Etat, la requérante estime notamment que les spécifications techniques n'étaient
pas rédigées en termes suffisamment précis et que rien n'indiquait que les offres devaient satisfaire
a toutes les exigences techniques, au contraire. Les autres arguments développés par la requérante

ne sont pas abordés ici.

Dans sa décision, le Conseil d'Etat va tout
d'abord relever que la requérante n'a pas
interrogé le pouvoir adjudicateur sur ses
clauses techniques lors de la passation du
marché, alors gu'elle en avait la possibilité,
notamment au cours d'une séance
d'informations organisée avant le dépot des
offres. C'est l'occasion, pour nous, de rappeler
que les opérateurs économiques ont le droit
de poser toutes leurs questions relatives aux
documents du marché ou au déroulement de
la procédure, a condition de le faire dans le
respect des formes et délais prescrits.
Rappelons que la réglementation relative aux
marchés publics prévoit que I'adjudicateur
doit fournir tout complément d'informations
au moins six jours avant la date limite de

TC.E., arrét n°250.625 du 20 mai 2021

dépot des offres?, a condition toutefois que
celui-ci ait été demandé « en temps utile ».

Le Conseil d'Etat déclare également que
linterprétation des clauses techniques revient,
en premier lieu, a leur auteur, a savoir
I'adjudicateur. C'est lui qui connait son besoin
et énonce les conditions nécessaires pour le
satisfaire, avec 'obligation de respecter la
concurrence et I'égalité de traitement lorsqu'il
les formule dans le cahier des charge? (voy.
linterdiction d'insérer des « obstacles
injustifiés a 'ouverture des marchés publics a
la concurrence » dans les clauses techniques).
A nouveau, nous ne saurions trop insister sur
la diligence dont doit faire preuve un
opérateur économique qui souhaite
interroger l'adjudicateur sur linterprétation a

2 Article 59 de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics pour les secteurs classiques ; article 145 de la méme loi pour
les secteurs spéciaux ; article 45 de l'arrété royal du 23 janvier 2012 pour les marchés passés dans les domaines de la défense

et de la sécurité

3 Article 53 de la loi du 17 juin 2016, également applicable dans les secteurs spéciaux ; article 8 de l'arrété royal du 23 janvier

2012



donner a ses clauses : une question ou une
objection formulée dans l'offre est déja
tardive, puisque le pouvoir adjudicateur n'a
plus - sauf exception - l'occasion de modifier
les documents du marché a ce stade de la
procédure !

La requérante formule également une critique
quant a la précision - insuffisante selon elle -
des spécifications technigues. De son point de
vue, l'utilisation de termes tels que « aussi peu
que possible », « aussi bien que possible », ou
encore « facile » démontre que, a défaut de
précision, il ne peut s'agir que de criteres
d'appréciation, subjectifs, et non d'exigences
techniques, objectives. Or, répond le Conseil
d'Etat, les spécifications techniques peuvent
notamment étre énoncées en termes
dexigences fonctionnelles # qui, par nature, ne
peuvent pas toujours étre exprimées en
termes précis et objectifs. La seule obligation
imposée par le législateur a un adjudicateur

Dans sa requéte, le soumissionnaire évince
développe également un argumentaire relatif
a l'absence de distinction, au sein des
spécifications techniques, entre celles
auxquelles une non-conformité serait admise
et celles auxquelles il ne pourrait étre fait
aucun écart : aucune clause n'était indiquée
comme essentielle, ou « a peine de nullité ». Il
est vrai que de telles clauses, identifiables par
I'utilisation d'une terminologie (« obligatoire »,
«indispensable », etc.) ou d'un graphisme
(caracteres écrits en gras, en rouge, soulignées
etc.) particulier(e), facilitent tant la perception
par les soumissionnaires du caractere
essentiel que leur application implacable par
I'adjudicateur au cours de I'analyse des offres.
Mais le Conseil d'Etat explique que cette
terminologie ou ce graphisme ne sont pas des
conditions sine qua non pour gu'une
spécification technique soit essentielle : « Ja
circonstance gue les dispositions techniques du
cahier des charges ne font pas de distinction
entre les exigences techniques essentielles et les

4 Article 53 de la loi du 17 juin 2016 ; article 7 de l'arrété
royal du 23 janvier 2012

qui rédige ses clauses techniques « en termes
de performances ou d'exigences fonctionnelles »,
est que celles-ci soient « suffisamment précises
pour permettre aux soumissionnaires de
déterminer l'objet du marché et au pouvoir
adjudicateur d'attribuer le marché ». En
l'occurrence, estime le Conseil d'Ftat,
I'adjudicateur avait fourni assez d'explications
pour satisfaire a cette obligation. Quant a la
subjectivité du controle de la conformité a ces
exigences, celle-ci est neutralisée par la
circonstance qu'un panel de six testeurs a été
chargé de vérifier la facon dont chaque
produit y répondait. Un acheteur avisé sait
qu'il est toujours souhaitable de partager
I'analyse des offres entre plusieurs
évaluateurs lorsque I'adjudicateur dispose
d'une marge d'appréciation (ou subjectivité) -
qu'il s'agisse de I'examen de la régularité ou de
la cotation de criteres d'attribution.

autres, ni ne sont prescrites a peine de nullité,
n'exclut pas en tant que telle la possibilité de

sanctionner les dérogations aux dispositions

techniques par le rejet de I'offre.

La question de savoir si une disposition technique
du cahier des charges est essentielle, c'est-a-dire
d'une importance telle que sa dérogation a pour
conséquence inévitable que I'offre en question ne
peut ne pas étre prise en considération, doit étre
traitée in concreto, dans chaque cas individuel, &
la lumiere du dossier. Il appartient en premier
lieu au pouvoir adjudicateur de déterminer si une
non-conformité constatée concerne ou non une
disposition essentielle du cahier des charges ».
Evidemment, pareil cas de figure requiert une
motivation a la hauteur de la marge
d'appréciation dont dispose I'adjudicateur :
celle-ci devra notamment démontrer le
caractere essentiel de la disposition non
respectée, des lors que cela ne ressortirait pas
du cahier des charges.



Au terme de la lecture de cet arrét, la
conclusion qui nous vient a l'esprit est que,
une fois de plus, la pratique démontre que la
passation d'un marché public est une véritable
épreuve d'équilibriste : il s'agit de trouver le
juste milieu entre une rigidité indiscutable
(des spécifications techniques et des criteres
uniguement objectifs, aucune marge de
tolérance et une maotivation plus aisée) et une

souplesse souvent nécessaire (Une marge
d'écart pour les soumissionnaires, une marge
d'appréciation pour l'adjudicateur, et leur
obligation corollaire de motivation plus
détaillée). Et la rédaction des clauses
techniques, premier jalon de cette passation,
ne doit pas manquer le coche, sous peine de
faire chuter l'artiste.
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