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BAFO après BAFO :  

Demande d’une nouvelle offre finale au nom de l’égalité 

de traitement entre les soumissionnaires! 
 

La remise d’une offre finale est une étape clé dans la passation d’un marché incluant la négociation. Un 

arrêt relativement récent du Conseil d’État (n°250.295 du 1er avril 2021, SA CEGELEC INFRA TECHNICS) 

témoigne d’une situation pour le moins originale, dans laquelle un adjudicateur a été amené à solliciter 

deux fois le dépôt d’une dernière offre. Nous vous vous expliquons ci-après les raisons pour lesquelles le 

Conseil d’État a validé cette surprenante procédure

  

1. Dans les faits 

Dans cette affaire, une entité adjudicatrice a 

lancé une procédure négociée avec mise en 

concurrence préalable (l’équivalent, en 

secteurs classiques, d’une procédure 

concurrentielle avec négociation) pour 

l’attribution d’un accord-cadre de fournitures 

relatif au remplacement des sites GSM'R 

d’ancienne génération et des systèmes 

d’antennes passives et pour la construction de 

nouveaux sites. 

 

Dans le cadre de la négociation, l’entité 

adjudicatrice a invité les soumissionnaires à 

remettre une offre finale, appelée aussi « Best 

And Final Offer » (ci-après « BAFO ») une 

première fois, pour le 6 novembre 2020. Suite 

à son constat d’absence de lien vers le site 

eTendering dans les invitations adressées aux 

soumissionnaires, elle a envoyé une nouvelle 

invitation, décalant également la date et heure 

limites de dépôt de la BAFO au 13 novembre 

2021. 

 

Après l’ouverture des BAFO (13 novembre 

2021), les soumissionnaires ont reçu un 

courrier de l’entité adjudicatrice les informant 

qu’une faute avait été détectée dans 

l’utilisation de la plateforme eTendering et 

que, suite à cela, tous les soumissionnaires 

n’ont pas eu la possibilité de remettre leur 

offre dans un délai déterminé. En effet, pour 

un des soumissionnaires, l’adresse email a été 

malencontreusement mal encodée par les 

services de l’entité adjudicatrice, de sorte que 

le soumissionnaire n’a ni reçu l’invitation, ni a 

fortiori pu remettre offre. 

 

Cherchant à maintenir l’égalité de traitement, 

l’entité adjudicatrice a alors décidé de ne pas 

tenir compte des BAFO déjà remises et a 

invité les soumissionnaires de remettre une « 

nouvelle » BAFO sur la plateforme eTendering. 

 

Trois soumissionnaires ont déposé une « 

nouvelle » BAFO, dont la société requérante. 

 

L’entité adjudicatrice a attribué l’accord-cadre 

a un concurrent de la société requérante, 

arrivée en deuxième position. Celle-ci saisit 

alors le Conseil d’Etat d’une requête en 

suspension, arguant notamment des moyens 

développés ci-dessous. 

2. Rupture d’égalité ? 

La requérante reproche à l’entité adjudicatrice 

d’avoir prolonger le délai de dépôt des offres 

dans le seul but de permettre à la société 

attributaire du marché de déposer une BAFO, 

au détriment des autres soumissionnaires.  

Le Conseil d’Etat rejette l’argument en 

expliquant qu’il ne s’agit pas de faciliter l’accès 

au marché à un soumissionnaire qui n’aurait 

pas ou pas régulièrement remis une offre 

dans les délais mais de mettre ce 

soumissionnaire en mesure de déposer une 
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offre finale, ce qui n’a pas été possible 

initialement « à la suite d’errements commis par 

l’adjudicateur ». 

 

En effet, il n’est pas question ici d’avantager un 

soumissionnaire mais « de rétablir l’égalité des 

opérateurs dans l’accès à ce marché, égalité 

susceptible d’avoir été mise à mal, au préjudice 

du soumissionnaire concerné, par les errements » 

de l’entité adjudicatrice. 

 

Le Conseil d’Etat insiste dans cet arrêt sur les 

modalités particulières prises par l’entité 

adjudicatrice pour éviter justement de porter 

atteinte au principe d’égalité : d’une part, elle 

ne s’est pas limitée à demander une BAFO au 

soumissionnaire concerné par l’incident, mais 

bien à tous les soumissionnaires et, d’autre 

part, elle a décidé de tenir pour nulles les 

BAFO reçues le 13 novembre 2020 quand elle 

a redemandé une nouvelle BAFO. 

 

La requérante dénonce également les 

éventuels contacts privilégiés qu’aurait eus 

l’entité adjudicatrice avec un soumissionnaire, 

après le dépôt des offres, et qui auraient alors 

permis les deux reports de la date et heure 

limite. 

 

Le Conseil d’Etat commence par citer sa 

jurisprudence antérieure (arrêt n° 231.717 du 

23 juin 2015) considérant qu’en « En appel 

d'offres, et hormis dans les cas expressément 

prévus par des dispositions législatives ou 

réglementaires, il est porté atteinte aux principes 

d'égalité et de transparence consacrés par la 

disposition précitée lorsque, après la remise des 

offres, le pouvoir adjudicateur établit, avec 

certains des soumissionnaires, des contacts 

privilégiés dont l'objet porte sur le marché en 

cours d'attribution. De tels contacts, qui sont 

susceptibles d'influencer l'analyse des offres, 

compromettent, en effet, l'impartialité objective 

dont le pouvoir adjudicateur doit faire preuve en 

vertu du principe d'égalité entre les 

soumissionnaires. » avant d’indiquer que dans 

l’espèce, les faits n’attestent pas de tels 

contacts, attentatoires au principe de liberté.   

 

3. Atteinte au principe d’unicité de l’offre 

La requérante reproche aussi à l’entité 

adjudicatrice, par la possibilité offerte à tous 

les soumissionnaires de déposer une nouvelle 

BAFO, de méconnaitre le principe d’unicité de 

l’offre, découlant de l’article 61§2 de l’arrêté 

royal du 18 juin 2017. 

 

Le Conseil d’Etat ne va pas suivre ce 

raisonnement : il relève en effet que, pour 

éviter cet écueil, l’entité adjudicatrice a pris 

soin de déclarer nulles et non avenues les 

premières BAFO afin de ne prendre en 

considération que les dernières remises, de 

sorte que la coexistence entre plusieurs BAFO 

est exclue. 

4. Conclusion 

Le Conseil d’Etat se montre pragmatique et 

accepte dans cet arrêt qu’il puisse être 

redemandé une BAFO, suite à une première 

BAFO, lorsqu’il y a lieu de rattraper une erreur 

commise par un adjudicateur et portant 

atteinte au principe d’égalité entre les 

soumissionnaires. Il ne s’agit toutefois pas 

réellement de « deux BAFO » dès lors que la « 

première » est déclarée nulle : par définition, il 

ne peut y avoir qu’une seule « meilleure et 

dernière » offre !  

 

VOUS AVEZ DES QUESTIONS ?  

NOS EXPERTS ONT CERTAINEMENT LES RÉPONSES ! N’HÉSITEZ PAS À NOUS CONTACTER: 
Marie-Alice Vroman       Delphine Béjannin 

Senior Partner        Senior Associate 
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mariealice@tenderexpert.be      delphine@tenderexpert.be 

0470 82 39 36        0471 78 43 32 

 

Avis juridique important – Disclaimer 

Bien ce bulletin d’information a été réalisé avec la plus grande minutie, la présence d’erreurs et d’imperfections ne peut être 

garantie et aucune responsabilité ne peut en découler. L'utilisateur de ce bulletin reconnaît et accepte, par la simple utilisation 

de son contenu, le refus de responsabilité susmentionné.
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