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Conclusion



Il est possible de limiter les négociations aux aspects techniqgues d'une offre, méme lorsque le codt du
cycle de vie est le seul critere dattribution. Un sournissionnaire qui critique cette approche, ou qui
trouve dautres illégalités dans un cahier des charges, agit de maniere négligeante en acceptant
expressément le cahier des charges au cours de la procédure dattribution, mais en le contestant
ensuite. Par son arrét n° 251.302 du 26 juillet 2021, le Conseil d'Ftat semble donc apporter une

nouvelle nuance au débat sur la clause Neorec.

Dans le cadre du déploiement des compteurs
numériques, la SC Fluvius passe une procédure
négociée avec mise en concurrence préalable
(secteurs spéciaux). L'objet du marché est la
passation d'un accord-cadre avec au maximum
deux contractants pour la fourniture de
compteurs d'électricité et de gaz, et la
fourniture supplémentaire de services dits
DaaS ( Data as a Service- données a la
demande) pendant le cycle de vie de quinze
ans de ces compteurs et autres dispositifs. Une
mini-compétition entre les partis retenus est
prévue. Le seul critere d'attribution est le co(t
total de possession (CTP-TCO- total cost of
ownership).

Le cahier des charges prévoit un calendrier des
négociations, ou, bien sOr en premier lieu, la
régularité des offres est vérifiée, et ou ensuite
une réunion explicative générale est organisée.
Dans un deuxieme temps, apres l'application
du critere  unigue  d'attribution, les
soumissionnaires peuvent étre classés par
ordre et plusieurs cycles de négociations
peuvent avoir lieu. A la fin de chaque phase de
négociation, les  soumissionnaires  qui
négocient encore a ce stade peuvent étre
invités a soumettre une "meilleure offre finale"
(BAFO- 'best & final offer’).

Cependant - et c'est la que le bat blesse - il est
frappant de constater que, selon le cahier des
charges, les négociations de prix n'auront pas
nécessairement lieu et que les

soumissionnaires sont donc censés proposer
leur meilleur prix lorsqu'ils soumettent leur
offre initiale. Lors des deux cycles de
négociations quiont eu lieu, I'adjudicateur a fait
usage de cette possibilité qu'il s'est lui-méme
Créée : le prix ne peut étre ajusté au cours des
négociations que dans la mesure ou cela
résulte des aspects techniques. Toute autre
adaptation du  prix entrainera, pour
I'adjudicateur, l'irrégularité de l'offre.

Lorsque les deux entreprises les mieux
classées sont choisies, cela donne lieu
rapidement a une procédure de de suspension
d’extréme urgence devant le Conseil d'Etat.

La question centrale est de savoir s'il est
possible de limiter les négociations aux aspects
techniques de l'offre, et ce en combinaison
avec le seul critere d'attribution, le CTP. Pour le
requérant, ce n'est pas possible. La négociation
et la sollicitation consécutive d'une meilleure et
derniere  offre  impliquent  que le
soumissionnaire doit étre en mesure de
soumettre une offre améliorée, de sorte qu!'il
ait la possibilité d'améliorer le classement en sa
faveur. Si I'adjudicateur modifie le cahier des
charges, mais que le soumissionnaire est
réputé avoir déja proposé le meilleur prix
possible lors de la présentation de I'offre
initiale, il ne peut y avoir en fait de meilleure et
derniére offre. Dans ce cas, du moins selon le
requérant, le soumissionnaire n'a d'autre choix
que de détériorer son offre. Cela ne



correspond pas a l'idée d'une négociation : elle
doit porter sur les éléments qui seront évalués
dans le cadre des criteres d'attribution. Le CTP
impligue un prix et donc la possibilité
d'améliorer ce prix lors de la soumission d'une
BAFO. En bref, une meilleure offre finale ne
peut pas étre "meilleure" avant d'étre "finale" ...

Commengons par la conclusion : bien que
I'approche suivie puisse certainement étre
qualifiée de remarquable, le Conseil d'Etat
décide de trancher en faveur de I'adjudicateur.
Le cahier des charges communiqué aux
soumissionnaires potentiels indiguait
explicitement que les négociations sur les prix
n'étaient pas garanties et que les
soumissionnaires étaient censés proposer leur
meilleur prix immédiatement. Ceci n'est pas
illégal, d'autant plus que dans une procédure
négociée avec mise en concurrence préalable,
l'entité adjudicatrice dispose d'une grande
liberté pour organiser et conduire elle-méme le
processus de négociation. En outre, une offre
doit étre présentée conformément aux
dispositions du cahier des charges. Ce cahier
des charges était clair, identique pour tous les
soumissionnaires et communiqué a tous de
maniere transparente. En outre, il n'est pas
impossible que la simple réalisation d'une
optimisation technique permette d'ajuster les
codts du cycle de vie. L'adjudicateur était donc
légalement en droit de limiter les négociations
a ces aspects techniques, également en
combinaison avec cet unique critere
d'attribution. Cela mérite d'étre souligné. Alors
que les négociations se  concentrent
généralement sur le prix, ou du moins laissent
une marge de manceuvre pour ajuster le prix,
la SC Fluvius opte pour I'approche inverse. Le
prix est fixé des le départ et les négociations
portent uniquement sur les éléments
techniques et leur influence sur les colts du
cycle de vie. Ce n'est pas illégal, affirme le
Conseil d'Etat.

Mais cela ne s'arréte pas la. L'arrét n° 251.302
du 26 juillet 2021 est pertinent pour une autre
raison encore, a savoir la tension bien connue
entre la clause Labonorm et la clause Neorec.

Depuis le fameux arrét Labonorm de 2005, il
est clair qu'un soumissionnaire  peut
immédiatement contester la légalité d'un
cahier des charges, mais qu'il peut tout aussi
bien choisir d'invoguer de maniere recevable
les irrégularités détectées contre une décision
ultérieure dans le cadre de la procédure de
passation de marché. En bref, des irrégularités
dans les documents contractuels peuvent
invalider une décision d'attribution, méme si
les documents contractuels eux-mémes n'ont
pas fait I'objet d'une action antérieure.

Cette doctrine a été affinée au cours des
années  suivantes, ce qui n'en a
malheureusement pas renforcé la clarté. Dans
l'arrét Neorec de 2010, le Conseil d'Etat semble
nuancer sa position antérieure, en déclarant
qu'il pourrait en étre autrement si, par
exemple, le cahier des charges avait exigé la
prompte communication des griefs manifestes
dirrégularité au pouvoir adjudicateur et que le
requérant avait méconnu cette obligation. Le
Conseil d'Etat semble suggérer que le fait de ne
pas signaler une illégalité apparente dans le
cahier des charges est une négligence, et que
le soumissionnaire se prive ainsi du droit de
contester lirrégularité ultérieurement. Il va
sans dire que les adjudicateurs ont depuis lors
tenté d'invoquer cette nuance et ont bien
souvent assorti les cahiers des charges d'une
obligation de signaler les irrégularités visibles.
Il était également généralement stipulé qu'en
l'absence  d'une telle notification, le
soumissionnaire  perdait la  possibilité
d'invoquer le caractere irrégulier du cahier des
charges a un stade ultérieur. Dans une série
d'arréts ultérieurs, le Conseil d'Etat a rejeté
cette approche. En effet, il n'appartient pas a
un  adjudicateur de refuser a un
soumissionnaire l'acces aux tribunaux, et le fait
de ne pas exprimer d'objection ne suffit pas a



le priver de l'intérét nécessaire au recours ou
au moyen.

Il est fait abstraction ici des arréts n°® 243.095
du 30 novembre 2018, n°® 246.569 du 9 janvier
2020 et autres, déja amplement commentés
ailleurs.

Par son arrét, le Conseil d'Etat apporte une
nouvelle nuance a la question.

Outre la méthode de négociation utilisée par
I'adjudicateur, le requérant fait grief, dans un
second moyen, de la durée particuliere du
contrat. Le contrat-cadre mis sur le marché a
une durée d'au moins 25 ans, tandis que les
marchés dans les secteurs spéciaux sont
limités a huit ans, sous réserve d'exceptions
ddment motivées. Il y a donc une distorsion
excessive de la concurrence, trop de services
étant regroupés pendant trop longtemps et
n'étant pas mis en concurrence. En outre, le
requérant critique les soi-disant
"développements  ultérieurs"  pour les
nouveaux types de compteurs avec des
fonctionnalités supplémentaires, qui sont
prévus par les documents du marché, et
I'utilisation inappropriée d'une clause de
révision. Cependant, tous ces arguments n'ont
pas convaincu le Conseil d'Etat. La raison ?

Au cours de la procédure, releve le Consell
d'Etat, le requérant n'a formulé aucune
observation sur ['éventuelle illégalité de la
durée du contrat ou du regroupement des

Avec cet arrét, le Conseil d'Etat porte un
jugement particulier. Ainsi, il déclare qu'il est
possible de limiter explicitement les
négociations aux aspects techniques d'un
marché, méme si celui-ci est attribué
uniqguement sur la base des codts du cycle de
vie et que la qualité ne constitue donc pas un
critére d'attribution distinct. C'est en soi
remarquable.

services et des produits. Lorsque l'adjudicateur
offre formellement la possibilité de faire des
observations sur le cahier des charges, le
soumissionnaire déclare gu'il a examiné le
marché en détail et qu'il I'approuve en principe.
Dans une demande de clarification ultérieure,
il renouvelle cette position et il affirme qu'il
accepte les conditions et les documents. |l
ajoute qu'il ne fait aucun doute qu'il bénéficiera
de cette coopération a long terme.

Tout cela, selon le Conseil d'Etat, n'est pas
conforme au devoir de minutie et de diligence
requis. En outre, en recourant a une procédure
de suspension en extréme urgence, le
requérant tente de remporter le marché apres
tout, sans avoir introduit un recours en
annulation. Selon l'instance administrative, le
requérant se tire ainsi une balle dans son
propre pied. En effet, l'adhésion aux arguments
avancés conduirait a une réécriture complete
du cahier des charges, aprés quoi celui-Ci
devrait étre remis sur le marché. Le fait de
qualifier le cahier des charges comme "illicite"
n'est pas compatible avec la volonté d'exécuter
néanmoins le marché. Le requérant fait donc
preuve d'une " grave négligence ", en avalisant
dabord  expressément et en  toute
connaissance de cause le cahier des charges,
pour ensuite le contester. La demande est en
conséquence rejetée.

En outre, cet arrét ajoute un nouveau chapitre
au débat sur la clause Neorec. En effet, dans
cette question, I'acceptation explicite des
documents du marché a un impact décisif.
L'adjudicateur ne se base pas sur une clause
ayant été ajoutée au cahier des charges, mais
sur une déclaration que le soumissionnaire
avait été invité a faire au cours des
négociations.



Ainsi, le débat peut maintenant se déplacer :
comment le Conseil d'Etat va-t-il agir lorsque
les adjudicateurs demandent
systématiguement aux soumissionnaires, par
exemple avant I'ouverture ou a la fin des
négociations, d'approuver l'approche et les
documents qui ont été établis ? Un
contentieux inconsistant ou imprudent de la
part d'un soumissionnaire peut certes étre
dénoncé, mais les positions inégales,

occupées par l'adjudicateur et le
soumissionnaire dans les négociations, ne
doivent-elles pas également étre prises en
compte ? Autrement dit, dans quelle mesure
un soumissionnaire peut-il encore exprimer
librement ses objections une fois qu'il a
entamé les négociations ?

Vers une nouvelle nuance ?

Marie-Alice Vroman

Senjor Partner
mariealice@tenderexpert.be
04708239 36

Delphine Béjannin

Senjor Associate
delphine@tenderexpert.be
047178 43 32

Avis juridique important - Disclaimer
Bien ce bulletin d'information a été réalisé avec la plus grande minutie, la présence d'erreurs et dimperfections ne peut étre
garantie et aucune responsabilité ne peut en découler. L'utilisateur de ce bulletin reconnait et accepte, par la simple utilisation
de son contenu, le refus de responsabilité susmentionné.



mailto:mariealice@tenderexpert.be
mailto:delphine@tenderexpert.be

