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L’avantage d’un match à domicile ?  

La position de l’adjudicataire en exercice. 
 

Un marché public est souvent un processus continu. Dans le cas des services et des fournitures, en particulier, 

les contrats se succèdent souvent et il n’est pas rare que le contractant actuel participe à la nouvelle 

procédure. Une mauvaise ou, au contraire, une excellente expérience avec cet adjudicataire peut 

compromettre l’évaluation objective de son offre. Qui plus est, le contractant actuel se trouve plus d’une fois 

dans une situation avantageuse qui pourrait constituer un avantage concurrentiel, ce qui porterait atteinte 

au sacro-saint principe d’égalité ; c’est là toute la complexité des marchés publics récurrents. Petit tour 

d’horizon…  

1. Poursuivre la collaboration ?

Quand une collaboration se passe bien, la loi 

sur les marchés publics tombe parfois bien mal 

à propos. La passation d’un marché public 

prend, en effet, du temps et un changement de 

fournisseur ou de prestataire de services 

s’accompagne souvent d’un long processus de 

mise en œuvre ou de coûts d’intégration 

considérables. Dans l’espoir de les éviter, une 

administration pourrait être tentée de 

poursuivre la collaboration en place, ne fût-ce 

que subrepticement. 

 

Poursuivre une collaboration existante avec 

trop d’empressement n’est toutefois pas sans 

risque. Outre les pièges juridiques, 

l’administration s’expose au risque de « vendor 

lock-in », par lequel un opérateur économique 

a l’acheteur sous son emprise. On risque 

particulièrement de voir les rôles s’inverser 

petit à petit quand il est question de logiciels 

sur mesure, de programmes comptables 

complexes ou de systèmes de gestion de la 

relation client (CRM) généraux, et que 

l’adjudicateur devienne progressivement 

dépendant du bon vouloir (financier) de 

l’adjudicataire. Ce genre de situation est 

contraire à presque tous les principes des 

marchés publics et est à éviter absolument par 

tout adjudicateur. 

 

Avant même l’achat d’un produit ou d’un 

service, l’adjudicateur doit donc bien réfléchir à 

 
1 TPIUE 12 mars 2008, T-345/03 

son remplacement. De la même manière qu’un 

parcours d’intégration est établi, le cahier des 

charges peut également préciser le 

déroulement de la cessation progressive. Il est 

judicieux de réglementer clairement le 

transfert éventuel des droits intellectuels, des 

licences ou des codes sources, et de 

déterminer, par exemple, si seuls les standards 

ouverts pour l’échange d’informations 

numériques sont autorisés. Mieux vaut définir 

explicitement et préalablement le suivi et le 

soutien nécessaires en cas de transfert, car le 

succès d’un nouveau marché dépend du 

traitement correct du contrat en cours.  

 

Si une administration lance une nouvelle 

procédure sans communiquer toutes les 

informations disponibles aux soumissionnaires 

potentiels, elle viole le principe d’égalité. 

L’adjudicataire en exercice jouit, en effet, d’un 

avantage concurrentiel puisqu’il a 

connaissance de ces informations essentielles 

(par exemple, les codes de configuration). Les 

informations utiles à l’élaboration d’une offre 

doivent donc être mises rapidement et 

simultanément à la disposition de tous les 

soumissionnaires potentiels1. La rétention 

d’éléments dans l’espoir de pouvoir conclure 

un nouveau contrat avec l’adjudicataire en 

place est une pratique déloyale, d’autant que 

l’article 5 de la loi sur les marchés publics 
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interdit explicitement la limitation artificielle de 

la concurrence.  

 

Il n’est donc pas indiqué, en partie pour cette 

raison, de déguiser des critères de sélection, 

qui portent par exemple sur la compétence du 

soumissionnaire, en critères d’attribution. En 

fin de compte, il est beaucoup plus facile pour 

un soumissionnaire en exercice de démontrer 

qu’il dispose, par exemple, de personnel 

qualifié en suffisance pour répondre aux 

besoins de l’administration. Utiliser un tel 

élément pour déterminer l’offre 

économiquement la plus avantageuse risque à 

nouveau de porter atteinte à l’égalité de 

traitement2.   

 

Il va sans dire qu’il n’est pas permis de rédiger 

le cahier des charges à la mesure d’une 

entreprise en présentant, par exemple, 

l’approche ou les caractéristiques techniques 

uniques de l’adjudicataire en exercice comme 

une exigence essentielle. 

2. Chercher un nouveau 
partenaire ? 

Si, au contraire, la collaboration actuelle ne se 

passe pas au mieux, l’adjudicateur préférera 

probablement ne pas recevoir l’offre du 

soumissionnaire en exercice. Là encore, 

l’administration peut se heurter à des limites 

légales et à des risques juridiques.    

 

Tout d’abord, un pouvoir adjudicateur ne peut 

pas exclure de manière injustifiée la 

participation d’un opérateur économique. 

L’article 52 de la loi sur les marchés publics, lu 

conjointement avec l’article 69, 6°, se contente 

d’indiquer que le pouvoir adjudicateur doit 

prendre des « mesures appropriées » à l’égard 

d’un opérateur économique qui a déjà 

participé à la préparation d’une procédure de 

passation. Ces mesures n’impliquent 

l’exclusion effective de l’opérateur économique 

en question que si l’égalité de traitement ne 

 
² TPIUE 20 septembre 2011, T-461/08 
3 Cour de justice CE, 3/032005, C-21/03, C-34/03 

peut pas être garantie par d’autres moyens 

moins radicaux. En outre, avant d’être exclue, 

l’opérateur économique concerné doit avoir la 

possibilité de prouver le contraire, comme l’a 

confirmé la Cour de justice de l’Union 

européenne dans l’affaire Fabricom3.  

 

On retrouve cette même stricte condition à 

l’article 69, 7°, de la loi, qui permet à 

l’adjudicateur d’exclure un opérateur 

économique de la procédure de passation si il 

a fait preuve de défaillances importantes ou 

persistantes lors de l’exécution d’une 

obligation essentielle dans le cadre d’un 

marché public antérieur et que ces défaillances 

ont donné lieu à des mesures d’office, des 

dommages et intérêts ou à une autre sanction 

comparable. Là encore, la combinaison de 

quatre éléments différents, dont le caractère 

important ou persistant de la défaillance, 

complique l’application trop facile de ce motif 

d’exclusion. On peut notamment déduire de 

l’exposé des motifs de la loi qu’il ne suffit pas 

d’avoir envoyé un procès-verbal (« mise en 

demeure ») pour pouvoir invoquer 

ultérieurement ce motif d’exclusion facultatif4. 

En outre, le soumissionnaire a de nouveau la 

possibilité de démontrer que des mesures 

correctrices ont été prises et que ces 

défaillances ne se reproduiront donc pas.  

 

Si l’adjudicateur ne peut pas exclure facilement 

et a priori la participation de l’opérateur 

économique, il ne peut pas non plus évaluer 

négativement l’offre de l’adjudicataire en place 

sur la base de sa propre expérience. En effet, 

les informations relatives à l’exécution d’un 

contrat en cours n’entrent pas en ligne de 

compte dans l’évaluation des critères 

d’attribution. Nous renvoyons ici brièvement à 

deux arrêts récents du Conseil d’État. 

 

Dans un premier arrêt, daté du 25 février 2020, 

le juge administratif semble vouloir se montrer 

indulgent5. Lorsque, dans le cadre de l’enquête 

relative aux prix anormaux, le pouvoir 

adjudicateur tient compte de ses propres 

4 Exposé des motifs du projet de loi sur les marchés 

publics, Doc. parl. Chambre 2015-16, doc. 54-1541/001, 

p.122. 
5 Conseil d’État, 25 février 2020, n° 247.143 
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expériences, vécues lors d’une collaboration 

antérieure avec le soumissionnaire concerné, 

le Conseil d’État l’autorise, du moins si l’impact 

favorable de l’expérience antérieure du 

soumissionnaire concerné sur sa nouvelle 

fixation des prix est plausible. Lors de 

l’appréciation du critère d’attribution « plan 

d’approche », le Conseil d’État semble même 

tolérer que l’adjudicateur évalue la méthode 

technique en se référant à l’application 

antérieure réussie de cette méthode dans le 

cadre d’un marché partiel précédent d’un 

même projet global, « pour autant que cela 

s’inscrive dans le cadre d’un ensemble plus 

large de motifs ». Tant que les points ci-avant 

sont liés à la réussite de la technique, et donc 

pas seulement à l’exécution du marché 

antérieur, cela semble pouvoir résister à 

l’épreuve du Conseil d’État. 

 

Il en va différemment huit mois plus tard dans 

le cadre de l’arrêt 248.6496. Lorsqu’un pouvoir 

adjudicateur attribue à l’adjudicataire en place 

moins de points pour l’aspect lié au contrôle de 

la qualité, en faisant référence à la tournure 

actuelle de la collaboration, le Conseil d’État 

adopte une position rigide. Le caractère 

économiquement avantageux d’une offre doit 

être évalué sur la base des informations 

fournies par les soumissionnaires. Un pouvoir 

adjudicateur ne peut, selon le Conseil, 

substituer sa propre expérience à la 

comparaison des offres. Ce jugement est 

davantage conforme à la jurisprudence 

européenne antérieure, qui stipule que la 

qualité d’une offre ne peut pas être évaluée sur 

la base de l’expérience du soumissionnaire 

dans le cadre de contrats antérieurs avec le 

pouvoir adjudicateur7.   

3. Jouer en terrain neutre ? 

Lancer un marché public avec un adjudicataire 

en exercice s’apparente indéniablement à un 

exercice d’équilibriste. Il est clair que le 

contractant actuel a l’avantage de « jouer à 

domicile ». Il connaît les circonstances et les 

 
6 Conseil d’État, 19 octobre 2020, n° 248.649 
7 TPIUE 6 juillet 2005, T-148/04 
8 Conseil d’État, 5 novembre 2020, n° 248.836 

pièges et sait mieux que quiconque comment 

passer le marché. Ce simple fait peut susciter 

la jalousie des autres soumissionnaires 

potentiels. 

 

L’adjudicateur ne doit toutefois pas 

nécessairement ou totalement éliminer 

l’inégalité identifiée. Ou, pour reprendre les 

mots récurrents du Conseil d’État : « Toute 

situation effectivement avantageuse pour le 

soumissionnaire en place ne doit pas être 

considérée ipso facto comme une situation 

anticoncurrentielle8. »  

 

Ce jugement n’a rien d’étrange. Le fait même 

de rechercher ou de créer un terrain de jeu 

parfaitement neutre pourrait nuire à 

l’adjudicataire en place. On peut difficilement 

s’attendre à ce que l’autorité désavantage 

délibérément l’adjudicataire en exercice, par 

exemple dans le cadre d’un critère d’attribution 

relatif au prix, à titre de compensation vis-à-vis 

d’autres soumissionnaires9. En revanche, 

lorsqu’une situation anticoncurrentielle est 

créée, ou renforcée par le choix du pouvoir 

adjudicateur, le Conseil d’État intervient, 

comme il l’a fait dans le récent arrêt n° 

252.80110.  

 

Dans cette affaire controversée, 

l’administration avait divisé le critère 

d’attribution relatif au prix, qui représentait 

30 % du total des points, en deux parties 

égales : le coût de la mise en œuvre et le coût 

du fonctionnement opérationnel. Dans l’offre 

de la partie lésée, la mise en œuvre ne 

représentait que 2 % de la valeur totale du 

marché. La pondération des critères 

d’attribution était donc totalement 

disproportionnée par rapport à la valeur des 

services en question et n’était pas appropriée 

pour sélectionner l’offre économiquement la 

plus avantageuse. Ce n’est pas la prise en 

compte du coût de mise en œuvre en tant que 

telle, mais sa surévaluation en faveur de 

l’adjudicataire en place qui a mené à la 

suspension de la décision d’attribution. 

 

9 Conseil d’État, 30 mars 2017, n° 237.855 
10 Conseil d’État, 26 janvier 2022, n° 252.801 
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Le principe d’égalité de traitement n’implique 

donc pas qu’un pouvoir adjudicateur soit obligé 

de neutraliser tous les avantages de 

l’adjudicataire en exercice, d’autant que cela 

peut engendrer des coûts et des efforts 

supplémentaires dans le chef du pouvoir 

adjudicateur. Cela suppose, conformément à la 

jurisprudence européenne, que le pouvoir 

adjudicateur instaure une égalité lorsqu’elle est 

« techniquement facile à réaliser, qu’elle est 

économiquement acceptable et qu’elle ne 

porte pas atteinte aux droits du contractant 

actuel ou de ce soumissionnaire11. »

4. Conclusion 

Il ne faut pas se voiler la face : l’adjudicataire en 

place bénéficie souvent d’un avantage 

comparatif par rapport aux autres acteurs 

lorsqu’il participe à un marché. Le pouvoir 

adjudicateur ne doit pas, compte tenu du 

contexte spécifique de chaque procédure de 

passation, chercher coûte que coûte à éliminer 

cet avantage. Par respect pour le principe 

d’égalité, il doit le faire lorsque cette 

intervention est simple, n’entraîne pas de coûts 

disproportionnés et n’affaiblit pas la position 

de l’adjudicataire en place. L’administration 

doit, dès lors, communiquer immédiatement et 

simultanément toutes les informations utiles à 

toutes les parties intéressées. Elle ne peut pas 

utiliser des critères d’attribution 

disproportionnés et elle ne peut pas baser la 

nouvelle attribution sur la collaboration en 

cours ou utiliser des critères de sélection 

comme critères d’attribution. Elle ne doit 

toutefois pas non plus se causer du tort : si le 

coût de mise en œuvre a un prix réel, il peut 

être facturé proportionnellement.

VOUS VOUS POSEZ ENCORE DES QUESTIONS SUR VOS MARCHÉS PUBLICS ? 

CONTACTEZ : 
Erik Van Eecke        Marie-Alice Vroman 

Managing Partner       Senior Partner 

erik@tenderexpert.be       mariealice@tenderexpert.be 

0495 62 93 32        0470 82 39 36 

 

Avis juridique important - Disclaimer 

Bien que cette newsletter ait été rédigée avec la plus grande précision et la plus grande exactitude possible, la présence 

d’éventuelles erreurs (d’impression), imperfections et lacunes n’est pas exclue et aucune responsabilité ne peut en découler. 

L’utilisateur de cette newsletter reconnaît et accepte, par la simple utilisation de son contenu, le dégagement de responsabilité 

précité.

 

 

 

 
11 TPIUE 12 mars 2008, T-345/03 
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