Chapitre 1. Introduction

1. Une des étapes fondamentales de 1’analyse des offres est I’étape de la vérifi-
cation de leur régularité. Bien que le pouvoir adjudicateur dispose d’une certaine
marge d’appréciation quant a la qualification qu’il convient de donner a une irré-
gularité, celle-ci est néanmoins fortement encadrée par la réglementation et I’in-
terprétation qu’en donne la jurisprudence.

Lors de 1’analyse d’un rapport d’attribution par un soumissionnaire évincé,
celui-ci ne manquera pas de vérifier la validité soit de son propre écartement
pour cause d’irrégularité substantielle, soif de la décision du pouvoir adjudicateur
de déclarer régulicre 1’offre du premier classé. Au fil des recours introduits en la
matiere, le Conseil d’Etat et les Cours et Tribunaux de I’ordre judiciaire ont pu
dessiner les contours de I’examen de la régularité des offres.

2. De nombreux paramétres entrent en ligne de compte lors de cette vérifica-
tion :

— quand doit-on, chronologiquement, procéder a 1’analyse de la régularité des
offres ?

— que prévoient les documents du marché ? A I’occasion de cet examen, le prin-
cipe patere legem quam ipse fecisti impose, en effet, au pouvoir adjudicateur
le strict respect des exigences et conditions qu’il a lui-méme fixées dans les
documents du marché ;

— quelle est la marge de manceuvre dont dispose le pouvoir adjudicateur
pour qualifier une irrégularité de grave (et donc de « substantielle ») ou au
contraire de mineure (et donc de « non substantielle ») ?

— comment juger de I’impact de cette irrégularité sur la comparabilité des
offres, 1’égalité de traitement entre les soumissionnaires ou encore 1’exécu-
tion du marché ?

— quelles sont les conséquences du constat d’irrégularité ?

Wolters Kluwer — La régularité des offres 1



INTRODUCTION

— comment traiter les irrégularités en procédure négociée ? Peut-on faire régu-
lariser une offre irréguliére ? Si oui, dans quelles circonstances et a quelles
conditions ? Toutes les irrégularités sont-elles régularisables ?

— quels liens entre régularité et analyse des prix ?

3. Nous nous attachons, dans le présent ouvrage, a faire le point sur ces diffé-
rentes questions. Aprés avoir rappelé dans une premicre section les principes
réglementaires portant sur la régularité des offres, nous les aborderons ensuite de
maniére plus concréte dans le cadre de questions pratiques liées a la signature de
I’offre, la remise du DUME, I’analyse des prix, le traitement des variantes et
options, les documents devant accompagner 1’offre, etc.

4. Nous tenterons de partager notre expérience, nos points de vue et surtout,
I’enseignement tiré de la jurisprudence a cet égard. Le présent ouvrage se veut
pragmatique et vise a répondre tant aux questions que se poseraient les pouvoirs
adjudicateurs lors de 1’analyse des offres qu’a celles que se posent les soumis-
sionnaires lorsqu’ils I’établissent. Chaque section se terminera ainsi par une série
de questions pratiques, encadrées, auxquelles les auteurs tenteront de répondre
succinctement, afin d’offrir une réponse directe, et, si possible, tranchée au prati-
cien. L’on renverra pour le surplus au corps de I’ouvrage pour de plus longs
développements a propos des problématiques spécifiques soulevées.
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Chapitre 2. Les principes liés a la régularité
des offres

5. Larégularité des offres est une des étapes clés de 1’analyse des offres par le
pouvoir adjudicateur.

Elle est appréhendée, en droit belge, en secteurs classiques, essentiellement par
I’article 76 de I’arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la passation des marchés
publics dans les secteurs classiques (ci-apres également « 4.R. Passation ») qui
constitue le siége de la matiere. En secteurs spéciaux, la disposition pertinente
est I’article 74 de 1’arrété royal du 18 juin 2017 relatif a la passation des marchés
publics dans les secteurs spéciaux (ci-apres également « A.R. du 18 juin 2017 »
ou « A.R. Passation secteurs spéciaux »). L’on notera d’emblée que le régime
prévu par ’article 74 est similaire a (et tout aussi contraignant que) celui prévu a
I’article 76 de I’A.R. Passation en secteurs classiques.

Nous en détaillerons ci-dessous les principes, avant de I’examiner dans le cadre
d’applications plus concretes.

Section 1. Timing de la vérification de la régularité

§ 1. Principe : apres la phase de sélection

6. Une fois passée la premiére étape de sélection, le pouvoir adjudicateur devra
examiner la régularité des offres. Seules les offres réguliéres seront ensuite com-
parées au regard des critéres d’attribution.

§ 2. Exception : la vérification anticipée de la régularité
7. La vérification de la régularité des offres ne porte donc, en principe, que sur

les offres des soumissionnaires sélectionnés'. II existe toutefois deux exceptions
a ce principe’.

1. Art. 75, dernier al., de I’A.R. Passation ; flit-ce avec une possibilité de revoir la décision de sélection
dans I’hypothése ou le pouvoir adjudicateur constate, en cours de procédure, a la lumiére des motifs
d’exclusions ou du respect du ou des critére(s) de sélection applicable(s), que le candidat déja sélec-
tionné ou le soumissionnaire ne répond plus aux conditions. Cf. art. 60 de I’A.R. Passation.

2. Art. 75 de I’A.R. Passation ; rapport au Roi précédant I’arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la
passation des marchés publics dans les secteurs classiques, sous ’article 75.
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Tout d’abord, comme expliqué dans le rapport au Roi précédant I’ A.R. Passation,
en cas de recours a une procédure ouverte, en une phase, le pouvoir adjudicateur
peut déja passer a la vérification « avancée » des offres avant méme d’avoir
pris la décision de sélection proprement dite®. Il s’agit de la possibilité prévue a
I’article 66, § 2, alinéa 1, de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics
(ci-apres « loi du 17 juin 2016 » ou « loi relative aux marchés publics ») pour les
marchés atteignant les seuils fixés pour la publicité européenne. Dans ce cas, le
pouvoir adjudicateur pourra passer a I’évaluation des offres sans qu’un controle
approfondi de I’absence de motifs d’exclusion et du respect des critéres de sélec-
tion n’ait été effectué. Le pouvoir adjudicateur devra cependant d’abord vérifier
I’absence de dettes fiscales et sociales. Il devra aussi tenir compte des informa-
tions regues sur la base du DUME et donc, le cas échéant, des mesures correc-
trices visées a ’article 70 de la loi du 17 juin 2016. Le pouvoir adjudicateur qui
recourt a cette hypothése devra ensuite encore vérifier 1’absence de motifs d’ex-
clusion (autres que le motif d’exclusion concernant les dettes fiscales et sociales)
et le respect des critéres de sélection, aprés 1’analyse des offres, dans le chef du
soumissionnaire pressenti a devenir 1’adjudicataire du marché.

Pour les marchés en dessous du seuil de publicité européenne, le rapport au Roi
précédant I’A.R. Passation précise que le pouvoir adjudicateur peut également
recourir a cette « vérification anticipée » de la régularité des offres mais, au
préalable, que ce dernier doit (i) vérifier ’absence de dettes fiscales et sociales et
(ii) le cas échéant, évaluer les mesures correctrices®. En outre, pour ces marchés,
cette possibilité de procéder au controle « anticipé » de la régularité des offres
n’existe pas uniquement dans le cadre des procédures ouvertes (contrairement
aux marchés atteignant le seuil de publicité européenne), mais également pour la
procédure négociée directe avec publication préalable.

Comme mis en évidence dans le rapport au Roi, la mesure dans laquelle il s’avé-
rera utile de recourir au contrdle « anticipé » des offres dépendra du nombre
d’offres recues ainsi que des critéres d’attribution utilisés®. Dans une situation ot
il y aurait beaucoup d’offres, il sera probablement plus judicieux de vérifier en
premier lieu I’absence de motifs d’exclusion et le respect des critéres de sélec-
tion.

3. Rapport au Roi précédant I’arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la passation des marchés publics
dans les secteurs classiques, sous ’article 75.

Ibidem.

Ibidem. Voir aussi I’ouvrage qui y est référencé : A. SEMPLE, 4 pratical guide to public procurement,
Oxford university press, p. 73.

v e
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LA REGULARITE DES OFFRES DANS LA REGLEMENTATION

Section 2. La régularité des offres dans la réglementation
relative aux marchés publics

§ 1. Laloi

8. L’article 66 de la loi du 17 juin 2016, qui figure sous le titre « Principes
généraux pour la sélection et [’attribution », précise, en son paragraphe 1%, ce qui
suit :

« Les marchés sont attribués sur la base du ou des criteres d’attribution fixés
conformément a l’article 81, pour autant que le pouvoir adjudicateur ait vérifié
que toutes les conditions suivantes sont réunies :
1° Doffre est conforme aux exigences, conditions et critéres énoncés dans I’avis
de marché et dans les documents du marché, compte tenu, le cas échéant, des
variantes ou options ;
2° Doffre provient d 'un soumissionnaire qui n’est pas exclu de I’accés au marché
sur la base des articles 67 a 70 et qui répond aux criteres de sélection fixés par
le pouvoir adjudicateur et, le cas échéant, aux régles et critéres non discrimi-
natoires visés a ['article 79, § 2, alinéa 1°.
Sans préjudice du paragraphe 2, lorsque le pouvoir adjudicateur constate que
Doffre du soumissionnaire auquel il se propose d’attribuer ne respecte pas les
obligations applicables dans les domaines du droit environnemental, social ou
du travail et mentionnées a l’article 7, il décide de ne pas attribuer le marché au
soumissionnaire qui a remis ladite offre, pour autant qu’il s’agit d 'une obligation
dont le non-respect est également sanctionné pénalement. Dans les autres cas ou
il constate que cette offre ne satisfait pas aux obligations susmentionnées, il peut
procéder de la méme maniere. » (nous surlignons).

9. Larticle 83 de la loi du 17 juin 2016 stipule, quant a lui, ce qui suit :

« Le pouvoir adjudicateur vérifie la régularité des offres. Le Roi peut fixer les
modalités additionnelles a cette fin. »

Cette habilitation a été mise en ceuvre, en secteurs classiques, par ’article 76 de
I’A.R. Passation (cf. infra).
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10. Aucune disposition similaire n’a été prévue dans la loi en mati¢re de sec-
teurs spéciaux, le législateur estimant que :

« Contrairement a ce qui est prévu aujourd’hui a article 94 de ’ar-
rété royal du 16 juillet 2012, cette vérification de la régularité n’est pas
plus détaillée. En d’autres mots, tout est calqué sur ce qui est actuel-
lement applicable auxdits secteurs spéciaux privés (régles reprises au
titre 4 de la loi du 15 juin 2006 et dans [’arrété royal du 24 juin 2013,
qui prévoient de fagon succincte qu’en ce qui concerne le controle de
la régularité, seul I'article 57 de la loi du 15 juin 2006 est applicable).
Pour les entités adjudicatrices actuellement soumises au titre 3 de la loi
du 15 juin 2006, il s’agit d’un assouplissement important. Cette modi-
fication est inspirée par le fait qu’il est désormais donné priorité a une
correspondance étroite avec les dispositions de la directive et de ne pas
imposer d’autres formalismes. Par rapport aux entreprises publiques cet
assouplissement s accorde avec un certain nombre d’autres modifications
déja réalisées dans le cadre législatif relatif a ces entreprises publiques
autonomes, conformant une série de regles a celles qui sont normalement
d’application pour les entreprises. »° (nous surlignons).

Pourtant, en secteurs spéciaux, le Roi a malgré tout détaillé les régles encadrant
I’analyse de la régularité des offres, d’une maniére trés similaire a ce qui a été
prévu par ’article 76 de I’A.R. Passation en secteurs classiques, au moyen de
I’article 74 de I’A.R. du 18 juin 2017 relatif a la passation des marchés publics
dans les secteurs spéciaux.

On peut donc se demander a quel titre le Roi a outrepassé la volonté pourtant
clairement exprimée du législateur de ne pas détailler la vérification de la régu-
larité en secteurs spéciaux, et ce afin de se rapprocher de ce qui se fait dans
le secteur privé. Curicusement, le rapport au Roi précédant I’A.R. Passation en
secteurs spéciaux ne souffle mot de cette incongruité et, a fortiori, ne I’explique
nullement. Il est permis de s’interroger sur la 1égalité de la disposition prévue
par I’A.R. Passation en secteurs spéciaux, en dehors de toute habilitation légale.

§ 2. L’arréte royal Passation en secteurs classiques

11. Comme déja précisé ci-dessus, la régularité des offres a été appréhendée par
le Roi en secteurs classiques dans I’article 76 de 1'A.R. Passation en secteurs

6.  Exposé des motifs de la loi du 17 juin 2016, Doc. parl., Chambre, session 2015-2016, doc. 54
1541/001, p. 187.
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classiques’, qui constitue le siége de la matiére. Cette disposition prévoit ce qui
suit :

«Art. 76. § 19" Le pouvoir adjudicateur vérifie la régularité des offres.
L’offre peut étre affectée d’une irrégularité substantielle ou non substantielle.
Constitue une irrégularité substantielle celle qui est de nature a donner un avantage
discriminatoire au soumissionnaire, a entrainer une distorsion de concurrence, a
empécher [’évaluation de I’offre du soumissionnaire ou la comparaison de celle-ci
aux autres offres, ou a rendre inexistant, incomplet ou incertain [’engagement du
soumissionnaire a exécuter le marché dans les conditions prévues.
Sont réputées substantielles notamment les irrégularités suivantes :
1° le non-respect du droit environnemental, social ou du travail, pour autant que
ce non-respect soit sanctionné pénalement ;
2° le non-respect des exigences visées aux articles 38, 42, 43, § 1, 44, 48, § 2,
alinéa 1°, 54, § 2, 55, 83 et 92 du présent arrété et par [’article 14 de la loi,
pour autant qu’ils contiennent des obligations a [’égard des soumissionnaires ;
3° le non-respect des exigences minimales et des exigences qui sont indiquées
comme substantielles dans les documents du marché.
§ 2. L'offre qui n’est affectée que d’une ou de plusieurs irrégularités non substan-
tielles qui, méme cumulées ou combinées, ne sont pas de nature a avoir les effets
visés au paragraphe 1°, alinéa 3, n’est pas déclarée nulle.
§ 3. Lorsqu'’il est fait usage d’une procédure ouverte ou restreinte, le pouvoir adju-
dicateur déclare nulle ['offre affectée d’une irrégularité substantielle. Ceci est éga-
lement le cas pour ['offre qui est affectée de plusieurs irrégularités non substan-
tielles qui, du fait de leur cumul ou de leur combinaison, sont de nature a avoir les
effets visés au paragraphe 1, alinéa 3.
§ 4. Sans préjudice de l’article 39, § 7, alinéa 2, de la loi, le présent paragraphe
s applique a la vérification de la régularité des offres autres que les offres finales,
pour les marchés dont le montant estimé est égal ou supérieur au seuil fixé pour la
publicité européenne et pour lesquels il est fait usage d’une procédure permettant
une négociation. Lorsqu’il s agit d 'une offre finale, le paragraphe 3 s applique.
Lorsqu 'une offre comporte plusieurs irrégularités non substantielles qui du fait de
leur cumul ou de leur combinaison, sont de nature a avoir les effets visés au para-
graphe 1, alinéa 3, le pouvoir adjudicateur offre au soumissionnaire la possibilité
de régulariser ces irrégularités avant d’entamer les négociations.
Le pouvoir adjudicateur déclare nulle 'offre affectée d’une irrégularité substan-
tielle, sauf disposition contraire dans les documents du marché. Dans ce dernier
cas, il donne la possibilité au soumissionnaire de régulariser cette irrégularité
avant d’entamer les négociations, a moins que le pouvoir adjudicateur n’ait indi-
qué a propos de ladite irrégularité qu ’elle ne peut faire I’objet d 'une régularisation.

7. La régularité des offres était appréhendée, sous la réglementation antérieure, par 1’article 95 de
I’arrété royal du 15 juillet 2011.
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$ 5. Sans préjudice du paragraphe 2 et de [’article 39, § 7, alinéa 2, de la loi, le
présent paragraphe s’ applique a la vérification de la régularité des offres, pour
les marchés dont le montant estimé est inférieur au seuil fixé pour la publicité
européenne et pour lesquels il est fait usage d 'une procédure permettant une négo-
ciation. Le pouvoir adjudicateur décide soit de déclarer nulle [’offre affectée d une
irrégularité substantielle, soit de faire régulariser cette irrégularité. 1l en va de
méme si ['offre est affectée de plusieurs irrégularités non substantielles lorsque
celles-ci, du fait de leur cumul ou de leur combinaison, sont de nature a avoir les
effets vises au paragraphe 1, alinéa 3. »

On notera d’emblée que ’obligation, pour le pouvoir adjudicateur, de vérifier la
régularité des offres a été¢ fondamentalement remaniée dans la réglementation de
2017 et vaut désormais pour toutes les procédures, y compris pour les procédures
permettant une négociation (ce qui n’était pas le cas sous la loi du 15 juin 2006
relative aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de fournitures et de
services antérieurement en vigueur). Comme le reléve le rapport au Roi précédant
I’A.R. Passation, 1’article 76 précité approfondit tout d’abord la doctrine relative
a D’irrégularité mais, surtout, innove en consacrant la possibilité de régulariser

une irrégularité dans les procédures permettant une négociation®.

A. Les principes consacrés par I’article 76, §§ 1°" et 2, de I’A.R.
Passation en secteurs classiques

12. Tout d’abord, contrairement a [’article 95 de 1’arrété royal du 15 juillet
2011 relatif a la passation des marchés publics dans les secteurs classiques anté-
rieurement en vigueur (ci-aprés « A.R. du 15 juillet 2011 »), il n’est plus fait de
distinction entre les irrégularités matérielles et les irrégularités formelles dans
I’article 76 de I’A.R. Passation.

Les irrégularités formelles étaient des irrégularités de forme : probleme de signa-
ture, erreurs dans les documents a transmettre, etc. Les irrégularités matérielles
concernaient plutdt le contenu de I’offre (prix, méconnaissance de spécifications
techniques, délais, etc.).

Si cette distinction a désormais été abandonnée par le Roi dans la disposition
propre a la régularité, elle revét malgré tout encore une importance lorsque toutes
les offres sont déclarées irréguliéres dans une procédure ouverte ou restreinte. En
effet, dans ce cas, le pouvoir adjudicateur peut recourir a la procédure concur-
rentielle avec négociation sur la base de ’article 38, § 1¢, 2°, de la loi du 17 juin
2016. Pour les marchés atteignant les seuils européens, il peut le faire sans procé-
der a une nouvelle publication d’un avis de march¢ a la condition qu’il ne négocie

8. Rapport au Roi précédant I’arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la passation des marchés publics
dans les secteurs classiques, sous 1’article 76.
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qu’avec tous les soumissionnaires qui étaient, dans le cadre de la premiére pro-
cédure, sélectionnés et formellement réguliers. Le pouvoir adjudicateur devra
donc dans ce cas uniquement opérer une distinction entre les soumissionnaires
formellement irréguliers, qui seront définitivement écartés, et les soumission-
naires matériellement irréguliers, qui auront a nouveau 1’occasion de remettre
une offre lors de la procédure concurrentielle avec négociation a venir. Pour les
marchés n’atteignant pas le seuil européen de publication, cette spécificité n’est
pas de mise puisque dans ce cas, le pouvoir adjudicateur peut décider librement
d’adjoindre des soumissionnaires & ceux qui €taient initialement formellement
réguliers et sélectionnés sans pour cela qu’il ne soit tenu de republier un avis de
marché.

13. Comme précisé a I’article 76, § 1, al. 2, de I’A.R. Passation, I’offre peut
étre affectée d’une irrégularité substantielle ou non substantielle. Les éven-
tuelles conséquences de cette distinction différent selon la procédure et sont abor-
dées dans les sections qui suivent.

Concernant cette disposition, le rapport au Roi précise ce qui suit :

« La notion de ‘régularité’de I’offre comprend la ‘conformité’ de ’offre
aux exigences, conditions et critéres mentionnés dans |’avis de marché
ou dans les documents du marché visés a [’article 66, § 1°, 1°, de la loi.
La régularité constitue cependant une notion plus large, étant donné que
cette vérification porte également sur le respect des prescriptions de la loi
et du présent projet, ainsi que sur le respect du droit du travail, du droit
social et du droit environnemental. (...) »° (nous surlignons).

14. Le § 1, troisieme alinéa de ’article 76, précise que 1’offre est substantiel-
lement irrégulicre lorsqu’elle est « de nature i) a donner un avantage discrimina-
toire au soumissionnaire, ii) a entrainer une distorsion de la concurrence, iii) a
empécher [’évaluation de [’offre du soumissionnaire ou la comparaison de
celle-ci aux autres offres, ou iv) a rendre inexistant, incomplet ou incertain [’en-
gagement du soumissionnaire a exécuter le marché dans les conditions prévues ».
Le législateur est venu consacrer, dans I’A.R. Passation, cette définition de 1’irré-
gularité substantielle qui avait été ¢laborée par le Conseil d’Etat dans sa jurispru-
dence'’.

9. Rapport au Roi précédant I’arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la passation des marchés publics
dans les secteurs classiques, sous ’article 76.

10. Ces différents « critéres » permettant de déterminer le caractére substantiel d’une irrégularité
avaient donc, sous la réglementation précédemment en vigueur (a défaut de définition dans I’A.R.
du 15 juillet 2011), été mis en évidence par le Conseil d’Etat dans sa jurisprudence et « compilés »
dans le rapport au Roi précédant 1’arrété royal du 7 février 2014 modifiant plusieurs arrétés royaux
d’exécution de la loi du 15 juin 2006 (M.B. 21 février 2014), sous I’article 21. C’est cet arrété
royal du 7 février 2014 qui avait intégré, en vertu de son article 21, 1’article 95 précité de I’A.R. du
15 juillet 2011.
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C’est au pouvoir adjudicateur qu’il revient d’apprécier si une irrégularité est sub-
stantielle ou non. Dans certains cas, le pouvoir adjudicateur n’aura pas le choix
et sera obligé de déclarer 1’offre irréguliére car ’irrégularité sera nécessairement
substantielle. En effet, le § 1¥, quatriéme alinéa de ’article 76, énumére une série
d’irrégularités considérées d'office comme substantielles.

Il s’agit plus précisément des cas ou :

— I’offre méconnait le droit du travail, le droit social ou le droit environnemen-
tal, pour autant qu’il s’agisse du non-respect de dispositions sanctionnées
pénalement ;

— T’irrégularité découle du non-respect des exigences imposées par 1’article 14
de la loi du 17 juin 2016 et par les articles 38, 42, 43, § 1, 44, 48, § 2, 54,
§ 2, 55,83 et 92 de I’A.R. Passation, pour autant qu’ils contiennent des obli-
gations a I’égard des soumissionnaires ;

— D’offre méconnait les exigences minimales et les exigences annoncées comme
substantielles dans les documents du marché (I’offre méconnait une dispo-
sition essentielle du Cahier spécial des charges — ci-apres aussi « CSC » ou
« cahier des charges » —, soit une clause qualifiée par le pouvoir adjudi-
cateur, dans son cahier des charges, d’« obligatoire », d’« essentielle » ou
prévue « a peine d’irrégularité » ou « a peine de nullité » de 1’offre'").

15. L’article 76, § 2, de I’A.R. Passation précise que ne peut étre déclarée nulle,
I’offre qui contient une ou plusieurs irrégularités non substantielles qui, méme
cumulées ou combinées, n’ont pas les effets visés au § 1, alinéa 3, c’est-a-dire
ne répondent pas a la définition d’irrégularité substantielle reprise ci-dessus.
Cette disposition est applicable a tous les marchés.

B. La régularité des offres selon la procédure mise en ceuvre

16. Les paragraphes suivants de 1’article 76 traitent du régime applicable a la
régularité des offres dans chaque procédure :

— le § 3 est relatif a ’examen de la régularité dans les procédures ouvertes et
restreintes (il ne correspond plus que partiellement a ’article 95 de 1’arrété
royal du 15 juillet 2011 antérieurement en vigueur) ;

— le § 4 est relatif a ’examen de la régularité dans les procédures permettant
une négociation.

Ces aspects sont détaillés ci-dessous.

11.  Voir C.E., 16 janvier 2017, n® 237.039.
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§ 3. L’arrété royal Passation en secteurs spéciaux

17. Comme indiqué ci-dessus, le Roi détaille les modalités de la vérification de
la régularité dans 1’article 74 de I’A.R. du 18 juin 2017 relatif a la passation des
marchés publics dans les secteurs spéciaux.

Le régime prévu par I’article 74 est tout aussi contraignant que celui prévu a I’ar-
ticle 76 de I’A.R. Passation en secteurs classiques. Comme relevé plus haut (cf.
point n° 10), ceci est particulicrement étonnant dans la mesure ou le Législateur
avait clairement exprimé le souhait de ne pas détailler les modalités de vérifica-
tion de la régularité en secteurs spéciaux, afin de se rapprocher pour ces secteurs
de ce qui se fait dans le privé. C’est donc en dehors de toute habilitation 1égale
(telle celle prévue a I’article 83 de la loi pour les secteurs classiques) que le Roi
a adopté I’article 74 en secteurs spéciaux. Il y aurait de quoi mettre en doute la
régularité d’une décision d’une entité adjudicatrice prise sur la base de cette dis-
position...

18. Pour le surplus, le régime prévu en secteurs spéciaux étant quasi identique
a celui applicable en secteurs classiques, on renverra aux développements propres
a I’article 76 applicable en secteurs classiques.

Section 3. Les critéres de détermination de la régularité ou
de P’irrégularité d’une offre

19. 1l est primordial, dans le cadre de ’analyse de la régularité, de pouvoir
déterminer si une offre est ou non affectée d’une irrégularité substantielle.

A cet égard, ’article 76, § 1, de I’A.R. Passation détermine les critéres devant
présider a cette qualification.

20. Selon la disposition :

— soit, I’on se trouve dans une situation ou l’irrégularité est « réputée » sub-
stantielle ;

— soit, ’irrégularité est substantielle car elle implique que 1’on se situe dans
une des hypothéses énumérées par la disposition (avantage discriminatoire,
distorsion de concurrence, probléme d’évaluation ou de comparaison des
offres, risque de difficulté quant a ’engagement a exécuter le marché dans
les conditions prévues), ce qui implique une faculté d'appréciation plus
importante de la situation par le pouvoir adjudicateur ;

— soit, enfin, I’on se situe dans le cadre d’une irrégularité non substantielle.
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Le raisonnement, mis en oeuvre par la doctrine et la jurisprudence, est a cet
égard le suivant :

soit I’offre est réputée substantiellement irréguliére car :

» elle méconnait une exigence minimale ou indiquée comme substan-
tielle dans les documents du marché ;

» elle méconnait une disposition de droit environnemental, social ou
du travail, pour autant que ce non-respect soit sanctionné pénale-
ment ;

* clle méconnait les exigences visées aux articles 38, 42, 43, § 17,
44,48, § 2, alinéa 1%, 54, § 2, 55, 83 et 92 de I’A.R. Passation ou a
I’article 14 de la loi du 17 juin 2016, pour autant que ces dispositions
contiennent des obligations a 1’égard des soumissionnaires ;

soit I’irrégularité entraine une des situations suivantes :

» elle donne un avantage discriminatoire au soumissionnaire ;

» elle engendre une distorsion de concurrence, elle empéche 1’évalua-
tion de 1’offre du soumissionnaire ou la comparaison de celle-ci aux
autres offres ; ou

» elle rend inexistant, incomplet ou incertain I’engagement du soumis-
sionnaire a exécuter le marché dans les conditions prévues,

et elle doit également étre qualifiée de substantielle.

Ce raisonnement est confirmé dans de nombreux arréts du Conseil d’Etat qui le
synthétise comme suit dans un arrét du 14 juin 2023 :

« Suivant I’article 76, paragraphes 1" a 3, de l’arrété royal du 18 avril
2017, ‘le non-respect des exigences minimales et des exigences indiquées
comme substantielles dans les documents du marché’ présume [’existence
d’une irrégularité substantielle, laquelle ne laisse aucune marge d’ap-
préciation au pouvoir adjudicateur qui doit constater la nullité de [’offre.
Les spécifications techniques fixées par le pouvoir adjudicateur dans les
documents du marché constituent des exigences minimales ou substantiel-
les lorsqu’elles revétent un caractere essentiel dans le cadre du marché
envisage. Hormis les hypotheses ou les documents du marché indiquent
expressement qu’il s’agit d’'une exigence minimale ou substantielle, une
disposition a ce caractere lorsque son auteur a voulu lui attacher une telle
portée, notamment parce que sa méconnaissance éventuelle peut avoir
pour effet de porter atteinte a ’égalité de traitement entre les soumission-
naires, d’affecter la comparabilité des offres, de modifier le classement
de celles-ci ou de compromettre la bonne exécution du marché. »'.

Ainsi, lorsque 1’offre est réputée irrégulicre, notamment pour cause de non-res-
pect d’une exigence substantielle, elle doit étre exclue, le pouvoir adjudicateur ne

12. C.E., 14 juin 2023, n® 256.774.
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disposant d’aucune marge de manceuvre a cet égard. En revanche, lorsque 1’offre
n’est pas réputée irréguliére, I’appréciation du pouvoir adjudicateur (et donc son
obligation corrélative de motivation) est plus importante quant a la question de
savoir si on se trouve dans une des situations visées ci-dessus.

§ 1. Les cas d’offres réputées irrégulieres

21. Dans certains cas, ’offre sera réputée substantiellement irréguliére et
donc déclarée d’office nulle'®. Ces cas prévus expressément par I’A.R. Passation
sont détaillés ci-dessous.

A. L’offre qui méconnait une disposition des documents du marché
qualifiée de substantielle

22. Le cas le plus fréquent d’offre réputée irréguliére substantiellement est le
cas de I’offre méconnaissant une disposition « substantielle » ou, pour éviter le
doublon, « essentielle » des documents du marché.

1. L’écartement d’une offre méconnaissant une disposition essentielle des
documents du marché

23. Lorsque le pouvoir adjudicateur a lui-méme qualifié certaines exigences de
« substantielles », ou, plus justement, d’« essentielles » dans les documents du
marché, il ne peut plus s’écarter de cette qualification et doit écarter toute offre
qui ne serait pas conforme a la prescription en question.

Ce principe a été affirmé des I’introduction de 1’article 95 dans la réglementation
belge relative aux marchés publics en 2014. Le rapport au Roi relatif a I’arrété
royal du 7 février 2014 (qui a intégré, en vertu de son article 21, I’article 95 pré-
cité de I’arrété royal du 15 juillet 2011 antérieurement en vigueur) précisait en
effet déja, a ce propos, ce qui suit :

« Les documents du marché peuvent également ériger l'une ou [’autre
formalité comme étant essentielle pour [’examen de [ offre. Il peut s agir
d’une annexe technique a joindre a |'offre. Cette caractéristique de la
formalité pourra apparaitre grdace a la mention ‘sous peine de nullité
absolue’ dont le pouvoir adjudicateur devra user avec justesse.

(.)

13.  Art. 76, § 1%, al. 3, de I’A.R. Passation.
14. Art. 76, § 3, de I’A.R. Passation.
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Le nouveau paragraphe 4, qui, pour éviter tout malentendu, est applicable
tant aux irrégularités formelles que matérielles, traite des conséquences
des irrégularités affectant une offre. L offre est nulle, et en conséquence
est écartée, si elle est affectée d’'une irrégularité substantielle. Le pouvoir
adjudicateur n’a pas de pouvoir d’appréciation quant a la sanction de
Dirrégularité commise. La violation d’une disposition qualifiée d’essen-
tielle par la réglementation doit étre considérée comme une irrégularité
substantielle emportant la nullité absolue de [’offre. Si la nature essen-
tielle de la disposition violée a été fixée par le pouvoir adjudicateur
dans les documents du marché, il doit en tirer les conséquences en cas
de violation sans ne plus pouvoir a nouveau exercer de pouvoir d’ap-
préciation. Frappée d’une irrégularité substantielle, [ offre est nulle et
devra étre écartée.

Par contre, lorsque [’irrégularité de [’offre n’est pas substantielle car
elle ne concerne pas la violation d’une disposition ou formalité essen-
tielle, le pouvoir adjudicateur peut déclarer cette offre nulle. Il conserve
donc un pouvoir d’appréciation pour couvrir ou non la nullité relative de
loffre affectée d’une ou plusieurs irrégularités non substantielles. S’il
décide de couvrir les irrégularités commises, [’offre est réputée réguliere
au regard des articles 24 et 25 de la loi du 15 juin 2006. Il use de ce
pouvoir dans les limites des principes d’égalité de traitement, de pro-
portionnalité, de comparabilité des offres, .... Par ailleurs, il convient
de rappeler I’hypothése de plusieurs non-respects de dispositions ou de
formalités non essentielles qui ne peuvent de maniére isolée mais bien
une fois combinés, étre considérés comme une irrégularité substantielle
et, par conséquent, entrainer la nullité et le rejet de I’offre. »"* (nous sou-
lignons et surlignons).

I1 est également rappelé par le rapport au Roi relatif a I’article 76 de I’A.R. Pas-
sation aujourd’hui applicable ce qui suit :

« Il faut également entendre par ‘irrégularité substantielle’, le non-res-
pect des exigences minimales et des exigences annoncées comme substan-
tielles dans les documents du marché. »

Et « En cas d’irrégularité substantielle, I offre doit toujours étre déclarée
nulle et le pouvoir adjudicateur ne dispose d’aucun pouvoir d’apprécia-
tion. »'® (nous surlignons).

15. Rapport au Roi précédent I’arrété royal du 7 février 2014.
16. Rapport au Roi précédant I’arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la passation des marchés publics
dans les secteurs classiques, sous I’article 76.
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Le Conseil d’Etat en déduit que « Une seule irrégularité substantielle justifie et
impose [’écartement d une offre. »"".

La jurisprudence du Conseil d’Etat est en réalité constante sur le sujet et rappelle
que le pouvoir adjudicateur est définitivement lié par la qualification qu’il a lui-
méme donnée a une disposition :

« Selon le § 1°" de l’article 76 précite, sont réputées substantielles, les irre-
gularités portant sur le non-respect des exigences minimales et des exigences
qui sont indiquées comme substantielles dans les documents du marché.
Dans un tel cas, le paragraphe 3 ne laisse aucune marge d’appréciation au
pouvoir adjudicateur, qui doit constater la nullité de [’offre. Le caractere
substantiel n’étant pas défini, il y a lieu conformément au sens que donne le
langage commun a ces termes, de considérer qu’une exigence est substan-
tielle lorsque son auteur a voulu lui attacher une telle portée, notamment
parce que sa méconnaissance éventuelle aura pour effet de porter atteinte a
[’égalité de traitement entre les soumissionnaires, d’affecter la comparabi-
lite des offres, de modifier le classement de celles-ci ou de compromettre la
bonne exécution du marché. »'®.

« (...) Le pouvoir adjudicateur ne peut pas attribuer le marché a une offre
dérogeant a une disposition du cahier spécial des charges qui est essentielle,
soit par détermination expresse par le pouvoir adjudicateur dans les docu-
ments du marché, soit par nature. »!o.

« La requérante souléve (...) que, si [’article 6, e), du cahier spécial des
charges prévoit que les offres sont accompagnées, a peine de nullité, d'une
documentation technique, la précision du métré récapitulatif rendait inutile
la production de cette documentation, que le métré est trés précis dans la
description des matériaux a mettre en ceuvre, que l’'irrégularité n’est pas sub-
stantielle et ne justifiait pas d’écarter I'offre. (...) Constatant que la requé-
rante n’avait pas produit la documentation requise, a peine de nullité, par
l’article 6, 1, e) du cahier spécial des charges relatif au marché litigieux,
la partie adverse a pu, sans méconnaitre les dispositions visées au moyen
ni commettre un exces de pouvoir, décider que [’offre de la requérante était

irréguliére et qu’elle devait, en conséquence, étre écartée. »*.

La doctrine rappelle également de son c6té que :

« Le pouvoir d’appréciation est limité par les indications contenues, tan-
tot dans la réglementation, tantot — et surtout — dans les documents du

17.
18.

19.
20.

C.E., 23 juillet 2020, n° 248.074.

C.E., 12 mai 2021, n® 250.589 ; C.E., 31 juillet 2018, n® 242.166 ; voir aussi C.E., 22 juin 2022,
n° 254.069.

C.E., 9 janvier 2018, n° 240.369.

C.E., 19 décembre 2011, n° 216.929.
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