CONSEIL D'ETAT, SECTION DU CONTENTIEUX ADMINISTRATIF.

ARRET

n°® 233.204 du 10 décembre 2015
G./A.215.666/V1-20.433
En cause : la société anonyme BIDVEST,

ayant élu domicile chez

Mes Kris LEMMENS, Myriam LAHBIB et
Virginie MONTEYNE-JADOUL, avocats,
De Burburestraat, n° 6-8,

2000 Anvers,

contre :
le centre public d'action sociale de Charleroi,

ayant élu domicile chez

Mes Sébastien DEPRE et
Evrard de LOPHEM, avocats,
place Flagey, n° 7,

1050 Bruxelles.

Partie intervenante:

la société privée a responsabilité limitée
AB RESTAURATION,

ayant élu domicile chez
Mes Patrick THIEL et
Sophie JACQUES, avocats,
Place Flagey, n° 18,

1050 Bruxelles.

LE PRESIDENT F.F. DE LA VI° CHAMBRE DU CONSEIL D'ETAT,
SIEGEANT EN REFERE,

I. OBJET DE LA REQUETE

Par une requéte introduite le 24 avril 2015, la société anonyme BIDVEST
sollicite I'annulation et la suspension de l'exécution de "la decision du CPAS de
Charleroi de date inconnue de recourir a la mise en place d'une concession de services
ayant pour objet «la passation de marchés conjoints pour l'acquisition de denrées
alimentaires», dont les modalités ont été fixées dans les «conditions de la concession
de services ayant pour objet la passation de marchés conjoints pour l'acquisition de
denrées alimentaires» portant la référence 2015-ACHO0840, et dont la requérante a pris
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connaissance par la publication d'un avis au Bulletin des Adjudications en date du
26 mars 2015".

Il. PROCEDURE DEVANT LE CONSEIL D'ETAT

La partie adverse a fait parvenir une note d'observations et le dossier
administratif.

M™ I'Auditeur au Conseil d'Etat, Elisabeth WILLEMART, a rédigé un
rapport sur la base de l'article 12 de l'arrété royal du 5 décembre 1991 déterminant la
procédure en référé devant le Conseil d'Etat.

Une ordonnance du 14 octobre 2015 fixe l'affaire a l'audience du
12 novembre 2015 a 10 heures 30.

Le rapport et I'ordonnance de fixation ont été notifies aux parties.

La société privée a responsabilité limitéte AB RESTAURATION a, par
une requéte introduite le 3 novembre 2015, demandé a étre recue en qualité de partie
intervenante dans la procédure en réferé.

M. le Conseiller d'Etat, Preésident f.f., David DE ROY, a exposé son
rapport.

Mes Myriam LAHBIB et Virginie MONTEYNE-JADOUL, avocats,
comparaissant pour la partie requérante, Me Sébastien DEPRE, avocat, comparaissant
pour la partie adverse et Me Sophie JACQUES, avocat, comparaissant pour la partie
intervenante ont présenté leurs observations.

M™ I'Auditeur, Elisabeth WILLEMART, a été entendue en son avis
conforme.

Il est fait application du titre V1, chapitre 11, des lois sur le Conseil d'Etat,
coordonnées le 12 janvier 1973.

I11. EXPOSE DES FAITS

. 1. Le 20 mars 2015, le C.P.A.S. de Charleroi décide "d'autoriser le
lancement de la procédure de mise en concurrence d'une concession de services en
vue de la passation de marchés publics conjoints pour l'acquisition de denrées
alimentaires".
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Il s'agit de I'acte attaqué.

. 2. Un avis est publié dans le Bulletin des adjudications du 26 mars 2015.

L'intitulé suivant est donné a l'opération: "Invitation a remettre une

offre — Passation de marchés conjoints pour l'acquisition de denrées alimentaires —
Procédure négociée directe avec publicité”. L'avis indique qu'il s'agit de services
ressortissant a la catégorie 17, et mentionne par ailleurs, au titre de la classification
C.P.V., les numéros 15800000 et 79418000.

L'opération est décrite, plus précisément, comme il suit :

L'objectif de la présente mise en concurrence est de rédiger une convention de
marché conjoint avec le prestataire de service qui aura été désigné et d'établir
un/des cahier(s) spécial des charges relatif(s) & la fourniture de denrées
alimentaires et autres. Le prestataire signera la convention de marché conjoint et
sera le mandataire du CPAS. Le prestataire n'est pas rémunéré par le CPAS pour
les prestations effectuées, de sorte que la convention n'est pas conclue a titre
onéreux entre les parties. S'agissant d'un marché conjoint, le prestataire de services
devra également acquérir des denrées alimentaires et autres pour son propre
compte.

Contrairement a certaines mentions qui peuvent apparaitre dans ce document et
dans l'avis de marché (mentions obligatoires en vertu du caractere standard du
formulaire), la présente procédure ne consiste pas en un marché public et il ne
s'agit pas d'une procédure négociée directe avec publicité mais bien d'une
concession de service. Il n'y a pas de cahier spécial des charges mais un document
reprenant les conditions essentielles de la concession de services ainsi envisagée".

La concession est annoncée pour une durée de 12 mois.

Des critéres de capacité technique sont définis.

Les criteres d‘attribution annoncés dans l'avis de marché sont les

suivants :

Qualité des documents du marché (convention de marché conjoint, cahier spécial
des charges, avis de marché) (50 points);

Organisation du systeme de commande (30 points);

Composition de I'équipe (Formation/expérience dans le secteur de la restauration)
(20 points).

La date limite de réception des offres est fixée au 16 avril 2015.
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. 3. Les "conditions de la concession de services" définissent plus clairement
I'objet et les modalités de I'opération.

Il est notamment précisé que "le présent marché consiste en une
concession de services a titre gratuit dans le cadre de laquelle le prestataire de services
sera autorisé a négocier une ristourne aupres des fournisseurs et prévoir d'en conserver
une partie”; que "le soumissionnaire devra remettre un projet de convention que les
parties signeront apres la désignation du prestataire de services"; que "les termes de ce
projet devront pouvoir étre adaptés en fonction des desiderata de chacune des parties”
et que "faute d'accord entre les parties sur les termes de cette convention la présente
concession de services sera considérée comme nulle et sans objet".

Selon la "description des exigences techniques™ :

" Le CPAS de Charleroi recherche un prestataire de services en mesure, a titre
gratuit, d'attribuer et d'assurer le suivi de I'exécution de marchés publics conjoints
de fournitures de denrées alimentaires et autres en tant que mandataire du CPAS.
L'objectif de la présente mise en concurrence est de rédiger une convention de
marché conjoint avec le prestataire de service qui aura eté désigné et d'établir
un/des cahier(s) spécial des charges relatif(s) a la fourniture de denrées
alimentaires et autres. Le prestataire signera la convention de marché conjoint et
sera le mandataire du CPAS. Le prestataire n'est pas rémunéré par le CPAS pour
les prestations effectuées, de sorte que la convention n'est pas conclue a titre
onéreux entre les parties. S'agissant d'un marché conjoint, le prestataire de services
devra également acquérir des denrées alimentaires et autres pour son propre
compte.

Le prestataire de services sera chargé d'assurer les missions suivantes :

- l'ensemble de la procédure d'attribution du marché conjoint (rédaction des
documents du marchg, attribution, notification), dans le respect de la législation
et de la réglementation relative aux marchés publics.

- l'organisation du systeme de commande.

Le prestataire de services pourra négocier une ristourne aupres des fournisseurs et

prévoir qu'une partie de la ristourne lui reviendra.

Afin de permettre au CPAS de Charleroi de respecter les obligations a lui imposées

par la Cour des Comptes et les lois relatives aux budgets et comptes des

administrations, le prestataire de services devra assurer la transparence autour de
cette ristourne et il devra communiquer au CPAS de Charleroi : les prix unitaires,
la ristourne obtenue et la partie de la ristourne qui sera conservée par lui".

La durée de la concession est annoncée, cette fois, pour une année
reconductible tacitement au maximum pour 3 périodes successives d'un an.

1. 4. Le 1% avril 2015, la société privée a responsabilité limitée BEST DEAL
adresse une série de questions a la partie adverse, en rapport avec la publication de

I'avis de marché.

Un avis de marché complémentaire, faisant notamment écho aux
réponses données a la societé BEST DEAL, est publié le 3 avril 2015.
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I1. 5. Le 16 avril 2015, la société privée a responsabilité limitée BIDVEST
adresse un courrier recommandé a la partie adverse pour lui faire part de ses
objections quant a cette procédure, notamment en ce qui concerne le non respect de la
réglementation des marchés publics.

Le C.P.A.S. lui répond le 20 avril 2015, en maintenant la procédure, mais
en reportant la date d'échéance de remise des offres au 27 avril 2015.

1. 6. Deux offres parviennent a la partie adverse avant la date d'échéance de
remise des offres: celle de la société privée a responsabilité limitée AB
RESTAURATION et celle de la société privée a responsabilité limitée BEST DEAL.

1. 7. Le 3 juin 2015, le conseil de la partie adverse adresse au Conseil d'Etat la
décision du 22 mai 2015 du Conseil du Centre public d'action sociale, par laquelle il
"attribu[e] cette concession de services au candidat ayant remis I'offre
économiquement la plus avantageuse (en tenant compte des critéres d'attribution), soit
AB RESTAURATION SPRL".

IV. REQUETE EN INTERVENTION

Par une requéte introduite le 3 novembre 2015, la société privée a
responsabilité limitée AB RESTAURATION demande a intervenir dans la procédure
en référé.

En tant qu'attributaire des prestations sur lesquelles porte l'opération
litigieuse, que l'acte attaqué a pour objet d'initier, elle a un intérét a intervenir dans le

cadre de la présente procédure.

En conséquence, rien ne s'oppose a ce que cette demande soit accueillie
dans la procédure en référé.

V. QUALIFICATION DE L'OPERATION LITIGIEUSE

L'examen de la cause révele, notamment au titre des développements du
deuxiéme moyen et de la réponse qu'y apporte la partie adverse, que fait débat la
qualification de I'opération dans le courant de laquelle a été adopté I'acte attaqué. Les
conséquences que peut avoir cette qualification sur le sort de la demande dont le
Conseil d'Etat est saisi a ce stade imposent de répondre préalablement a cette question
de qualification.
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V. 1. Théses des parties

A. Requéte

A s'en référer au deuxieme moyen, la requérante expose sa these relative

a la qualification de I'opération litigieuse, qu'elle tient pour étre un marché public,
dans les termes suivants :

Le deuxieme moyen est pris de la violation de l'article 3, 1° de la Loi du
15 juin 2006 relative aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de
fournitures et de services consacrant la définition de marché public.»

A. Premiere branche: s'agissant d'un contrat a titre onéreux, la Loi relative aux
marchés publics se doit d'étre d'application

a.- En droit

17. Méme si votre Conseil devait rejeter le premier moyen, quod non, le
mandataire privé devrait a tout le moins étre désigné en conformité avec la
réglementation sur les marchés publics.

L'article 3, 1° de la Loi du 15 juin 2006 relative aux marchés publics et a certains
marchés de travaux, de fournitures et de services dispose ceci :

«Pour l'application de la présente loi, on entend par :

1° marché public : le contrat a titre onéreux conclu entre un ou plusieurs
entrepreneurs, fournisseurs ou prestataires de services et un ou plusieurs pouvoirs
adjudicateurs ou entreprises publiques et ayant pour objet I'exécution de travaux, la
fourniture de produits ou la prestation de services.»

18. Selon la doctrine et la jurisprudence en vigueur, dans la majorité des cas, le
terme «onereux» fait référence a une rémunération en argent versée en contrepartie
de I'exécution du marché, mais cette rémunération n'est toutefois pas
indispensable. En effet, conformément au Vademecum des marchés publics ainsi
gu'a l'article 1106 du Code Civil, il suffit que la contrepartie des prestations de
I'entreprise puisse étre appréciée en argent.

Le caractére onéreux du contrat s'apprécie donc eu égard a l'existence d'une
contrepartie, a savoir tout avantage economique qui est conféré directement ou
indirectement par le pouvoir adjudicateur en échange d'une prestation. La doctrine
estime ainsi que «la nature de la ou des contre-prestations a charge du pouvoir
adjudicateur importe dés lors peu, pourvu qu'elle(s) soi(en)t évaluable(s) en
argent.»

19. Il importe en outre de souligner que la contrepartie peut étre indirecte et ne pas
provenir directement du pouvoir adjudicateur. Ainsi, la jurisprudence a estimé, en
son arrét du 11 janvier 1995, gu'il est notamment question d'un contrat a titre
onéreux «si le service fourni consiste a dépanner et/ou a enlever des voitures en
stationnement interdit; peu importe de savoir que l'entrepreneur ne sera pas payé
par la commune, mais bien par les propriétaires de ces voitures». 1l en est de méme
pour ce qui concerne la construction et l'exploitation de parkings via une
concession ou le concessionnaire, qui prend le risque de la construction, de la
maintenance et de l'exploitation du parking, se verra étre payé par les droits
d'entrée des utilisateurs du parking a ériger.

La Cour constitutionnelle a egalement repris l'interprétation large qu'a livrée la
Cour de justice de I'Union européenne dans l'arrét Auroux en jugeant que : «La
notion "a titre onéreux" doit étre interprétée largement et elle comprend non
seulement les contreparties financiéres, mais également les promesses de
contributions réelles au financement d'un projet ou destinées a couvrir
d'éventuelles pertes lors de la réalisation de celui-ci. De méme, la possibilité de
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demander une contrepartie a des tiers pour l'utilisation des ouvrages peut étre
qualifiées de contre-prestation.

b.- Développements

20. Pour rappel, dans son avis de marche rectificatif du 3 avril 2015 publié au
Bulletin des Adjudications, le CPAS de Charleroi fait clairement fi de la
Iégislation sur les marchés publics au motif que «le prestataire signera la
convention de marché conjoint et sera le mandataire du CPAS. Le prestataire n'est
pas rémunéré par le CPAS pour les prestations effectuées, de sorte que la
convention n'est pas conclue a titre onéreux entre les parties. (...) la présente
procédure ne consiste pas en un marché public et il ne s'agit pas d'une procédure
directe avec publicité mais bien d'une concession de service. Il n'y a pas de cahier
spécial des charges mais un document reprenant les conditions essentielles de la
concession de services ainsi envisagee.»

21. Selon le CPAS de Charleroi, la convention ne serait pas conclue a titre onéreux
car le prestataire de services ne serait pas directement rémunéré par le CPAS de
Charleroi.

Cependant, les conditions de la concession de services ayant pour objet la
passation de marchés conjoints pour l'acquisition de denrées alimentaires
Indiquent expressément que le prestataire de services pourra négocier une
ristourne auprés des fournisseurs et prévoir qu'une partie de la ristourne lui
reviendra.

Il ressort dés lors de ce montage que le prestataire de services sera in fine payé pour
les services accomplis. De plus, dans son avis modificatif publié en date du 3 avril
2015, le CPAS de Charleroi précise que «L'idée est que le concessionnaire se paie
sur une partie de la ristourne accordee au vu du volume de commande du CPAS.
C'est un systeme de tiers investisseur/payeur que le concessionnaire devra détailler
dans son offre.»

22. Sur base de la doctrine et de la jurisprudence rappelées ci-avant, le montage
juridique proposé par le CPAS de Charleroi, a savoir une concession de services
entre un pouvoir adjudicateur, en l'occurrence le CPAS de Charleroi, et un
prestataire de services a désigner, n'est pas un mandat a titre gratuit, mais bien un
mandat a titre onéreux qui devrait par conséquent étre soumis a la législation sur
les marchés publics et étre qualifié purement et simplement de marché de services.
En effet, le CPAS de Charleroi ne rémunérera pas directement son partenaire
privé, mais ce dernier sera incontestablement rémunéré par différentes ristournes
prévues dans les conditions de la concession ainsi que dans l'avis modificatif
publié le 3 avril 2015.

23. En conclusion, peu importe le fait qu'il n'existe aucun flux financier direct entre
le pouvoir adjudicateur, le CPAS de Charleroi, et I'entreprise privée a désigner, la
ristourne versée directement par le fournisseur a ce mandataire privé suffit a
qualifier le mécanisme juridique précité de contrat a titre onéreux et donc de
marché public.

24. Eu égard a I'ensemble des développements qui précedent, le moyen en cette
branche est fondé et il incombe des lors a VVotre Conseil de suspendre et d'annuler
la décision d'invitation a remettre offre émanant du CPAS de Charleroi pour une
concession de services en vue de la passation de marchés conjoints pour
I'acquisition de denrées alimentaires au motif que lI'avis de marché fait clairement
fi de la réglementation sur les marchés publics alors que, s'agissant d'un contrat a
titre onéreux entre un pouvoir adjudicateur et un partenaire privé, il devrait
clairement y faire référence. Le CPAS de Charleroi, en lieu et place de procéder a
une simple mise en concurrence dans le cadre d'une concession de services, devrait
plutdt procéder a la mise en place de la passation d'un marché public de services.
La premiere branche de ce deuxieme moyen doit étre considéree comme fondée et
sérieuse.
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B. Deuxiéme branche : s'agissant d'un marche de services et non d'une concession
de services, la Loi relative aux marchés publics se doit d'étre d'application

a. - En droit

25. L'article 1%, 4 de la directive européenne 2004/8 définit la concession de
services comme étant un contrat «présentant les mémes caractéristiques qu'un
marché public de services, a I'exception du fait que la contrepartie de la prestation
des services consiste soit uniquement dans le droit d'exploiter le service, soit dans
ce droit assorti d'un prix.» Il convient dés lors de vérifier si le concessionnaire tire
sa remunération de I'exploitation du service qu'il a livré.

26. Toutefois, la Cour de justice de I'Union européenne a fait évoluer ce critere
unique de distinction basé sur le type de rémunération et a affirmé qu'il convenait
également de déterminer, pour ce qui concerne les concessions de services, qui
prend réellement en charge le risque lié a I'exploitation des services et de vérifier si
le concessionnaire supporte bel et bien le risque économique de I'opération.

b. — Développements

27. Les services requis du prestataire sont énuméres au titre 111 des conditions de la

concession de services. Il est convenu que le prestataire de services soit le

mandataire du CPAS et procéde, en son nom, a la rédaction d'un cahier spécial des
charges relatif a la fourniture de denrées alimentaires et a la signature d'une
convention de marché conjoint pour nom et pour compte du CPAS de Charleroi.

Ainsi, le prestataire sera amené a assurer :

« - l'ensemble de la procédure d'attribution du marché conjoint (rédaction des
documents du marchg, attribution, notification), dans le respect de la législation
et de la réglementation relatives aux marchés publics
- L'organisation du systéme de commande».

28. 1l ressort de cette mission qu'a aucun moment, I'on ne percoit en quoi le
prestataire de services serait amené a exploiter un service quelconque alors que la
directive européenne 2004/18 impose clairement que la caractéristique d'une
concession de services consiste en la contrepartie de la prestation des services a
savoir le droit d'exploiter le service, ce qui la différencie clairement d'un marché de
sert\)/li_ces et fait qu'elle ne ressort nullement de la réglementation sur les marchés
publics.

En outre, on ne percoit non plus aucunement quel serait le risque d'exploitation que
supporterait le prestataire. En effet, la mission qui lui est demandée est de rédiger
un cahier spécial des charges et de procéder a la mise en place de marchés
conjoints en vue de désigner un opérateur économique chargé de livrer des denrées
alimentaires au profit du CPAS de Charleroi. Le prestataire de services ne prend
ainsi le risque d'aucun investissement et ne prend donc aucun risque économique.

29. Les éventuels risques que le prestataire pourrait encourir pourraient étre les

suivants :

- des soumissionnaires évincés ou non retenus pourraient introduire des recours
contre le cahier spécial des charges a écrire et la passation des marchés conjoints
a mener,

- personne ne soumissionne au marche conjoint qu'il va devoir lancer, par manque
d'attractivité, par lI'imposition de conditions d'acces trop restrictives, dans les
documents du marché qu'il sera amené a rédiger,

- difficulté d'obtenir paiement via les ristournes consenties dans I'hypothése ou le
fournisseur a désigner par le biais d'un marché conjoint pourrait étre insolvable
ou en état de faillite par exemple.

Toutefois, force est de constater que pareilles prises de risques sont parfaitement

normales et représentent d'ailleurs des risques parfaitement inhérents a toute

procédure de passation de marchés publics (de services).
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A cet égard, la doctrine estime que «les risques liés relatifs a des variables dont la
réalité dépend exclusivement de lI'opérateur économique, tels que les risques liés a
une mauvaise gestion ou a des erreurs d'appréciation de I'opérateur économique,
sont inhérents a tous les contrats et ne sont, dés lors, pas pertinents pour distinguer
un marché public d'une concession.» En outre, cette méme doctrine établit une
absence de risque dans le chef du concessionnaire dans les cas suivants : «du fait
gu'une organisation tierce est le véritable debiteur du concessionnaire, de I'absence
d'investissement important». Ces éléments peuvent étre rapprochés de I'espéce qui
nous occupe dans la mesure ou aucun investissement de départ ne sera réalisé par
le prestataire de services, ou ce sont des tiers qui se chargeront de sa rémunération
et ou les erreurs dans la rédaction des cahiers speciaux des charges et la passation
des futurs marchés publics seront de son seul fait.

30. Enfin, afin de préciser les contours de la notion de concession, la Directive
2014/23 sur lattribution de contrats de concession prévoit, en son 18°™
considérant, que «Les difficultés liées a I'interprétation des concepts de concession
et de marché public ont entrainé une insécurité juridique constante pour les parties
prenantes et ont donné lieu a de nombreux arréts de la Cour de justice de I'Union
européenne. Il convient par conséquent de clarifier la définition de la concession,
notamment par référence au concept de risque d'exploitation. La principale
caractéristique d'une concession, le droit d'exploitation de travaux ou de services,
implique toujours le transfert au concessionnaire d'un risque d'exploitation de
nature économique, avec la possibilité qu'il ne permette pas d'amortir les
investissements effectués et les colts supportés lors de I'exploitation des travaux
ou services attribués dans des conditions d'exploitation normales, méme si une
partie du risque continue d'étre supportée par le pouvoir adjudicateur ou I'entité
adjudicatrice. L'application de régles spécifiques régissant I'attribution de
concessions ne serait pas justifiée si le pouvoir adjudicateur ou l'entité
adjudicatrice évitait a l'opérateur économique tout risque de pertes, en lui
garantissant un revenu minimal supérieur ou égal aux investissements effectués et
aux colts qu'il doit supporter dans le cadre de I'exécution du contrat.
Parallelement, il convient de préciser que certains dispositifs exclusivement
rémunérés par un pouvoir adjudicateur ou une entité adjudicatrice devraient avoir
le statut de concessions, lorsque le recouvrement des investissements et des colts
supportés par l'opérateur pour I'exécution des travaux ou la fourniture des services
dépend de la demande réelle ou de la fourniture du service ou de l'actif.»

De plus, L'article 5 de cette nouvelle directive définit quant a lui le risque comme
suit : «Le concessionnaire est réputeé assumer le risque d'exploitation lorsque, dans
des conditions d'exploitation normales, il n'est pas certain damortir les
investissements qu'il a effectués ou les colts qu'il a supportés lors de I'exploitation
des ouvrages ou services qui font I'objet de la concession. La part de risque
transférée au concessionnaire implique une réelle exposition aux aléas du marche,
telle que toute perte potentielle estimée qui serait supportée par le concessionnaire
ne doit pas étre purement nominale ou négligeable».

31. C'est donc a la lumiére de ces précisions qu'il incombe a Votre Conseil de juger
de la qualification qu'il convient de livrer a I'opération juridique envisagée par le
CPAS de Charleroi.

Eu égard a I'ensemble des éléments qui précédent, il est clair que I'opération
envisagée ne peut nullement étre qualifiée de concession de services et que des
lors, la décision de lancer une procédure de concessions de services prise par le
CPAS de Charleroi doit étre déclarée illégale dans la mesure ou elle devrait se
conformer a la réglementation sur les marchés publics. 1l convient dés lors de
suspendre et d'annuler la décision entreprise par le présent recours.

La deuxiéme branche de ce deuxieme moyen doit étre considérée comme fondée et
sérieuse".
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B. Note d'observations

Pour soutenir que l'opération litigieuse est bien une concession de

services, la partie adverse fait valoir ce qui suit :

2.1 Quant a la premiére branche

21. Le marché public est un contrat a titre onéreux. Selon l'article 1106 du Code
civil, «le contrat a titre onéreux est celui qui assujettit chacune des parties a donner
ou a faire quelque chose». La notion de «titre onéreux» «renvoie au principe de la
contre-prestation en raison de I'exécution de prestations dont bénéficie le pouvoir
adjudicateur (...)». Cette contre-prestation doit provenir directement du pouvoir
adjudicateur lui-méme, en partie a tout le moins, pas d'un tiers. «Le caractére
onéreux d'un contrat implique I'existence d'une contre-prestation directe ou
indirecte dans le chef du pouvoir adjudicateur». «La charge financiere (...) doit (...)
toujours étre supportée d'une maniére ou d'une autre par le pouvoir adjudicateur».
«Dans le cas contraire ou la charge financiere est supportée par le cocontractant, le
contrat revétira la forme d'une concession de travaux ou de service public». Il en
découle que «des prestations obtenues a titre gratuit ne peuvent des lors étre
qualifiées de marchés publics».

22. Qu'en est-il en I'espece ?

La décision contestée mentionne que, pour couvrir «les frais liés a la gestion des
commandes, le prestataire de service pourra négocier une ristourne auprées des
fournisseurs et prévoir qu'une partie de cette ristourne lui reviendra».

L'avis de marché précise que «le prestataire n'est pas rémunéré par le CPAS pour
les prestations effectuées, de sorte que la convention n'est pas conclue a titre
onéreux entre les parties».

Les conditions de concession énoncent que «le présent marché consiste en une
concession de services a titre gratuit dans le cadre de laquelle le prestataire de
services sera autorisé a négocier une ristourne aupres des fournisseurs et prévoir
d'en conserver une partie».

L'avis rectificatif ajoute encore que «le prestataire n'est pas rémunéré par le CPAS
pour les prestations effectuées, de sorte que la convention n'est pas conclue a titre
onéreux entre les parties». Ou encore : «l'idée est que le CPAS ne rétribue pas
directement le concessionnaire qui ne pourra donc rien facturer au CPAS».

Enfin, dans un courrier de la partie adverse, on peut lire ce qui suit :

«Si un prix devait exister, il serait alors payé par un tiers qui trouverait alors son
fondement non pas dans la relation entre le mandataire et le(s) pouvoir(s)
adjudicateur(s) (concession) mais bien entre le mandataire et le tiers qui aura éte
désigné comme adjudicataire (...). Il n'y aura aucun engagement financier entre le
mandataire et le(s) pouvoir(s) adjudicateur(s)».

23. 1l découle de ce qui précéde que, manifestement, le schéma de concession
contesté par la requérante ne prévoit aucune contrepartie financiere a charge de la
partie adverse. Il ne s'agit donc pas d'un contrat a titre onéreux entre la partie
adverse et un adjudicataire. Il ne peut donc pas s'agir d'un marché public.

La partie adverse ne conteste pas que le concessionnaire pourrait percevoir une
rémunération des ristournes qu'il négocierait avec le fournisseur retenu mais cette
rémunération éventuelle est étrangere a la relation contractuelle entre ce
concessionnaire et la partie adverse.

Certes, la rémunération du prestataire, qui qualifie I'opération de marché public,
peut prendre la forme d'un manque a gagner dans le chef du pouvoir adjudicateur,
par exemple un abandon de recettes. Mais en l'espéce, rien de tel : la partie adverse
ne renonce pas a un avantage au bénéfice du concessionnaire. Le cas écheant, si le
concessionnaire percoit une rémunération (ce qui est encore incertain), elle
proviendra exclusivement du fournisseur retenu et ne pésera nullement, ni
directement, ni indirectement, sur le pouvoir adjudicateur.

VIr—-20.433 - 10/20



2.2 Quant a la seconde branche

24. La concession de services est un contrat a titre onéreux par lequel un ou
plusieurs pouvoirs adjudicateurs confient la réalisation et la gestion de services a
un ou a plusieurs opérateurs économiques, la contrepartie consistant soit
uniquement dans le droit d'exploiter les services qui font lI'objet du contrat, soit
dans ce droit accompagné d'un prix.

La «"concession de services" est un contrat présentant les mémes caractéristiques
gu'un marché public de services, a I'exception du fait que la contrepartie de la
prestation des services consiste soit uniquement dans le droit d'exploiter le service,
soit dans ce droit assorti d'un prix».

L'élément aujourd’hui déterminant qui permet de distinguer la concession de
services publics du marché public de services porte sur la prise en charge du risque
financier lié a la gestion du service en question. A ce sujet, la Cour de justice juge
ce qui suit :

«Si le mode de rémunération est l'un des éléments déterminants pour la
qualification d'une concession de services, il ressort, en outre, de la jurisprudence
gue la concession de services implique que le concessionnaire prenne en charge le
risque lié a l'exploitation des services en question. L'absence de transfert au
prestataire du risque lié a la prestation des services indique que l'opération visée
constitue un marché public de services et non pas une concession de services».
Toujours selon la Cour de justice, I'ampleur du risque n'a pas d'importance. Il peut
étre limité mais il faut qu'il soit transféré au concessionnaire.

Quant a la nature du risque, la Cour fournit les indications suivantes :

«A cet égard, il y a lieu de relever que le risque d'exploitation économique du
service doit étre compris comme le risque d'exposition aux aléas du marché (voir,
en ce sens, arrét Eurawasser, précité, points 66 et 67), lequel peut se traduire par le
risque de concurrence de la part d'autres opérateurs, le risque d'une inadéquation
entre I'offre et la demande de services, le risque d'insolvabilité des débiteurs du
prix des services fournis, le risque d'absence de couverture intégrale des dépenses
d'exploitation par les recettes ou encore le risque de responsabilité d'un préjudice
lié¢ @ un manquement dans le service».

25. Qu'en est-il en I'espece ?

La concession porte bien sur la gestion d'un service : la mise en place,
I'organisation, la gestion et l'attribution d'un marché conjoint ayant pour objet la
fourniture de denrées alimentaires et autres, ainsi que, par la suite, I'organisation
du systéeme de commande.

Ce service sera exploité aux risques et périls du concessionnaire. Comme on peut
le lire dans I'avis de marché rectificatif, la partie adverse a mis en place un systeme
de «tiers investisseur/payeur que le concessionnaire devra détailler dans son
offre». En effet, comme il a déja été souligné, le concessionnaire n'est pas
rémunéré par la partie adverse. 1l ne pourra rien facturer a cette derniere. Sa seule
rémunération proviendra, éventuellement, de la ristourne qu'il réussira a negocier
aupres des fournisseurs et dont une partie pourrait lui revenir. Le concessionnaire
supportera donc seul le risque financier de l'opération.

Quel est ce risque ? Le risque de ne pas réussir a négocier de ristourne et donc de
ne percevoir aucune rémunération; le risque de retard de paiement de cette
rémunération ou d'insolvabilité du fournisseur, etc.

26. La requérante n'ignore pas ou ne conteste pas ces risques mais elle considere
que «pareilles prises de risques sont parfaitement normales et représentent
dailleurs des risques parfaitement inhérents a toute procédure de passation de
marchés publics (de services)».

La partie adverse ne partage pas cette opinion. En effet, s'il s'agissait d'un marché
public, le service rendu & la partie adverse serait presté contre un prix déterminé.
Le seul risque auquel serait confronté le prestataire, c'est une absence ou un retard
de paiement de la part de l'autorité publique. Dans ce cas, le prestataire pourrait
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saisir les juridictions compétentes et obtenir une condamnation a payer le principal
et/ou les intéréts. Il sait qu'a terme, il sera payé, le risque d'insolvabilité d'une
personne morale de droit public étant (quasi) inexistant.

En I'espéce, la situation est tout a fait différente. Le premier risque auquel le
concessionnaire est confronté, c'est I'absence pure et simple de rémunération. Le
concessionnaire n'a donc aucune certitude qu'il sera rémunéré et s'il I'est, il ignore
si cette rémunération sera suffisante pour couvrir les frais qu'il aura engagés. Il
s'agit bien entendu d'un schéma totalement différent de celui ou un
soumissionnaire fait une offre et propose le prix qu'il juge juste pour prester le
service de maniére rentable. Pour reprendre les termes de la directive 2014/23, en
I'espece, le concessionnaire n'a aucune certitude qu'il pourra obtenir un «revenu
minimal supérieur ou égal aux investissements effectués et aux colts qu'il doit
supporter dans le cadre de I'exécution du contrat».

Par ailleurs, le concessionnaire est aussi confronté au risque d'insolvabilité du
fournisseur retenu; comme déja mentionné, un risque de cette nature est (quasi)
inexistant lorsque le cocontractant est une autorité publique.

Il découle de ce qui précede que le schéma mis en place par la partie adverse
comprend bien un transfert de risques économiques a charge du concessionnaire.
Ce schéma ne correspond donc pas a celui du marché public”.

V. 2. Décision du Conseil d'Etat

L'article 3, 1°, de la loi du 15 juin 2006 relative aux marchés publics et a
certains marchés de travaux, de fournitures et de services définit le marché public
comme étant "le contrat a titre onéreux conclu entre un ou plusieurs entrepreneurs,
fournisseurs ou prestataires de services et un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs ou
entreprises publiques et ayant pour objet I'exécution de travaux, la fourniture de
produits ou la prestation de services".

L'article 3, 4°, de la méme loi définit le marché public de services comme
étant "le marché public autre qu'un marché public de travaux ou de fournitures,
portant sur la prestation de services visés a I'annexe 1l de la présente loi".

Les prestations qui font I'objet d'un marché public sont concues a tout le
moins au bénéfice du pouvoir adjudicateur, dont elles ont vocation a servir I'intérét
économique.

L'article 1%, 4 de la directive 2004/18/CE du Parlement européen et du
Conseil du 31 mars 2004 relative a la coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux, de fournitures et de services, définit la concession de
services comme étant un “contrat présentant les mémes caractéristiques qu'un marché
public de services, a I'exception du fait que la contrepartie de la prestation des services
consiste soit uniquement dans le droit d'exploiter le service, soit dans ce droit assorti
d'un prix".
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Les prestations qui font I'objet de la concession de service sont congues a
tout le moins au bénéfice d'usagers dont les intéréts économiques, dans le cadre de
cette opération, different de I'intérét de I'autorité qui concéde I'exploitation du service,
méme si cet intérét propre a l'autorité peut également étre servi par ladite opération.

En I'espéce, I'acte attaqué porte sur la mise en concurrence du choix d'un
"partenaire” charge, pour une durée de 1 a 4 ans, d'assurer la passation et le suivi de
I'exécution de marchés conjoints de fournitures de denrées alimentaires et autres, au
bénéfice du C.P.A.S., de ce "partenaire"” et, éventuellement, d'autres bénéficiaires (a
ce stade non identifiés). Le "partenaire” ne sera pas rémunéré directement par le
C.P.A.S., mais pourra négocier une ristourne aupres des fournisseurs et prévoir d'en
conserver une partie. Un contrat de marché conjoint (dont un projet établi par les
candidats est évalué au titre de sous-critére d'attribution) sera mis au point et signé
entre le C.P.A.S. et le "partenaire” designé a I'issue de la mise en concurrence. Sur la
base de ce contrat, le "partenaire™ agira au nom et pour le compte du C.P.A.S. dans le
cadre d'un mandat.

Il ressort, par ailleurs, des motifs de l'acte attaqué, que I'opération
litigieuse tend a répondre aux besoins que rencontre la partie adverse dans la gestion
de ses cuisines de collectivités, besoins auxquels elle estime ne pas pouvoir répondre
elle-méme.

Au regard des prestations ainsi décrites et des conditions de leur
fourniture, on n'apercoit pas en quoi elles reléveraient d'un service que la partie
adverse aurait décidé d'organiser en faveur de certains usagers, et dont elle aurait
choisi de concéder I'exploitation a un opérateur économique. Il suffit, a cet égard, de
constater qu'un service d'aide a la gestion de cuisines de collectivité ne pourvoit pas
aux besoins d'usagers que sont les personnes auxquelles sont destinés les repas
préparés dans lesdites cuisines, mais bien aux besoins de linstitution qui gere
celles-ci.

La qualification de "concession de service™ dont se prévaut la partie
adverse ne peut, en conséquence, étre retenue en l'espéce.

Par ailleurs, il ne peut étre raisonnablement contesté que les prestations
ainsi décrites, qui ont a ce stade pour objet d'assister la partie adverse dans cette
gestion de ses cuisines de collectivité, sont concues pour répondre a lintérét
économique qui lui est propre en vue de l'accomplissement de ses missions. Ainsi que
le fait apparaitre la mention du numéro de la nomenclature C.P.V. 79418000 dans
I'avis publié au Bulletin des adjudications, elles relévent des services visés, sous la
catégorie 11 "Services de conseil en gestion et services connexes", a I'annexe Il A a la
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loi du 15 juin 2006 précitée. En outre, le caractére onéreux du contrat en vertu duquel
ces prestations doivent étre fournies n'est pas contestable, dés lors qu'en accordant au
prestataire I'avantage — méme partiel — de ristournes dont elle aurait, le cas échéant,
bénéficié sur les commandes de denrées alimentaires, la partie adverse se prive de
ressources qui auraient vraisemblablement pu lui étre acquises. Ce mécanisme révéle
a suffisance I'existence d'une contrepartie consentie en faveur de I'opérateur
économique pour les prestations qui font l'objet du contrat, et atteste le caractére
onéreux du contrat.

Il suit de ces constatations que I'opération litigieuse, qui n'est pas une
concession de services, doit bien étre qualifiée de marché public de services.

VI. RECEVABILITE DE LA DEMANDE QUANT A LA QUALITE ET
L'INTERET DE LA REQUERANTE

V1. 1. Théses des parties

A. Requéte

Pour justifier de son intérét au recours, la requérante fait état des
considérations suivantes :

" 9. La SA Bidvest, en sa qualité de fournisseur de denrées alimentaires, posséde un
intérét particulier, direct, certain, actuel et 1égal pour introduire la présente requéte
en suspension et en annulation de la décision attaquée. En effet, pour justifier de
son intérét, la SA Bidvest se base sur la distorsion du marché suite a l'attribution
d'une concession de services a un opérateur privé ainsi que sur la distorsion de
concurrence, la violation des principes d'égalité et de transparence ainsi que sur le
risque d'impartialité du «concessionnaire» privé a désigner dans le cadre de la
passation de marchés conjoints subséquents.

En cas de suspension et d'annulation des décisions entreprises, la SA Bidvest
retrouverait & tout le moins une chance de se voir attribuer le marché de fourniture
de denrées alimentaires pour compte du CPAS de Charleroi dans des conditions
saines et loyales, en conformité avec les principes généraux de droit relatifs a
I'égalité de traitement, a la non-discrimination et a la transparence, ainsi qu'en
respect parfait avec la réglementation sur les marchés publics”.

B. Note d'observations

La partie adverse conteste l'intérét de la requérante dans les termes
suivants :

5. La requérante se présente comme un «fournisseur de denrées alimentaires».
Elle souligne qu'elle est active «sur le marché du foodservice en Belgique. Nos
clients sont les professionnels de la restauration hors foyers privés et sont donc des
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sociétés de restauration commerciale ou sociale, en sociétés de restauration
autogérées ou organisées, et des distributeurs et grossistes régionaux».

Pour justifier son intérét, elle évoque «la distorsion du marché suite a I'attribution
d'une concession de services a un opérateur privé ainsi que sur la distorsion de
concurrence, la violation des principes d'égalité et de transparence ainsi que sur le
risque d'impartialité du "concessionnaire” privé a designer dans le cadre de la
passation de marchés conjoints subséquents».

Elle ajoute encore qu'en cas de suspension de l'acte attaqué, elle retrouverait une
chance «de se voir attribuer le marché de fourniture de denrées alimentaires pour
compte du CPAS de Charleroi dans des conditions saines et loyales».

6. Au vu de son objet social, force est de constater que la requérante n'est pas
directement concernee et affectée par I'acte attaqué. En effet, elle n'a pas vocation a
se voir attribuer la concession litigieuse. Elle est un fournisseur de denree
alimentaire, pas un gestionnaire de cuisine de collectivité. Elle n'a d'ailleurs pas
déposé d'offre.

La partie adverse considére par ailleurs que I'intérét de la requérante est totalement
incertain. Elle craint en effet que la désignation d'un concessionnaire privé qui aura
pour mission, notamment, de passer un marché conjoint pour la fourniture de
denrées alimentaires, n‘ait des conséquences négatives en ce qui la concerne. Elle
craint que le concessionnaire qui sera choisi soit animeé d'un sentiment d'hostilité a
son égard et qu'il privilégie donc, au moment de la passation d'un marché de
fourniture, un concurrent.

Il s'agit d'un risque purement hypothétique. En effet, on ignore, a ce jour, le
concessionnaire qui sera retenu et il n'est bien entendu pas établi que ce dernier
exécutera sa mission avec partialité, au détriment de la requérante. La critique de
cette derniere releve du proceés d'intention. Sur ce point, le CPAS de Charleroi a
dailleurs déja indiqué a la requérante qu'il veillera tout spécialement a prévoir les
mesures nécessaires dans la convention qui sera conclue entre le CPAS et le
concessionnaire «afin de garantir I'impartialité du mandataire dans le cadre des
actions dont il aura la charge».

Le moment venu, si la requérante (1) est candidate au marché conjoint qui sera
passé, (2) si elle n'est pas retenue et (3) si elle conteste le choix qui aura été fait, elle
aura tout le loisir d'introduire un recours contre la décision d‘attribution de marché,
en invoquant, s'il y a lieu, une violation de I'exigence d'impartialité.

7. La partie adverse ajoute que la requérante invoque une «distorsion de
concurrence» mais sans fournir la moindre explication a ce sujet. Or, une référence
seulement incantatoire au droit de la concurrence ne peut remplacer I'analyse
complexe a lagquelle cette matiére invite.

8. La partie adverse considere donc que la requérante n'a pas d'intérét direct,
actuel et certain au présent recours. _
Pour ce motif, le recours devrait étre déclare irrecevable”.

V1. 2. Décision du Conseil d'Etat

Les articles 14 et 15 de la loi du 17 juin 2013 relative a la motivation, a

I'information et aux voies de recours en matiere de marchés publics et de certains
marchés de travaux, de fournitures et de services sont libellés comme suit :

Art. 14. A la demande de toute personne ayant ou ayant eu un intérét a obtenir un
marché déterminé et ayant été ou risquant d'étre lésée par la violation alléguée,
I'instance de recours peut annuler les décisions prises par les autorités
adjudicatrices, y compris celles portant des spécifications techniques,
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économiques et financieres discriminatoires, au motif que ces décisions constituent
un détournement de pouvoir ou violent :
1° le droit communautaire en matiere de marchés publics applicable au marché
concerné, ainsi que la législation en matiere de marchés publics;
2° les dispositions constitutionnelles, Iégales ou réglementaires ainsi que les
principes généraux du droit applicables au marché concerné;
3°les documents du marché”.

Art. 15. Dans les mémes conditions que celles visées a l'article 14, l'instance de
recours peut, en présence d'un moyen sérieux ou d'une apparente illégalité, sans
que la preuve d'un risque de préjudice grave difficilement réparable doive étre
apportée, le cas échéant sous peine d'astreinte, suspendre I'exécution des décisions
visées a l'article 14 et, en ce qui concerne le Conseil d'Etat, aussi longtemps qu'il
demeure saisi d'un recours en annulation :

1°ordonner les mesures provisoires ayant pour but de corriger la violation

alléguée ou d'empécher qu'il soit porté atteinte aux intéréts concernés;

2° ordonner les mesures provisoires necessaires a I'exécution de sa décision.
Selon l'instance de recours compétente conformément a l'article 24, la demande de
suspension ainsi que, pour autant qu'elle soit introduite séparément, la demande de
mesures provisoires, est introduite, devant le Conseil d'Etat, exclusivement selon la
procédure d'extréme urgence et devant le juge judiciaire, exclusivement selon la
procédure de référé.
L'instance de recours peut, d'office ou a la demande de I'une des parties, tenir
compte des conséquences probables de la suspension de I'exécution et des mesures
provisoires pour tous les intéréts susceptibles d'étre 1ésés, ainsi que de l'intérét
public, et peut décider de ne pas accorder la suspension de I'exécution ou les
mesures provisoires lorsque leurs conséquences négatives pourraient I'emporter
sur leurs avantages.
La décision de ne pas accorder la suspension de l'exécution ou les mesures
provisoires ne porte pas préjudice aux autres prétentions de la personne sollicitant
Cces mesures.
La demande de mesures provisoires peut étre introduite avec la demande de
suspension visée a l'alinéa 1* ou, lorsque la suspension de I'exécution de la
décision est ordonnée, avec la demande d'annulation visée a larticle 14 ou
séparément”.

En I'espéce, la requérante ne soutient pas étre une personne qui a, ou a eu,
un intérét a obtenir le marché litigieux, a la procédure d'attribution duquel elle n'a
d'ailleurs ni participé, ni soutenu vouloir participer.

Cette qualité semble d'ailleurs démentie par le fait qu'elle se présente
comme un “fournisseur de denrées alimentaires™ desireux de retrouver une chance de
se voir attribuer un marché de fourniture de telles denrées, que la partie adverse
choisirait de passer directement, au lieu de recourir au mécanisme que l'opération
litigieuse tend & instaurer.

Ne pouvant se prévaloir de la qualité requise par l'article 14 de la loi du
17 juin 2013 précitée, la requérante n'est pas recevable a introduire une demande de
suspension de I'exécution de I'acte attaqué dans les conditions définies a l'article 15 de
cette loi.
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Cette conclusion n'exclut toutefois pas que la requérante introduise une
demande de suspension de I'exécution de I'acte attaqué conformément a l'article 17
des lois sur le Conseil d'Etat, coordonnées le 12 janvier 1973. C'est alors sur la base
des dispositions desdites lois coordonnées qu'il sera statué sur cette demande.

S'agissant de l'exigence d'intérét a laquelle, selon la partie adverse, la
requérante ne satisferait pas, il s'impose d'avoir egard aux considérations de la requéte
relatives au grief que cause a la requérante l'instauration du mode de gestion des
commandes de denrées a laquelle tend l'opération litigieuse, ainsi qu'a la chance
gu'elle aurait — en cas de renonciation a ce mécanisme — de se voir attribuer un marché
de fourniture de denrées alimentaires directement passé par la partie adverse dans le
respect de la législation relative aux marchés publics.

En dépit des objections qu'émet la partie adverse a leur égard, ces
considérations de la requéte attestent a suffisance l'intérét de la requérante a son
recours.

Il s'ensuit que I'exception d'irrecevabilité doit étre rejetee.

VIl. URGENCE

VII. 1. Theses des parties

A. Requéte

Pour démontrer que sa demande satisfait a la condition d'urgence inscrite
alarticle 17,8 1%, alinéa 2, 1°, des lois sur le Conseil d'Etat, coordonnées le 12 janvier
1973, la requérante fait valoir ce qui suit:

" 10.11 existe une certaine urgence a ce que la présente affaire soit traitée par Votre
Conseil incompatible avec le traitement de I'affaire en annulation. En effet, afin de
ne pas créer de précédent et d'éviter qu'un opérateur privé puisse étre désigné par
un pouvoir adjudicateur pour mener intégralement, pour son compte, des
procédures de marchés de fournitures, il convient que la décision attaquée puisse
étre suspendue. La SA Bidvest, si elle attendait l'issue de la procédure en
annulation pour obtenir une décision, se trouverait alors dans une situation aux
conséquences irremédiablement dommageables pour elle. Ainsi, la crainte d'un
préjudice d'une certaine gravité, voire d'inconvénients sérieux, rend une décision
immédiate souhaitable en I'espece. En outre, au vu des moyens développés dans le
présent recours, il existe au moins un moyen sérieux susceptible a premiere vue de
justifier I'annulation de la décision entreprise”.
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B. Note d'observations

La partie adverse réfute I'argumentation de la requérante dans les termes
suivants:

" 33. Larequérante justifie I'urgence de la maniere suivante.
Il conviendrait de ne pas créer «de précédent» en permettant qu'un opérateur privé
soit désigné pour mener une procédure de marche de fournitures. Si la requérante
devait attendre un arrét d'annulation, elle se trouverait dans «une situation aux
conséquences irremediablement dommageables pour elle».

34.Force est de constater que I'exposé de la requérante pour justifier l'urgence est
particulierement lacunaire. Elle se contente de formules générales sans exposer in
concreto quelle est sa crainte d'un préjudice d'une certaine gravité. Que vise-t-elle
quand elle évoque des «conséquences irrémédiablement dommageables» ? En quoi
la désignation d'un concessionnaire par la partie adverse serait-elle a I'origine d'un
préjudice d'une certaine gravité ?

La crainte de la requérante réside probablement dans le fait de ne pas obtenir la
marché conjoint pour la fourniture de denrées alimentaires. Mais cette crainte n'est
pas liee a l'acte attaqué. La désignation d'un concessionnaire n‘empéchera bien
entendu pas la requérante de soumissionner pour le marché conjoint et, au cas ou
son offre ne serait pas retenue, d'attaquer l'attribution du marche.

35.Au vu de ce qui précéde, la partie adverse considere que la condition de
I'urgence n'est pas remplie".

VII. 2. Décision du Conseil d'Etat

En vertu de l'article 17, § 1%, alinéa 2, 1°, des lois sur le Conseil d'Etat,
coordonnées le 12 janvier 1973, la suspension de I'exécution d'un acte peut étre
ordonnée a tout moment s'il existe une urgence incompatible avec le traitement de
I'affaire en annulation.

L'urgence requise en vertu de cette disposition peut notamment étre
interprétée comme supposant une crainte sérieuse d'un préjudice grave, voire d'un
dommage irréparable que subirait le requérant s'il devait attendre l'issue de la
procédure en annulation.

Cette crainte doit porter sur une atteinte aux intéréts dont le requérant se
prévaut. Il faut, en outre, que le requérant ait fait toute diligence pour saisir le Conseil
d'Etat afin de prévenir utilement le dommage qu'il craint.

L'article 8, alinéa 1%, 4°, de l'arrété royal du 5 décembre 1991
déterminant la procedure en réferé devant le Conseil d'Etat dispose par ailleurs que la
demande de suspension contient "un exposé des faits qui, selon le requérant, justifient
I'urgence de la suspension [...] demandée".
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Il s'en déduit que la charge de la preuve de l'urgence incombe au
requerant et que cette preuve doit étre apportée dans ou avec la demande de
suspension.

La requérante fait état, en substance, de son souhait de ne pas créer de
précedent et d'éviter qu'un opérateur puisse étre désigné par un pouvoir adjudicateur
pour mener intéegralement, pour le compte de celui-ci, des procedures de marches de
fournitures. Elle soutient que si elle devait attendre l'issue de la procédure en
annulation pour obtenir une décision, elle se trouverait alors dans une situation aux
consequences irremédiablement dommageables pour elle.

Les termes de la requéte ne répondent pas a l'exigence probatoire
élémentaire qui, en vertu des dispositions précitées, s'impose a la requérante : elles ne
permettent pas d'identifier concrétement le peril personnel auquel la requérante serait,
selon son allégation non étayée, exposée en cas d'exécution de l'acte attaqué. Par
ailleurs, et telle qu'elle est exprimée en termes de requéte, la volonté de faire échouer
une opération qui constituerait un précédent regrettable aux yeux de la requérante ne
sert, en toute hypothése, pas la démonstration de I'urgence requise.

La condition relative a I'urgence qu'il y aurait a statuer n'est pas remplie.

La demande de suspension ne peut, en consequence, étre accueillie.

PAR CES MOTIFS,
DECIDE:

Article 1°".

La requéte en intervention introduite par la société privée a responsabilité
limitée AB RESTAURATION est accueillie dans la procédure en suspension.

Article 2.
La demande de suspension est rejetée.
Article 3.

Les dépens, en ce compris I'indemnité de procédure, sont réserveés.
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Ainsi prononcé a Bruxelles, en audience publique de la V1° chambre, le
dix décembre deux mille quinze par :

M. David DE ROY, Conseiller d'Etat, Président f.f.,
M™  Caroline HUGE, Greffier.
Le Greffier, Le Président f.f.,
Caroline HUGE. David DE ROY.
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