CONSEIL D'ETAT, SECTION DU CONTENTIEUX ADMINISTRATIF.
ARRET

n°® 236.958 du 3 janvier 2017
G./A.220.486/V1-20.882

En cause : 1. la société anonyme BODARWE,
2. la societé anonyme ADAMS,
ayant formé la société momentanee BODARWE SA -
ADAMS SA,

ayant élu domicile chez

Me Christian BOULANGE, avocat,

boulevard Frére Orban, n°® 15-16, bte 11,

4000 Liege,

contre :

la Région wallonne, représentée par son Gouvernement,
ayant élu domicile chez

Me Emmanuelle BERTRAND, avocat,

avenue de I'Observatoire, n° 10,
4000 Liege.

Partie intervenante :

la société anonyme NELLES FRERES,
ayant élu domicile chez

Me Eric LEMMENS, avocat,

boulevard de la Sauveniére, n° 68, bte 2/2,
4000 Liége.

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

I. OBJET DE LA REQUETE

Par une requéte introduite le 13 octobre 2016, la société anonyme
BODARWE et la société anonyme ADAMS, ayant formé la société momentanée
BODARWE SA - ADAMS SA, sollicitent la suspension, selon la procédure
d'extréme urgence, de I'exécution de la décision du 8 juillet 2016 de la Région
wallonne d‘attribuer a la société anonyme NELLES FRERES le marché public de
travaux "CSC 01.05.02 - 15A69 N676 — Amel [Ambléve] - Réhabilitation de la
section Amel - Walleroder Briicke (phase 3) - PM 2560 a 5430" ainsi que, pour autant

VIr-20.882 - 1/55



que de besoin, de la décision implicite de la région wallonne de ne pas leur attribuer le
marché.

Par une requéte introduite le 28 novembre 2016, la société anonyme
BODARWE et la société anonyme ADAMS, ayant formé la société momentanée

BODARWE SA — ADAMS SA, demandent I'annulation la méme décision.

1. PROCEDURE DEVANT LE CONSEIL D'ETAT

Une ordonnance du 17 octobre 2016, notifiée aux parties, convoque
celles-ci a comparaitre le 8 novembre 2016 a 10 heures.

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

La société anonyme NELLES FRERES a, par une requéte introduite le
28 octobre 2016, demandé a étre recue en qualité de partie intervenante dans la
procédure en référé d'extréme urgence.

Les droits visés a l'article 70 de l'arrété du Régent du 23 aolt 1948
déterminant la procédure devant la section du contentieux administratif du Conseil
d'Etat ont été acquittes.

M. le Président de chambre, Jacques JAUMOTTE, a exposé son rapport.

Me Pierre-Jean PICARD, loco Me Christian BOULANGE, avocat,
comparaissant pour les parties requérantes, Me Emmanuelle BERTRAND, avocat,
comparaissant pour la partie adverse et Me Elisabeth KIEHL, loco Me Eric
LEMMENS, avocat, comparaissant pour la partie intervenante, ont presenté leurs
observations.

M™ I'Auditeur au Conseil d'Etat, Elisabeth WILLEMART, a été
entendue en son avis contraire.

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

I11. EXPOSE DES FAITS

. 1. Selon un avis publié le 23 septembre 2015 au Bulletin des Adjudications,
la partie adverse met en adjudication publique ouverte le marché de travaux de
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réhabilitation de la section N676 — Amel [Ambleve] — Welleroder Briicker (phase 3) —
PM 2.560 a 5.430.

Le marché est régi par le cahier spécial des charges n° 01.05.02-15A69.

Selon le point 2 de la partie "Généralités" de ce cahier spécial des
charges:

N
L'entreprise comporte 10 divisions lesquelles ont des maitres d'ouvrage distincts a
savoir:
Division 1 a4
Le SPW - Direction des Routes de Verviers
Division 5 & 10
La Commune d'Ambléeve

Les 10 divisions dont objet ci-avant constituent une seule et méme entreprise. La
comparaison des offres se fait sur la somme des montants de ces 10 divisions."

. 2. Le 15 octobre 2015, a lieu la séance publique d'ouverture des offres. Cing
soumissionnaires remettent offre, dont les requérantes. Ces soumissionnaires sont les
suivants :

- la société anonyme NELLES Freres, partie intervenante, pour un montant de
3.031.925,68 euros, taxe sur la valeur ajoutée comprise;

- l'association momentanée formée par les sociétés anonyme BODARWE/ADAMS,
requérantes, pour un montant de 3.274.787,37 euros, taxe sur la valeur ajoutée
comprise;

- la société anonyme MARAITRE B., pour un montant de 3.609.309,63 euros, taxe
sur la valeur ajoutée comprise;

- lasociété anonyme Roger GEHLEN, pour un montant de 3.724.298,40 euros, taxe
sur la valeur ajoutée comprise;

- la société anonyme TRAGECO, pour un montant de 3.907.438,13 euros, taxe sur
la valeur ajoutée comprise;

. 3. En date du 19 octobre 2015, la premiére requérante adresse a la partie
adverse un courrier dans lequel elle fait état de ce qui suit:

Ce courrier fait suite aux résultats des deux adjudications précitées.

Au vu des résultats, nous ne pourrions comprendre que pour ces deux dossiers,
I'entreprise la moins-disante ne soit tenue de justifier ses prix.

Nous estimons les montants globaux du moins-disant tout a fait anormal vu la
nature des travaux et de sa localisation et en respectant le cahier des charges et la
Iégislation sociale.
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En espérant que vous comprendrez le sens de notre démarche et dans l'attente de la
suite que vous accorderez a la présente, [...]".

I1. 4. A une date indéterminée, la partie adverse sollicite I'avis du Bureau des
prix quant aux offres de la société anonyme NELLES FRERES et des requérantes.

Dans son avis du 28 octobre 2015, le Bureau des prix conclut que l'offre
de la société anonyme NELLES FRERES est globalement acceptable et que les postes
a prix apparemment anormal ne sont pas de nature a mettre I'économie générale du
marché en péril. En conséquence:

" [...] I'offre la plus basse pourrait étre acceptée sans qu'une demande de justification
de prix unitaires soit nécessaire.
Par ailleurs, il faut observer que le montant global de I'offre NELLES FRERES est
inférieur de plus de 15 % a la moyenne des soumissions calculée conformément a
I'article 99, § 2, alinéa 2, de I'A.R. du 15 juillet 2011. Il ne nous parait toutefois pas
utile de demander a I'entrepreneur la justification du montant total de son offre.
En effet, le Bureau des prix a examiné 69,7% du total de I'offre la plus basse. Les
statistiques montrent que les prix remis, bien qu'inférieurs a la normale, ne peuvent
étre qualifiés d'anormalement bas.
En résumé, I'Administration dispose d'éléments probants pour affirmer que, a tout
le moins, le montant global de [l'offre de NELLES FRERES n'est pas
anormalement bas.
Par conséquent, I'offre de NELLES FRERES pourrait étre acceptée directement”.

I1. 5. Par des courriers du 27 novembre 2015, la partie adverse sollicite, d'une
part, de la premiére requérante qu'elle lui adresse, dans un délai de 12 jours calendrier,
une justification détaillée des prix des postes 36, 51, 54, 65, 69, 71, 73, 79, 84, 111,
180, 310, 311, 419, 465, 475 et 485 et, d'autre part, de la société anonyme NELLES
FRERES, partie intervenante, qu'elle lui adresse, toujours dans un délai de 12 jours
calendrier, une justification détaillée des prix des postes 68, 69, 97, 100, 180, 419,
427, 465, 475, 484 et 499

La societé anonyme NELLES FRERES, partie intervenante, adresse ses
justificatifs de prix par un courrier du 8 décembre 2015.

Les requérantes adressent leurs justificatifs de prix par un courrier du
9 décembre 2015.

I11. 6. Par un courrier du 25 mars 2016, la partie adverse sollicite de la société
anonyme NELLES FRERES, partie intervenante, qu'elle lui fasse parvenir une note

deétaillant la répartition de ses frais généraux (7 % déclarés dans le justificatif de prix).

La société anonyme NELLES FRERES adresse sa justification du taux de
7 % de ses frais généraux de siege par un courrier du 31 mars 2016. Elle joint par
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ailleurs a son courrier des exemples de justifications de prix faites pour des marchés
similaires, révélant la constance de sa position en la matiere et qui, selon la société
anonyme NELLES FRERES, ont été diment admises par les pouvoirs adjudicateurs
concerneés puisque les marchés en cause lui ont été attribués.

1. 7. Par un courrier du 31 mars 2016, la partie adverse fait savoir aux
requérantes que "les justificatifs des postes 180 et 475 ne sont étayés par aucun
document relatif au site de décharge. Des lors, il nous est difficile de vérifier
I'exactitude du temps de parcours et donc des frais de transports avancés". Elle invite
donc les requérantes a lui faire parvenir, dans un délai de 7 jours, "une attestation de
I'endroit prévu pour la décharge des terres ainsi gqu'un document justifiant vos frais de
décharge™.

Les requérantes adressent des justificatifs complémentaires par un
courrier du 7 avril 2016.

I1. 8. Suite a l'analyse des offres a laquelle elle déclare avoir procédé, la partie
adverse propose a la commune d'Ambleve d'attribuer le marché a la société anonyme
NELLES FRERES, pour le prix de 2.971.661,05 euros, taxe sur la valeur ajoutée
comprise.

Par une délibération du 19 mai 2016, la commune d'’Ambleve marque son
accord quant a cette attribution, rappelant sa prise en charge financiére de cette offre a
concurrence de 1.514.313,31 euros, taxe sur la valeur ajoutée comprise.

1. 9. Le 23 juin 2016, I'Inspection des Finances donne son visa, sans objection,
quant a l'attribution du marché en faveur de la société anonyme NELLES FRERES,
partie intervenante.

1. 10. Par une décision motivée du 8 juillet 2016, la partie adverse considere
que tous les soumissionnaires satisfont a la sélection qualitative et que toutes les
offres sont formellement régulieres au sens de l'article 95, § 2, de l'arrété royal du
15 juillet 2011.

Elle décide d'attribuer le marché conjoint de travaux a la société anonyme
NELLES FRERES, partie intervenante, pour le montant de 2.971.661,05 euros, taxe
sur la valeur ajoutée comprise, dont 1.457.347,75 euros a charge de la partie adverse

et 1.514.313,30 euros a charge de I'administration communale d’Ambleve.

Les passages pertinents de cette décision sont les suivants:
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" Considérant que les offres recues sont formellement réguliéres au sens de l'article
95, 8 2, de l'arrété royal du 15 juillet 2011,

Considérant gu'en ce qui concerne la régularité matérielle des offres (article 95,
8 3, de l'arrété royal du 15 juillet 2011), il a été procédé a la vérification des prix;

Considérant que I'Administration a consulté le Bureau des prix qui, dans son avis
du 28 octobre 2015, a estimé que I'offre la moins disante remise par la société
NELLES Freres était globalement acceptable;

Considérant que I'Administration a procédé a l'analyse des prix remis
conformément a l'article 21, § 1%, de I'arrété royal du 15 juillet 2011 et que dans ce
cadre des compléments d'information pour les prix remis pour certains postes, ont
été demandés aux deux plus bas soumissionnaires, a savoir la société NELLES
Fréres et I'association momentanée BODARWE-ADAMS;

Considérant qu'en date du 27 novembre 2015, I'Administration a demandé des
compléments d'informations a la société NELLES Fréres pour les prix remis pour
les postes 180 et 475 relatifs a I'évacuation des déchets ainsi que pour les postes 68,
69, 97, 100, 419, 427, 465, 484 et 499 concernant notamment des travaux de
terrassement et de fondation en béton;

Considérant que la société NELLES Freres a répondu dans le delai requis, qu'elle
justifie ses prix remis pour les postes relatifs a I'eévacuation des déchets notamment
par l'utilisation des terres par un centre de recyclage appartenant a cette société;

Considérant, en outre, que pour les prix remis pour les autres postes, ce
soumissionnaire préecise, de maniére détaillée, les prix remis pour le personnel
employé, le matériel utilise et justifie le rendement qui découle de la mise en ceuvre
de ce chantier;

Considérant qu'a la méme date, I'Administration a également interrogé
I'association momentanée BODARWE-ADAMS a propos des prix remis pour les
postes 180 et 475 relatifs a I'évacuation des déchets ainsi que pour les prix remis
pour les postes 36, 51, 54, 65, 69, 71, 73, 79, 84, 111, 310, 311, 419, 465 et 485
concernant notamment, des travaux de terrassement, d'enrobé, de drainage et petit
ouvrage en béton;

Considérant que pour les postes relatifs a [I'‘évacuation de déchets, ce
soumissionnaire précise que les terres et cailloux seraient utilisés dans le cadre d'un
autre chantier situé a proximité de celui qui est visé dans le présent marché;

Considérant que pour les autres postes liés aux opérations de génie civil, ce
soumissionnaire apporte les renseignements utiles pour justifier le niveau de
rentabilité ainsi que les prix remis pour la main d'ceuvre employée, le matériel
utilisé et les matériaux mis en ceuvre;

Considérant gu'il ressort de l'analyse des justifications apportées par ces deux
soumissionnaires, que les prix remis n'apparaissent pas anormalement bas ou de
nature a mettre I'économie générale du marché en péril, qu'ils sont considérés
comme permettant d'exécuter les obligations qui résultent du cahier des charges;

Considérant que I'Administration estime que ces justifications sont acceptables;

Considérant que bien que le montant total de I'offre remise par la S.A. NELLES
Fréres se situe plus de 15 % en-dessous de la moyenne des montants des offres
calculée conformément a l'article 99, § 2, de l'arrété royal du 15 juillet 2011, ce
montant ne présente pas un caractere anormal étant donné I'analyse des prix remis
pour les différents postes;
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Considérant que I'offre de la S.A. NELLES Freres est la plus basse, quelle est
reguliere et conforme aux clauses ainsi qu'aux conditions techniques du cahier
spécial des charges;

Considérant que, conformément a l'article 61 § 4, aliéna 2, 2°, de I'arrété royal du
15 juillet 2011, il a été verifié que la S.A. NELLES Fréres ne se trouve pas dans un
cas d'exclusion visé a l'article 61 de I'arrété royal précite;

Considerant que la commune d’Ambléve a approuvé I'offre de la S.A. NELLES en
sa séance du college communal du 19/05/2016".

Il s'agit de la décision attaquée qui a été notifiée aux requérantes et a la
societe anonyme NELLES FRERES, partie intervenante, par des courriers
respectivement datés du 29 et 28 septembre 2016, ce qui signifie que la décision
d'attribution du marché a également été notifiée a la partie intervenante.

1. 11. Par un courrier du 5 octobre 2016, le conseil des requérantes a accusé
réception de la notification du 29 septembre 2016 et a sollicité la communication du
rapport d'analyse des offres, ainsi que de I'avis du Bureau des prix.

Une suite négative a été réservée a cette demande par la partie adverse en
date du 11 octobre 2016, et ce au motif qu'une autorité adjudicatrice ne doit, en
application de Ilarticle 29, § 2, de la loi du 17 juin 2013, communiquer a un
soumissionnaire non retenu que "les motifs de non choix".

Aucun rapport d'examen ou d'analyse des offres ne figure dans le dossier
administratif. L'avis du Bureau des prix du 28 octobre 2015, sans les annexes, figure
dans la partie "non confidentielle™ du dossier administratif, tandis que cet avis avec
ses annexes est aussi repris dans la partie "confidentielle™ de ce dossier.

IV. REQUETE EN INTERVENTION

Par une requéte introduite le 28 octobre 2016, la société anonyme
NELLES FRERES demande a intervenir dans la présente procédure. En tant
qu'attributaire du marché public litigieux, elle a un intérét a intervenir. 1l y a lieu
d'accueillir cette requéte.

V. COMPETENCE DU CONSEIL D'ETAT

V. 1. Théses des parties

La partie adverse plaide I'incompétence du Conseil d'Etat du fait que la
décision attaquée a été notifiee a la société anonyme NELLES FRERES, partie
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intervenante, et que le contrat relatif a I'attribution du marché public contesté est déja
valablement formé.

Apres avoir rappelé la portée des articles 11 et 30 de la loi du 17 juin 2013
relative & la motivation, a I'information et aux voies de recours en matiére de marchés
publics et de certains marchés de travaux, de fournitures et de services, elle fait tout
d'abord valoir qu'elle n'avait pas a respecter un delai légal d'attente avant de procéder a
la notification de la décision d'attribution. En effet, le montant du marché est de
seulement 2.455.918,19 euros hors taxe sur la valeur ajoutée, alors que le seuil de la
publicité obligatoire au niveau belge est de 2.612.500,00 euros hors taxe sur la valeur
ajoutée. Elle précise ensuite qu'il ressort clairement, tant des documents du marché
que de son attitude, qu'elle n'a pas non plus entendu appliquer de délai d'attente
volontaire.

Dés lors gu'elle n‘avait donc pas a respecter de délai d'attente, la partie
adverse considére qu'elle a pu valablement notifier la décision d'attribution du marché
a la sociéte anonyme NELLES FRERES, partie intervenante, ce qui implique que le
marché est conclu et, qu'en application des articles 21 et 30 de la loi du 17 juin 2013
précitée, ce marché ne peut plus étre suspendu ou déclaré dépourvu d'effets par
I'instance de recours quelle qu'elle soit.

La partie adverse déclare encore ne pas ignorer que le Conseil d'Etat s'est
déja prononcé en sens contraire, mais elle se fonde sur les dispositions précitées de la
loi du 17 juin 2013 de méme que sur une certaine doctrine pour solliciter de maniere
expresse un revirement de jurisprudence en cette matiere.

La partie intervenante déclare également s'interroger quant a la
recevabilité du recours.

A Tl'audience, les requérantes font valoir que leur intérét a obtenir la
suspension de la décision d'attribution du marché est d'autant plus évident que cette
décision a été notifiée le méme jour que la décision de non-attribution, ce qui rend les
conditions dans lesquelles le contrat a été conclu d'autant plus suspectes que, d'une
part, le marché ne pourra commencer a étre exécuté avant I'année prochaine, soit apres
que le chantier qu'elles réalisent actuellement pour la partie adverse soit terming, et
que, d'autre part, les circonstances dans lesquelles la décision attaquée a été prise sont
elles-mémes suspectes. Elles font a cet égard, notamment, valoir qu'elles n‘ont pas pu
prendre connaissance de I'avis du Bureau des prix, du fait de sa confidentialité, et que
le rapport d'analyse des offres n'est tout simplement pas repris dans le dossier
administratif. Elles considérent par ailleurs que rien ne justifie que le Conseil d'Etat
décide de se départir de sa jurisprudence antérieure.
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V. 2. Décision du Conseil d'Etat

Comme le rappelle tout d'abord a juste titre la partie adverse, le montant
du marché public litigieux n'atteint pas le seuil minimum nécessaire a rendre de plein
droit applicable le délai Iégal d'attente en vue de la conclusion du contrat, et ce en
application des articles 11 et 30 de la loi du 17 juin 2013 relative a la motivation, a
I'information et aux voies de recours en matiére de marchés publics et de certains
marchés de travaux, de fournitures et de services. Par ailleurs, méme si cela semble
bien avoir été envisagé par la partie adverse dans un premier temps, ainsi qu'il résulte
d'un projet de courrier annoncant un délai d'attente de 15 jours en application de
I'article 11 de la loi du 17 juin 2013 précitée, aucun délai d'attente volontaire n'a non
plus été annoncé aux requérantes et la décision d'attribution du marche litigieux a la
partie intervenante a bien été communiquée a cette derniére par un courrier daté du
28 septembre 2016. 1l s'ensuit que le contrat portant sur le marché public litigieux a
bien été conclu, et ce avant méme l'introduction de la présente demande de
suspension.

Selon l'article 14 de la loi du 17 juin 2013 relative a la motivation, a
I'information et aux voies de recours en matiére de marchés publics et de certains
marchés de travaux, de fournitures et de services, l'instance de recours compeétente
peut, dans les circonstances indiquées par cette disposition, annuler les décisions
prises par les autorités adjudicatrices, et ce a la demande de toute personne "ayant" ou
"ayant eu" un intérét a obtenir un marché déterminé et "ayant été" ou "risquant d'étre"
Iésée par la violation alléguée.

Au regard de cette disposition et comme le Conseil d'Etat I'a déja relevé a
diverses reprises, un requérant, en tant que soumissionnaire dans le cadre d'un marché
public contesté, a un intérét suffisant pour faire annuler cette décision d‘attribuer le
marché a un tiers, des lors qu'il a ou a eu un intérét a obtenir le marché, et ce lorsque la
violation qu'il allegue a précisément eu pour effet que le marché ne lui a pas éte
attribué mais l'a été a un autre soumissionnaire. De méme, la circonstance qu'un
contrat a été conclu entre-temps et que ce contrat serait méme déja existant n'enléve
rien & cet intérét. L'intérét au recours en annulation de la décision d‘attribution est en
principe apprécié indépendamment du contrat qui fait suite a celle-ci et il est inhérent
au recours contre un tel acte, dit détachable, qu'il reste sans effet direct sur le contrat, a
propos duquel ce n'est pas le Conseil d'Etat mais bien le juge judiciaire qui est
compétent.

Par ailleurs, en vertu de l'article 15 de la méme loi du 17 juin 2013,
I'instance de recours compétente peut, dans les mémes conditions que celles visées a
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I'article 14 de la loi et 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.

Il résulte en conséquence de ces dispositions qu'il suffit de pouvoir
raisonnablement prétendre que I'on a eu un intérét a obtenir le marché pour que
I'instance de recours compétente en la matiére, a savoir en I'espéece le Conseil d'Etat
saisi d'un recours contre I'acte détachable que constitue la décision d'attribution d'un
marché public, soit et reste compétente pour connaitre tant de lI'annulation que de la
demande de suspension dirigée contre cette décision, et l'usage des termes "a eu"
établissent a I'évidence qu'il importe peu a cet égard que le contrat ait lui-méme déja
été conclu, voire méme soit déja en cours d'exécution ou déja exécute.

Il appartient en effet au Conseil d'Etat d'exercer pleinement la
compétence qui lui a été attribuée par la loi du 17 juin 2013 précitée, sans qu'il y ait
lieu de spéculer sur le sort qui sera réservé, ensuite d'un arrét qui prononcerait la
suspension de I'exécution de la décision attributive du marché, au contrat passe entre
le pouvoir adjudicateur et I'attributaire, voire sur son exécution en cours. En effet, en
matiére de marchés publics, refuser I'accés a une procédure de référé a des administrés
sous pretexte que la décision attaquée aurait déja été mise en ceuvre, en l'occurrence
par la conclusion du marche passé, poserait un probléme d'effectivité du recours pour
cette catégorie d'administrés, et partant d'égalité entre les justiciables. 1l en va d'autant
plus ainsi que subordonner, comme paraissent le faire la partie adverse et la partie
intervenante, I'acces a une procédure de référé a un standstill volontaire, lorsqu'aucun
délai d'attente Iégal n'est prévu par la loi, revient, en réalité, a laisser au pouvoir
adjudicateur le soin de décider au cas par cas, si oui ou non la décision qu'il a prise
pourra étre entreprise en référé devant le Conseil d'Etat, ce qui constituerait une
violation de l'article 160 de la Constitution, qui charge le législateur de régler la
compétence du Conseil d'Etat.

L'exception d'incompétence du Conseil d'Etat est, en consequence,
rejetée.

VI. DECISION IMPLICITE DE REFUS D'ATTRIBUTION

VI. 1. Theses des parties

Les requérantes sollicitent, "pour autant que de besoin", la suspension de
I'exécution de la décision implicite de la partie adverse de ne pas leur attribuer le
marché litigieux.

VIr —20.882 - 10/55



La partie adverse, se référant a la jurisprudence du Conseil d'Etat selon
laquelle I'nypothése exceptionnelle de la censure d'une décision implicite de refus
d'attribuer un marché public a un soumissionnaire doit étre réservée au contentieux de
I'annulation, fait valoir que la requéte est irrecevable en ce qu'elle a précisément cet
objet.

La partie intervenante fait également valoir que la requéte est irrecevable
en son second objet, en ce que les requérantes ne soutiennent et ne démontrent pas que

le marché litigieux aurait dd leur étre attribué.

V1. 2. Décision du Conseil d'Etat

Il n"apparait pas, et les requérantes ne démontrent pas non plus, qu'en cas
de suspension ordonnee de I'exécution de la décision d'attribuer le marché a la partie
intervenante, la partie adverse serait nécessairement tenue d'attribuer le marché aux
requerantes évincées, le moyen unique de la requéte fat-il déclaré sérieux en toutes ses
branches. Ainsi, la partie adverse pourrait-elle, notamment, retirer la décision
d'attribution et procéder a un nouvel examen des soumissions ou, encore, renoncer a
passer le marche.

Compte tenu des possibilités qui demeureraient ouvertes a la partie
adverse a la suite d'un éventuel arrét de suspension de la décision attaquée, la requéte
n'est donc pas recevable, en son second objet, en ce qu'elle vise la suspension de
I'exécution de la décision implicite de ne pas attribuer le marché aux requérantes.

VIl. EXAMEN DU MOYEN UNIQUE

VII. 1. Theses des parties

A. Thése des requérantes

Dans leur moyen unique, pris de la violation des articles 5 et 24 de la loi
du 15 juin 2006 relative aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de
fournitures et de services, des articles 21, 95, § 3, et 99 de l'arréte royal du 15 juillet
2011 relatif a la passation des marchés publics dans les secteurs classiques, des
articles 4, 8°, et 8, 8§ 1%, de la loi du 17 juin 2013 relative a la motivation, a
I'information et aux voies de recours en matiére de marchés publics et de certains
marchés de travaux, de fournitures et de services, des articles 2 et 3 de la loi du
29 juillet 1991 relative a la motivation formelle des actes administratifs, du principe
de la concurrence et de son corollaire, le principe de I'égalité entre soumissionnaires,
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du principe de bonne administration, du devoir de minutie et de I'erreur manifeste
d'appréciation, les requérantes développent trois branches.

Dans une premiére branche, les requérantes font valoir que la partie

adverse aurait dd retenir une présomption d'illégalité dans le chef de l'offre de la
societé anonyme NELLES FRERES, partie intervenante, dés lors que cette offre
s'écarte d'au moins 15 % en-dessous de la moyenne des montants des offres déposées
par les soumissionnaires. Elles développent ce moyen comme suit:

En ce que la décision motivée d'attribution du marché attribue le marché a la SA
NELLES Freres pour un montant de 2.971.661,05 € TVAC.

L'offre de la SA NELLES Fréres s'écarte d'au moins 15 % en-dessous de la
moyenne des montants des offres déposées par les soumissionnaires.

L'offre de la SA NELLES Freres doit donc étre considérée comme une offre
exigeant la vérification par le pouvoir adjudicateur de I'anormalité présumée de son
montant total.

La partie adverse, en présence de cette offre, n'a pas invité la SA NELLES Freres a
fournir les justifications nécessaires comme prévu a l'article 21, § 3, alinéa 2, 4° de
I'Arrété Royal du 15.07.2011, et estimé dans la décision d'attribution du marché
que le montant total de I'offre ne présentait pas de caractere anormal comme suit :

« Considérant que I'Administration a consulté le Bureau des prix qui, dans son

avis du 28.10.2015, a estimé que I'offre la moins disante remise par la société
[\IEi_LES Freres était globalement acceptable ;
Considérant que, bien que le montant total de I'offre remise par la SA NELLES
Freres se situe plus de 15 % en-dessous de la moyenne des montants des offres
calculée conformément a l'article 99 § 2 de I'Arrété Royal du 15.07.2011, ce
montant ne présente pas un caractére anormal étant donné I'analyse des prix
remis pour les différents postes; ».

Alors que l'article 99, § 2, de I'Arrété Royal du 15.07.2011 dispose que :

« Dans le cas d'un marché de travaux passé par adjudication, pour autant qu'au
moins 4 offres aient été déposées par des soumissionnaires sélectionnés, toute
offre dont le montant total s'écarte d'au moins 15 % en-dessous de la moyenne
des montants des offres déposées par ces soumissionnaires, qu'elle soit réguliére
ou non, est considérée comme une offre exigeant la vérification par le pouvoir
adjudicateur de I'anormalité présumée de son montant total.

I[_a Enoyenne des montants se calcule de la maniere suivante :
En présence d'une offre exigeant la vérification de son montant total, le pouvoir
adjudicateur :

1. soit motive dans la décision d'attribution du marché que le montant total de
I'offre ne présente pas de caractére anormal ;

2. soit invite le soumissionnaire a fournir les justifications nécessaires comme
prévu a l'article 21, § 3, alinéas 2 et 4. Si apres examen de ces justifications le
montant total de I'offre est effectivement considéré comme anormal ou en
I'absence de justifications dans le délai imparti, I'offre est irréguliére.

[...]».
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Cette disposition oblige le pouvoir adjudicateur a vérifier la régularité de toute

offre dont le montant total s'écarte d'au moins 15 % en-dessous de la moyenne des

montants des offres déposées par les soumissionnaires.

Cette obligation de vérification doit étre réalisée par le pouvoir adjudicateur de

maniere serieuse et conformément a son devoir de minutie, méme s'il n'a pas

I'obligation de demander une justification au soumissionnaire en cause.

Dans un avis du 09.07.1986 (A.34293/111-9-1000), le Conseil d'Etat avait

considéré que :

« L'Administration devra établir qu'elle a procédé a une vérification compléte et
approfondie de la soumission et indiquer toutes les raisons pour lesquelles elle a
jugé que le montant, tout en état bas, ne I'était pas anormalement. ».

L'objectif de la réglementation sur le contréle du montant total de I'offre, comme
dailleurs sur le contréle des prix anormaux, est double :

- d'une part, protéger le pouvoir adjudicateur en lui permettant de s'assurer que
le prix offert par les soumissionnaires permet réellement d'exécuter les
obligations qui résultent du cahier spécial des charges et d'exclure toute
spéculation au détriment des intéréts fondamentaux du pouvoir adjudicateur
et des deniers publics;

- d'autre part, protéger les exigences d'une saine concurrence en évitant que le
pouvoir adjudicateur avalise des comportements contraires a une saine
concurrence et que des marchés publics soient finalement attribués a des
soumissionnaires ayant repris des prix fantaisistes qui faussent, de ce fait, le
jeu normal de la concurrence.

C'est au regard de ce double objectif que le pouvoir adjudicateur doit pouvoir
raisonnablement établir qu'il a bien procédé au contréle du montant total de I'offre
dans le respect de ses principes.

Or, en l'espece, la partie adverse se contente de préeciser dans la décision
d'attribution (1) qu'elle a consulté le Bureau des prix qui a estimé que I'offre était
globalement acceptable et (2) que le montant total de I'offre ne présente pas un
caractere anormal étant donneé I'analyse des prix remis pour les différents postes.

Il apparait qu'aprés avoir interrogé le Bureau des prix, dont l'avis, basé sur des
statistiques sans avoir égard aux particularités du marché, n'est pas produit, la
partie adverse a estimé pouvoir considérer que le montant total de I'offre ne
présentait pas un caractére anormal étant donné I'analyse des prix remis pour les
différents postes.

Or, la partie adverse a interrogé la SA NELLES Fréres pour les prix remis pour les
postes 180 et 475 relatifs a I'évacuation des déchets, ainsi que pour les postes 68,
69, 97, 100, 419, 427, 465, 484 et 499 concernant notamment des travaux de
terrassement et de fondations en béton (décision d‘attribution, 5°™ considérant),
soit 11 postes sur 513 postes que contient le bordereau de prix.

Les requérantes ignorent les prix remis par la SA NELLES Fréres pour ces
différents postes, mais, sur base de leurs propres prix affectés d'un coefficient
tenant compte de la différence de prix entre I'0ffre des requérantes et I'offre de la
SA NELLES Freéres, il apparait que la partie adverse a interrogé la SA NELLES
Fréeres sur des postes totalisant une somme de I'ordre de 581.857,90 € TVAC et
qu'elle fonde des lors sa conviction sur cette analyse parcellaire et critiquée (voir
infra deuxiéeme branche) pour forger sa conviction sur le caractére normal ou
anormal du montant total de I'offre.

Une telle motivation ne fait aucunement ressortir que la partie adverse aurait

adequatement examingé le montant total de I'offre pour conclure qu'il ne présentait
pas de caractére anormal.
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La partie adverse raisonne donc par extrapolation sur base de justifications de prix
fournies par la SA NELLES Freres qui, ensemble, représentent seulement +/- 19 %
de I'offre de la SA NELLES Freres.

Cette extrapolation ne peut en aucune mesure constituer une réelle vérification du
montant global de I'offre a laquelle était tenue la partie adverse en raison de
I'anormalité présumée de ce montant total.

En se contentant d'extrapolations et en ne procédant pas a son devoir de
vérification de I'anormalité présumée du montant de l'offre de la SA NELLES
Fréres, la partie adverse a méconnu les dispositions visées au présent moyen.

Il en résulte que le moyen en sa premiére branche est serieux”.

Dans une deuxieme branche, les requérantes font valoir que I'offre de la

société anonyme NELLES FRERES, partie intervenante, aurait d0 étre considérée
comme atteinte d'une irrégularité substantielle, du fait qu'elle comporte des prix
anormaux. Elles développent ce moyen comme suit:

En ce que:

Par son courrier du 27.11.2015, la partie adverse a demandé aux requérantes une
justification écrite et détaillée des prix des postes suivants, totalisant la somme de
967.386,25 € TVAC :

Poste Désignation Quantité Prix Total
Bodarwé-Adams

180 Mise en site autorisé de 3.645,90m3 3,00 10.937,70
déchets traités de terres

475 Mise en site autorisé de 5.171,40 m3 3,00 | 15.514,20
déchets traités de terres

36 Deéblais localisés 3.123,00 m? 10,00 | 31.230,00

51 Terrassement pour 499,00 m 35,00 17.465,00
canalisation

54 Terrassement pour 646,00 m 40,00 | 25.840,00
canalisation

65 Sous-fondation type 4 7.836,00 m? 13,57 | 106.334,52

69 Eg’;gitt'l‘;’; ‘i;pf;"mi%reme”t 1.792,00 m3 66,60 | 119.347,20

71 Enrones asquelette sablewx | 1g.081,00 me 5,78 | 104.508,18

73 ER;OAb_iZf"fggﬂette PIEITEW | 18.081,00 m2 5,95 | 107.581,95
Opération sur revétement en

79 6.483,00 m 0,10 648,30
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enrobé — joints
84 Enrobés a squelette sableux 3.288,00 m? 5,04 16.571,52
AC10 Surf 4-1 4 cm
111 Drainage de type 1 1.588,00 m 1,00 1.588,00
310 Tranchées pour canalisations 2.856,00 m 11,00 | 31.416,00
conduite d'eau
311 Tranchées pour canalisations 1.347,00 m 11,00 14.817,00
conduite d'eau
419 Ierrasseme”t pourdrain type | 531 oo m 31,40 | 167.079,40
465 Petit ouvrage béton C30/37 23,00 m? 785,00 18.055,00
485 Reveétement en enrobé pour 2.095,00 m? 504 | 10.558,80
terre-plein
17 799.492,77
postes
Prix de la SA BODARWE — ADAMS 799.492,77
+ TVA21 %
967.386,25

Ces postes représentent 29,5 % du montant de la soumission de la requérante, soit
3.274.787,35 € TVAC.

Selon la décision d'attribution, par courrier du méme jour du 27.11.2015, la partie
adverse a demandé a la SA NELLES Freres une justification écrite et détaillee des
prix des postes suivants :

Poste Désignation Quantité

180 Mise en site autorisé de déchets traités de 3.645,90 m3
terres

475 Mise en site autorisé de 5.171,40 m3
déchets traités de terres

68 Fondation béton maigre 1.018,00 m?

69 Fondation en empierrement discontinu type | 1792,00 m?
"G

97 Bordure — Filet d'eau 3.828,00 m

100 Bande de contrebutage 2.306,00 m

419 Terrassement pour drain type 4 5.321,00 m

427 Terrassement pour canalisation suppl. déblai | 5 590 00 m3

excédentaire
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465 Petit ouvrage béton C30/37 23,00 m3
484 Fondation béton maigre 200,00 m3
499 Fondation béton maigre 235,00 m3
11 postes

Ces postes totalisent, sur base des prix remis par les requérantes, affectés d'un
coefficient de 11,3 %, la somme de 581.857,90 € selon détail reproduit ci-dessous :

Poste Désignation Quantité Prix Total
Bodarwé-Adams
(car ceux de Nelles
ne sont pas connus)
180 Mise en site autorisé de 3.645,90 m3 | 3,00 10.937,70
déchets traités de terres
475 Mise en site autorisé de 5.171,40 m3 | 3,00 15.514,20
déchets traités de terres
68 Fondation béton maigre 1.018,00 m3 | 75,00 76.350,00
69 Fondation en empierrement | 1792,00 m3 | 66,60 119.347,20
discontinu type Il G
97 Bordure — Filet d'eau 3.82800m | 14,68 56.195,04
100 Bande de contrebutage 2.306,00m | 14,68 33.852,08
419 Terrassement pour drain 5.321,00m | 31,40 167.079,40
type 4
427 Terrassementpour | 5590 0o m3 | 2,00 11.180,00
canalisation suppl. déblai
excédentaire
465 Petit ouvrage béton C30/37 23.00 M3 785,00 18.055,00
484 Fondation béton maigre 200,00m3 | 80,00 16.000,00
499 Fondation béton maigre 23500m3 | 75.00 17.625,00
11 postes 542.135,62
Estimation des prix de la SA NELLES 542.135,62
11,3 %
480.874,29
+ TVA21%
581.857,90

Le coefficient de 11,3 % résulte de la différence de prix entre la soumission de la
requérante et la soumission de la SA NELLES Freres.
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Le montant de 581.857,90 € doit trés certainement étre minoré en additionnant les
prix remis pour ces postes par la S.A. NELLES Freres.

Sur base des prix des requérantes pour ces 11 postes, affectés d'un coefficient de
11,3 %, la SA NELLES Freéres a donc été interrogée sur des prix totalisant 19,6 %
du montant total de sa soumission affecté d'une présomption d'anormalité.

La consultation du dossier administratif permettra a votre conseil de juger de la
différence de traitement appliquée par la partie adverse entre les requérantes et a la
SA NELLES Fréres, dont pourtant la soumission présentait un montant total
présumé anormal.

La décision motivée d'attribution du marché contient, en ce qui concerne I'analyse
des prix de la SA NELLES Freres, les considérants suivants :

«[...]»
Alors que :
L'article 95, § 3, alinéa 2 de I'Arrété Royal du 15.07.2011 dispose que :

« L'offre est affectée d'une irrégularité substantielle lorsqu'elle ne respecte pas les
dispositions du présent arrété ou les documents du marché concernant
notamment les prix, les délais, les spécifications techniques dans la mesure ou
ces dispositions sont essentielles, ou en cas de prix anormal au sens des articles
21 et 99».

L'article 21, § 1%, de I'Arrété Royal du 15.07.2011 précise quant a lui que :

« Le pouvoir adjudicateur procede a la vérification des prix des offres introduites.
A sa demande, les soumissionnaires fournissent au cours de la procédure toutes
indications permettant cette vérification.

Cette disposition oblige le pouvoir adjudicateur a vérifier la régularité des prix des
offres introduites : pour chaque prix qui lui est présenté, il doit se poser la question
de savoir s'il est possible d'exécuter le marché tel qu'annoncé pour ce prix. Cette
obligation de veérification doit étre réalisée par le pouvoir adjudicateur de maniere
sérieuse et conformément a son devoir de minutie.

La décision motivée d'attribution du marché révéle que la partie adverse a
considéré que la SA NELLES Freres :

- a justifié ses prix remis pour les postes relatifs a I'evacuation des déchets,
notamment par I'utilisation des terres par un centre de recyclage appartenant a
cette société ;

- a précisé de maniere détaillée, pour les autres postes, les prix remis pour le
personnel employeé, le matériel utilisé et justifié le rendement qui découle de la
mise en ceuvre de ce chantier.

La partie adverse a également considéré que les prix remis n'apparaissaient pas
anormalement bas ou de nature a mettre I'économie générale du marché en péril et
qu'ils étaient considérés comme permettant d'exécuter les obligations qui résultent
du cahier des charges.

Sans qu'il soit question pour le Conseil d'Etat de vouloir substituer son appréciation
a celle de la partie adverse quant a la décision de considérer les prix pour lesquels
elle a interrogé la SA NELLES Fréres comme « acceptables », il n'en reste pas
moins qu'il releve de la compétence du Conseil de Vérifier si, au regard des
exigences de motivation qui reposent sur la partie adverse, cette derniére ne doit
pas étre considérée comme ayant commis une erreur manifeste d'appréciation et
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violé son devoir de minutie en estimant que les justifications de la SA NELLES
Fréres sont acceptables.

A cet égard, en ce qui concerne les postes relatifs a I'évacuation des déchets, soit les
postes 180 et 475, la partie adverse se satisfait de I'affirmation de la SA NELLES
selon laquelle lesdits déchets seraient utilisés par un centre de recyclage lui
appartenant sans méme avoir vérifié, selon la motivation, l'existence d'une
convention entre les deux sociétés prenant ainsi pour argent comptant les
déclarations du soumissionnaire interrogé sur I'anormalité de ses prix.

La simple allusion a «l'utilisation des terres par un centre de recyclage appartenant
a cette société» ne constitue en aucune mesure un facteur concret et objectif
susceptible de justifier le prix et dissiper I'apparence d'anormalité.

Les postes relatifs a I'évacuation des déchets pour lesquels la société NELLES
Fréres a été interrogée sont les postes :

- 180 : mise en site autorisé de terres : 3.645,90 m3
- 475 : mise en site autorisé de terres : 5.171,40 m3

Ces deux postes comprennent le chargement des terres sur camion, leur transport
vers un site autorisé, le déchargement et le nivellement des terres.

A supposer méme qu'un centre de recyclage appartenant a la societe NELLES
Fréres utilise lesdites terres (sic), encore faut-il les charger sur camion, les
transporter et les décharger.

La décision ne contient aucune explication permettant au Conseil d'Etat de
considérer que la justification de la SA NELLES Freres a pu convaincre la partie
adverse du caractere « acceptable » du prix de ces deux postes.

En ce qui concerne les postes 68, 69, 97, 100, 419, 427, 465, 484 et 499 concernant
notamment les travaux de terrassement et de fondations de béton, la partie adverse
prétend que :

« Ce soumissionnaire précise de maniere détaillée les prix remis pour le personnel
employeé, le matériel utilisé et justifie le rendement qui découle de la mise en
ceuvre de ce chantier».

Cette motivation est contraire a l'avis des propres services de la partie adverse,
ainsi que cela résulte des informations recueillies par les requéerantes aupres de la
Commune d'Ambléve qui, pour rappel, est maitre d'ouvrage des divisions 5 a 10 de
I'entreprise.

Les services de la partie adverse considerent en effet que les justifications fournies
par la SA NELLES Freres contiennent des incohérences, ne tiennent pas compte
des frais de coordination sécurité santé (2,5 %) ni de la redevance CRR (0,8 %) et
que I'ensemble des prix unitaires des postes pour lesquels une justification a été
demandée a la SA NELLES Fréres sont sous-estimés et doivent étre considérés
comme anormalement bas.

La SA NELLES Fréres produit par ailleurs a titre de justificatif du poste 69
«fondation en empierrement discontinu, type 111 G» une offre du 12.10.2015 de la
SA ENROBEST qui présente les caractéristiques suivantes selon I'actionnaire de
référence de cette société :

- cette offre n'est pas signée ;

- cette offre a été rédigée par la SA NELLES Freres, actionnaire minoritaire de la
societe sans I'accord des autres actionnaires ;
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- cette offre comporte un poste 69 : fondation en empierrement discontinu type 111
G pour un montant de 69.888 € alors que cette société ne réalise pas de telles
fondations pour lesquelles elle ne dispose d'ailleurs pas du matériel nécessaire.

Ce document est des lors argué de faux par I'actionnaire de référence de la SA
ENROBEST.

En toute hypothese, indépendamment du fait qu'il s'agit d'une offre de
complaisance, il convient d'observer que la seule jonction a une offre d'une
convention de sous-traitance sans autre espéce de justification au regard du
contenu proprement dit d'une telle convention qui est la reproduction pure et
simple du libellé du poste, en regard duquel figure un prix encore inférieur a celui
remis par le soumissionnaire, suspecté d'anormalité, ne constitue pas un facteur
concret et objectif susceptible de justifier le prix et d'en dissiper I'apparence
d'anormalité.

Dés lors que la partie adverse a considéré qu'elle devait interroger la SA NELLES
Fréres quant au caractéere anormal des prix de certains postes du métré, elle a
considéré que le prix de ces postes était de nature a mettre I'économie générale du
marché en péril ou ne permettait pas d'executer les obligations résultant du cahier
des charges.

Or, I'existence d'un seul prix anormal, quel que soit son montant, rend I'offre
irreguliére et suffit pour amener le Conseil d'Etat a considérer que I'offre de la SA
NELLES Freres doit étre écartée.

Il'y a dés lors lieu de considérer que la seconde branche du moyen est également
prima facie sérieux en ce qu'il est fait reproche a la partie adverse d'avoir violé son
devoir de minutie et partant d'avoir commis une erreur manifeste d'appréciation en
considérant que les prix remis par la SA NELLES Fréres sont acceptables.

Dans une troisieme branche, les requérantes invoquent un défaut de
motivation de la décision attaquée. Elles fondent cette branche sur l'argumentation
suivante:

" En application des articles 21 8§ 1* et 3, 95, § 3, et 99, § 1*, de I'Arrété Royal du
15.07.2011 relatifs a la passation des marchés publics dans les secteurs spéciaux, le
pouvoir adjudicateur, lorsqu'il constate, lors de la vérification des prix, qu'un prix
parait anormalement bas par rapport aux prestations executées, doit, avant d'écarter
I'offre en cause pour cette raison, inviter le soumissionnaire concerné a fournir par
écrit les justifications nécessaires sur la composition du prix concerné.

Le pouvoir adjudicateur doit également vérifier les justifications fournies et
interroger a nouveau le soumissionnaire si nécessaire.

Ceci implique que le pouvoir adjudicateur ne peut déclarer une offre réguliere en
renvoyant simplement aux justifications apportées par le soumissionnaire interrogé
sans en apprécier la précision, I'exactitude et la pertinence.

Pour pouvoir étre admises par le pouvoir adjudicateur, les justifications de prix
avancees par le soumissionnaire en cause doivent par ailleurs étre acceptables,
précises, concreétes et étayées en fait.

Pour rappel, voir supra premiére branche du moyen, I'objectif de la réglementation
est double :

- protéger le pouvoir adjudicateur,
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- protéger les exigences d'une saine concurrence.

C'est donc au regard de ce double objectif que le pouvoir adjudicateur doit pouvoir
raisonnablement établir qu'il a bien procéde au contréle des prix anormaux.

Or, rien dans le dossier administratif dont les parties requérantes ont actuellement
connaissance, a savoir la decision motivée d'attribution du marché, ne permet de
considérer que la partie adverse a bien adéquatement apprécié la précision,
I'exactitude et la pertinence de la justification des prix des différents postes fournie
par la SA NELLES Freéres.

En effet, la décision motivée d'attribution du marche précise simplement ce qui suit
acesujet :

«[...]».

Une telle motivation ne fait aucunement ressortir que la partie adverse aurait
adéquatement examiné en quoi les prix remis pour les postes 180 et 475 relatifs a
I'évacuation des dechets et qui resteraient & accomplir nonobstant I'utilisation des
terres par un centre de recyclage appartenant a la SA NELLES Fréres,
permettraient a celle-ci de réaliser ces prestations pour le prix remis.

Par ailleurs, pour les autres postes, soit les postes 68, 69, 97, 100, 419, 427, 465,
484 et 499 concernant notamment des travaux de terrassement et de fondations de
béton, prendre pour argent comptant les justifications du soumissionnaire ne fait
aucunement ressortir que la partie adverse aurait adéquatement examiné en quoi
I'ampleur des prestations a accomplir par la SA NELLES Fréres permettrait a
celle-ci de les exécuter pour les prix qu'elle a remis et qui ont été estimés
anormalement bas.

La partie adverse a des lors violé non seulement son devoir de minutie, mais
également son obligation de motivation, formelle et matérielle.

Il reléve de la compétence du Conseil d'Etat de vérifier si, au regard des exigences
de motivation qui reposent sur la partie adverse, celle-ci ne doit pas étre considérée
comme ayant commis une erreur manifeste d'appréciation et violé son devoir de
minutie en acceptant les justifications de la SA NELLES Freres sur la seule base
des consideérations qui figurent dans la déecision motivée d'attribution.

Votre Conseil devra constater que la partie adverse a violé tant son obligation de
motivation formelle et matérielle que son devoir de minutie et, partant, a commis
une erreur manifeste d'appréciation, en considérant pour les seules raisons
indiquées dans la motivation de la décision d'attribution du marché que les prix
remis par la SA NELLES Fréres n'apparaissent pas anormalement bas ou de nature
a mettre I'économie générale du marché en peril et qu'ils sont considérés comme
permettant d'exécuter les obligations qui résultent du cahier des charges, lesdites
Justifications étant acceptables.

Le moyen en sa troisieme branche est également sérieux”.

B. Thése de la partie adverse

La partie adverse considere qu'aucune des trois branches du moyen
unique n'est sérieuse.

S'agissant de la premiére branche et apres avoir rappelé le prescrit de
I'article 99, § 2, de l'arrété royal du 15 juillet 2011 précité, elle justifie sa position de la
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maniére suivante:

Le nombre des offres déposées est de cing. La moyenne des offres est d'EUR.
3.536.131,80TVAC.

L'offre de la S.A. NELLES est dEUR. 2.650.237,26. Elle s'écarte de plus de 15%
de la moyenne des offres. La partie adverse avait donc a vérifier le montant total de
celle-ci. Elle a procédé a une telle vérification.

[...] Larticle 99, 82, de I'AR du 15 juillet 2011 ne crée pas une préesomption
d'irrégularité de I'offre dont le montant s'écarte de plus de 15 % de la moyenne des
offres.

« L'absence de présomption d'anormalité était confirmée par l'article 110, § 4, de
I'A.R. du 8 janvier 1996, selon lequel une offre inférieure de 15 % a la moyenne
pondérée était 'considéree comme exigeant la Vérification par le pouvoir
adjudicateur de I'anormalité présumée de son montant total'.

Désormais, selon l'article 99, § 2, de I'A.R. du 15 juillet 2011, une telle offre ‘est
considérée comme exigeant la vérification par le pouvoir adjudicateur de
I'anormalité présumée de son montant total'.

Le rapport au Roi est muet sur la portée de ce changement de formulation.

L'article 57 de la directive 2004/17/CEE du 31 mars 2004, transposé par l'article
21 de I'A.R. 15 juillet 2011, est plus explicite que l'article 27 de la directive CEE
93/36 du 14 juin 1993 qui lui-méme reprenait l'article 29 85 de la directive CEE
71/305 du 26 juillet 1971 quant aux precisions ou justifications que peut donner
un soumissionnaire interrogeé. Il ne contient aucune mention relative a une telle
présomption.

Au départ de ces justifications, il appartient au Pouvoir Adjudicateur de
procéder a la vérification du montant global de I'offre. La disposition ne va pas
jusqu'a imposer de considérer gue l'anormalité du montant total de I'offre est
établie a défaut de justification ».

[...] En présence d'une offre exigeant la vérification de son montant total, le
pouvoir adjudicateur n'est pas tenu d'inviter le soumissionnaire a fournir des
justificatifs de prix, dés lors qu'il dispose d'éléments probants pour justifier le
caractére normal du montant global :

« L'offre inférieure de 15 % de la moyenne des offres doit étre vérifiée quant a son
montant global. Le pouvoir adjudicateur doit procéder a une vérification
sérieuse en exécution de son devoir de minutie. Mais il n'est pas tenu demander
l[me]justification au soumissionnaire en cause.

Pour donner suite a cet avis, une Circulaire du Ministre des Travaux publics
n° 534-70 du 12 mars 1987 a attiré I'attention des services de ce département sur
les risques attachés a une attitude laxiste a I'égard des prix bradés et, sur avis de
la Commission des marchés publicst, une circulaire du Premier Ministre du 6
juillet 198711 a fait de méme, concluant que la vérification des prix sans
demande de justification ne pourra étre adoptee que dans I'hypothése ou :

- soit le service adjudicateur dispose d'eléments tout a fait probants pour
justifier le caractere normal du montant global de I'offre, en depit du fait qu'il
s'écarte de 15 % au moins par rapport a la moyenne des montants des
souEnis]sions déposeées ;

C'est en ce sens que s'est prononcée la section d'administration du Conseil d'Etat
par un arrét du 7 décembre 1993 L1,
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Le rapport au Roi précédant I'A.R. du 8 janvier 1996 reprend cette
jurisprudence :

‘Conformément a la jurisprudence du Conseil d'Etat, le pouvoir adjudicateur qui
n'a pas l'intention d'écarter un soumissionnaire, est dispensé de demander a ce
dernier de justifier son prix. Il se peut, par exemple, que le pouvoir adjudicateur
dispose d'éléments lui permettant d'établir une justification selon laquelle le prix
remis est normal, malgré qu'il se situe en-dessous de la moyenne de 15 p.c.
calculée selon le § 4. Dans ce cas, la formalité ne devra pas étre accomplie’!
Autrement dit, il n'est pas tenu d'interroger le soumissionnaire s'il dispose
d'éléments suffisants pour lui permettre d'exclure cette anormalité. Il peut
d'emblée rejeter le grief d'anormalité apparente sans demander de
justifications .

Encore convient-il que ce faisant, il exerce son pouvoir d'appréciation de
maniere_raisonnable au vu des éléments en sa possession qui l'ont amené a
vérifier -1

[...] Enloccurrence :

- sur base de I'expertise qui est la sienne en la matiere, et au vu du caractére tout a
fait habituel des travaux objet du marché litigieux, la partie adverse disposait de
suffisamment d'éléments pour conclure au caractéere normal du prix global de
I'offre de la S.A. NELLES;

- la partie adverse a pris soin de solliciter I'avis du Bureau des prix. Celui-ci
conclut, sans équivoque aucune, que nonobstant le fait que le montant global de
I'offre NELLES est inférieur de plus de 15% a la moyenne des soumissions
calculée conformément a l'article 99, § 2, de I'A.R. du 15 juillet 2001, il ne lui
parait pas utile de demander a I'entrepreneur la justification du montant total de son
offre. 1l estime, que «I'Administration dispose de suffisamment d'éléments
probants pour affirmer que, a tout le moins, le montant global de I'offre NELLES
n'est pas anormalement bas » :

Le tableau DOC PO (annexe 1) donne le classement des soumissionnaires et leur
numéro de référence respectif.

Pour les postes principaux de cette adjudication ayant pu étre examinés sur base des
données statistiques du Bureau des prix, le tableau DOC C2 (annexe 2) donne la
comparaison entre les prix des deux offres les plus basses, ceux de I'estimation de votre
direction et les moyennes statistiques du Bureau des prix. On constate, pour les postes
qui ont pu étre examinés (qui représentent 69,70 % du total de I'offre la plus basse) et par
rapport a l'estimation du Bureau des prix, une surévaluation de votre estimation de
6,08 %. Quant a I'offre la plus basse NELLES FRERES, elle se situe 8,90 % en dessous
de I'estimation du Bureau des prix.

A partir des résultats du tableau DOC C2, on peut calculer une estimation
généralisée du Bureau des prix*. Elle atteint 2.709.116,46 €. Par rapport notamment a
cette estimation généralisée, on peut évaluer I'importance des postes a prix apparemment
anormal relevés chez les deux plus bas soumissionnaires :

Offres Ecart Postes a prix apparemment Importance | Importance
Montants global anormal de ces de ces
(hors entre postes dans | postes dans
TV.A) I'offre en I'offreen | Il'estimation
question et question généralisée
I'estimatio du Bureau
n des prix
généralisé
e du
Bureau
des prix
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T 0,350 | 46-68-180-419-461-465-475- | 7,64 % 13,50 %
NELLES 484-499

FRERES

(2.455.91

8,20€)

2.BODAR | -0,10% | 36-51-54-69-76-79-84-140-18 | 12,99 % 13,96 %
WE-ADA 0-310-311-317-441-465-475-

MS 485

(2.706.43

5,84€

On constate donc que :

1. L'offre la plus basse NELLES FRERES s'écarte de — 9,35 % de l'estimation
généralisée du Bureau des prix.

2. Les postes a prix apparemment anormal sont d'une importance relativement faible
(13,50 % du total de I'estimation généralisée du Bureau des prix).

La conjonction de ces deux parametres nous amene a considérer I'offre la plus basse
comme globalement acceptable et les postes a prix apparemment anormal comme n'étant
pas de nature & mettre I'économie générale de ce marché en péril.

En conséquence I'offre la plus basse pourrait étre acceptée sans qu'une demande de
justification de prix unitaires soit nécessaire.

Par ailleurs, il faut observer que le montant global de I'offre NELLES FRERES est
inférieur de plus de 15 % a la moyenne des soumissions calculée conformément a Il'article
99 § 2 alinéa 2 de I'A.R. du 15 juillet 2011. Il ne nous parait toutefois pas utile de
demander a I'entrepreneur la justification du montant total de son offre.

En effet, le Bureau des prix a examiné 69,7 % du total de I'offre la plus basse. Les
statistiques montrent que les prix remis, bien qu'inférieurs a la normale, ne peuvent étre
qualifiés d'anormalement bas.

En résumé, I'Administration dispose d'éléments probants pour affirmer que, a tout le
moins, le montant global de I'offre NELLES FRERES n'est pas anormalement bas.

Par conséquent, I'offre NELLES FRERES pourrait étre acceptée directement.

Le Bureau des prix est particulierement a méme d'apprécier le caractére normal
ou non du prix d'une offre, dés lors qu'il a pour vocation de déterminer les prix
moyens du marche. Il apprécie donc ce prix sur base des donnees en sa
possession et de son expertise pointue en la matiére.

Le marché qui nous occupe ne présente aucune particularité quant a ses
conditions d'exécution. La partie requérante reste d'ailleurs en défaut de préciser
lesquelles elles seraient.

Selon l'arrét n° 90.449 du 25 octobre 2000 1 de Votre Conseil, les statistiques
du Bureau des prix ont été considérées comme une justification suffisante. A
fortiori doit-il en étre de méme d'un rapport motivé établi par le Bureau des prix.

La partie adverse n'avait donc pas a solliciter de la S.A. NELLES Fréres la
production de quelque justificatif de prix que cela soit, dés lors qu'elle disposait
d'éléments probants pour justifier du caractere normal du montant global de son
offre.

[...] Nonobstant toute obligation a ce titre dans son chef, la partie adverse a,
précisément dans un souci de minutie, demandé a la S.A. NELLES des
compléments d'information pour certains de ses prix, et ce aux fins de conforter
I'avis acquis du Bureau des prix, ainsi que le sien, relativement a la normalité du
montant de son offre. Ces demandes portent sur les postes 180 et 475 relatifs a
I'évacuation des déchets ainsi que pour les postes 68, 69, 97, 100, 419, 427, 465,
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484, et 499 concernant, notamment, des travaux de terrassement et de fondation en
béton.

En respect du principe de I'égalité de traitement, la partie adverse a également
sollicitt de la partie requérante qu'elle Ilui adresse des informations
complémentaires relativement aux prix des postes n® 180 et 475, relatifs a
I'évacuation des déchets, 36, 51, 54, 65, 69, 71, 73, 79, 84, 111, 310, 311, 419, 465
et 485 concernant notamment, des travaux de terrassement, d'enrobé, de drainage
et petits ouvrages en béton.

Les compléments d'informations communiqués confirment a la partie adverse la
normalite du prix global de I'offre de la S.A. NELLES Freéres.

Plus particulierement, la partie adverse reléve que la différence de prix entre I'offre
de cette derniére et celle de la partie requérante s'explique par les pourcentages
respectivement retenus par ces parties a titre de couverture de frais généraux de
siege, de coordination sécurité-santé, de cotisation au CRR (pourcentage fixe) et de
marge bénéficiaire. C'est ainsi que les postes totalisent 8 % (rabais de 2% compris)
pour I'offre de la S.A. NELLES Fréres et 22,6 % [lire: 'pour la requérante'], soit une
différence de 14,6%. L'offre de la partie requérante s'écarte de 10,2% de celle de la
S.A. NELLES Freres.

Dan_sf ces circonstances, la partie adverse adopte la décision querellée, avec pour

motifs :
«Considéerant que I'Administration a consulté le Bureau des prix qui, dans son
avis, du 28 octobre 2015, a estimé que I'offre la moins-disante remise par la
société NELLES Freres était globalement acceptable ;
Considérant que I'’Administration a procédé a l'analyse des prix remis
conformément a l'article 21, 8 1 de I'arréte royal du 15 juillet 2011 et que dans ce
cadre des compléments d'information pour des prix remis pour certains postes
ont été demandés aux deux plus bas soumissionnaires, a savoir les sociétés
NELLES Freres et I'association momentanée BODARWE-ADMAS ;
[...]
Considérant qu'il ressort de I'analyse des justifications apportées par ces deux
soumissionnaires que les prix remis n‘apparaissent pas anormalement bas ou de
nature a mettre I'économie générale du marché en péril, qu'ils sont considérés
ccr)]mme permettant d'exécuter les obligations qui résultent du cahier des
charges ;
Considérant que I'Administration estime que ces justifications sont
acceptables ;
Considérant que bien que le montant total de I'offre remise par la S.A. NELLES
Freres se situe plus de 15 % en-dessous de la moyenne des montants des offres
calculée conformement a l'article 99, § 2, de I'A.R. du 15 juillet 2011, ce
montant ne présente pas un caractére anormal étant donné l'analyse des prix
remis pour les différents postes».

[...] La partie requérante ne critique pas le fait que la partie adverse a conclu a la
normalité du prix global de I'offre de la S.A. NELLES Fréres sur base de I'avis du
Bureau des prix, et donc l'absence subséquente de nécessité dans son chef de
solliciter des justificatifs de prix. Elle ne dispose donc pas de l'intérét a cette
sous-branche du moyen en ce qu'elle est fondée sur la violation de l'article 99, § 2,
de I'A.R. du 15 juillet 2011.

Ce que la partie adverse [lire: «la requérante»] fustige c'est I'extrapolation que la
partie adverse aurait faite des compléments d'informations qu'elle a sollicités de
cette derniere [lire: 'la SA NELLES'], pour prétendre au caractére normal de son
prix global. A ce titre, elle reléve que :
«Cette obligation de vérification doit étre réalisée par le pouvoir adjudicateur de
maniere sérieuse et conformément a son devoir de minutie, méme s'il n'a pas
I'obligation de demander une justification au soumissionnaire en cause. |[...]
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La partie adverse raisonne donc par extrapolation sur base de justifications de
prix fournies par la S.A. NELLES Fréres qui, ensemble, représentent
seulement 1 +/- 19% de I'offre de la S .A. NELLES Fréres.

Cette extrapolation ne peut en aucune mesure constituer une réelle vérification
du montant global de I'offre a laquelle était tenue la partie adverse en raison de
I'anormalité présumée de ce montant total» [...].

Les compléments d'informations ont été requis par la partie adverse a titre
surabondant. Ils ne I'ont pas été a titre de «coup de sondes» pour justifier un prix
global, mais portaient sur les seuls prix unitaires pour lesquels elle souhaitait
disposer de renseignements complémentaires. Les réponses fournies ont conforté
la partie adverse dans la normalité du prix, déja consacrée par le Bureau des prix, et
par sa propre expertise.

La partie adverse a également interrogé la partie requérante sur les postes pour
lesquels elle souhaitait un complément d'informations, eu égard aux prix remis. Le
fait que ces questions aient porté sur plus de prix que ceux pour lesquels la S.A.
NELLES Freres a été interrogée n'est pas révelateur d'une inégalité de traitement,
mais se justifie par les prix unitaires de I'offre de la partie requérante.

L'on relévera, par contre, avec intérét, que la partie requérante considere la valeur
des postes pour lesquels des compléments d'informations ont été sollicités comme
étant marginale, puisqu'elle est de «seulement +/- 19% de I'offre de la S.A.
NELLES Freres».

[...] En tout état de cause, le contrle que pourrait effectuer le Conseil d'Etat
quant a I'appréciation faite par la partie adverse de la normalité du prix global de
I'offre de la S.A. NELLES Fréres ne pourrait, en tout état de cause, que porter sur
une erreur manifeste d'appréciation dans son chef, étant, notamment, tenu compte
des éléments controlables dont elle dispose .

Par analogie, il est, en effet de jurisprudence :

«[...]Le contrdle des prix apparemment anormaux, ainsi organisé, a
essentiellement pour objet de verifier si le prix offert permet d'exécuter les
obligations qui resultent du cahier des charges tant au point de vue de la qualité
technique gu'au point de vue du delai, et d'exclure toute spéculation au
detrlment des intéréts fondamentaux du pouv0|r adjudicateur et des deniers
publics 1. Dans ce contexte, et pour autant qu'il respecte les principes généraux
d'égalité entre soumissionnaires et du raisonnable, le pouvoir adjudicateur
bénéficie d'une latitude, tant pour procéder a un contréle des prix que pour
déterminer ceux a propos desquels il estime opportun de solliciter des
justifications» ',

Et:

«[...] L'appréciation du caractere anormal ou non des prix et de la valeur des
justifications éventuelles relevent du pouvoir discrétionnaire de I'administration
et il n'appartient pas au juge de substituer son appréciation a celle de
I'administration, hormis I'erreur manifeste d'appréciation, laquelle se définit
comme une contradiction évidente mais aussi inexpliquée entre la décision
administrative et I'effet de la cause. En l'absence de disposition réglementaire
précisant plus amplement la notion de ‘justifications necessaires’ au sens de
l'article 110, § 3, de I'Arrété Royal du 8 janvier 1996, il s'impose d'apprécier ce
caractere de nécessité de maniere raisonnable. Les "justifications nécessaires"
sont celles qui permettront a I'administration, en fonction notamment d'éléments
contrélables dont elle dispose, d'aboutir a la conclusion que les prix suspectés
d'anormaux concordent_avec la réalité et ne présagent pas une mauvaise
exécution du marché» -1
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Et encore que :

«[...] Sans pouvoir substituer son appréciation a celle du pouvoir adjudicateur,
le juge peut vérifier, dans le cadre d'un contr6le marginal, si I'appréciation du
pouvoir adjudicateur est raisonnablement admissible en se limitant a vérifier la
réalité et la pertinence des eléments qui ont justifié cette appréciation pour ne
sanctionner qu'une appréciation manifestement déraisonnable et a s'assurer que
le principe d'égalité entre les soumissionnaires a été respectee, c'est-a-dire que
I'égard de tous les offrants. Afin d'exercer ce contréle, il doit avoir égard aux
motifs exprimés dans la décision attaquée et a I'avis de I'auteur de projet qui I'a
inspirée» ',

Et encore que :

«Dans le cadre d'un marché public, il appartient a l'administration d'exercer,
dans la mesure de ses capacités, un contréle des prix, afin d'éviter que la
concurrence n'aboutisse a des offres a ce point bradées qu'elles léseraient, si
elles étaient retenues, l'intérét général a la réalisation duquel le marché public
est censé concourir. Lorsque le juge judiciaire est amené a vérifier la maniére
avec laquelle le contréle des prix a effectivement été réaliseé, il ne peut substituer
son appreéciation a celle de I'administration, mais doit, au contraire, s'en tenir a
un contréle marginal. De plus, a peine de paralyser I'action de lI'administration
en lui imposant, a posteriori, des exigences démesurées, le juge doit se placer a
I'aune d'un administrateur normalement diligent, honnéte et prudent qui n'a pas
nécessairement les compétences d'un auditeur financier. Cet administrateur
satisfera a son obligation s'il aboutit de maniére raisonnable a la conclusion que
les prix ne sont Pas entachés d'erreurs ou ne présagent pas une exécution baclée
de I'entreprise» .

La doctrine s'inscrit dans la droite ligne de cette jurisprudence :

«Il appartient aux cours et tribunaux de Vvérifier la réalité, I'exactitude et la
pertinence des éléments qui ont justifié la décision du pouvoir adjudicateur et de
censurer dans le chef de celui-ci une appréciation manifestement déraisonnable.
Le contrble sur l'appréciation portee par le pouvoir adjudicateur est, par
conséquent, marginal. La juridiction peut uniquement vérifier si l'autorité ne
s'est pas fondée sur des données factuelles incorrectes ou si elle ne s'est pas
manifestement comportée de maniére déraisonnable» ],

Et:

«C'est l'autorité adjudicatrice qui est, en premier lieu, la responsable du contrdle
des prix, et le Conseil d'Etat n'a pas a déterminer quel est le prix normal d'une
prestation. Son role est de Vvérifier la 1égalité de la démarche de l'autorité
adjudicatrice sur la base de I'argumentation avancée par les parties.

[...] Lesjuridictions judiciaires partagent ce point de vue ; il ne leur appartient
pas de substituer leur appréciation a celle de l'autorité» 1,

En 'occurrence, la partie adverse a pris soin de solliciter I'avis du Bureau des prix.
Celui-ci a conclu au fait que le montant global de I'offre de la S.A. NELLES Freres
n'était pas anormal et au fait qu'elle pouvait étre acceptée sans que lui soit demandé
de justifier le montant total de son offre.

Au-dela de ce rapport, et par souci de minutie, la partie adverse a demandé un
complément d'informations a la S.A. NELLES. Les informations fournies l'ont
confortée quant a la normalité avérée du montant total de son offre.

D'aucune maniere, il ne peut donc lui étre reproché une erreur manifeste
d'appreéciation quant a la normalité du prix global de la S.A. NELLES Fréres.
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[...] La partie requérante ne dispose pas d'intérét a la premiere branche de son
moyen unique. En tout état de cause, cette branche n'est pas sérieuse".

S'agissant de la deuxieme branche, la partie adverse observe ce qui suit:

B. Réfutation — justificatifs de prix produits par la S.A. NELLES Freéres.

[]e Dans un souci de minutie, la partie adverse a, en application de l'article 21,
§1¥, de I'A.R. du 15 juillet 2011, sollicité de la S.A. NELLES Freres des
compléments d'informations relativement a certains prix de son offre.

Elle n'avait pas I'obligation de ce faire, puisque le Bureau des prix a conclu a la
normalité du montant global de son offre et au caractere acceptable de ses prix
unitaires, sans qu'il n'y ait lieu & aucune demande de justification.

Dés lors que la partie adverse n'était pas tenue de l'interroger, elle n'était pas plus
tenue de prendre en compte les réponses apportées par la S.A. NELLES Freres, et
ce quand bien méme celles-ci auraient été interpellantes, quod non en
I'occurrence :
«Le fait que le pouvoir adjudicateur a demandé une justification lui impose-t-il
de la prendre en considération ? Il est en effet I'expression du besoin pour le
pouvoir adjudicateur d'obtenir des éléments complémentaires pour se
prononcer.
Comme observe dans le commentaire de l'article 21 au point 26, cette
considération n'a cependant pas été retenue en particulier dans une espece ou le
soumissionnaire, auteur d'une offre inférieure de 15 % de la moyenne des autres
offres, avait sur interpellation répondu dans les termes suivants : 'nous avons
réexaminé notre offre en profondeur. Nous ne trouvons pas d'erreurs
significatives qui pourraient influencer le prix global'.
Cette réponse reconnaissait I'existence d'erreurs — certes, pas significatives —
dans I'établissement de I'offre. Et pourtant, la concordance avec I'estimation a
été considérée comme justifiant le prix global remis. Il a été jugé que le fait de
I'interrogation révélant une incertitude dans le chef du pouvoir adjudicateur et la
teneur de la réponse recue n'excluaient pas la faculté pour lui de conclure sans
méme solliciter de justifications complementaires, a I'absence d'anormalité de
I'offre litigieuse. Des lors que le pouvoir adjudicateur n'était pas tenu
d'interroger, il n'était pas tenu de prendre en compte la réponse regue, méme si
elle était interpellante L1,

Le moyen tiré de la violation du principe de bonne administration et du devoir
de minutie a été rejeté» .

Cette solution a d'ailleurs été retenue par Votre Conseil ! dans un cas identique a
celui qui nous occupe ou les statistiques du Bureau des prix avaient été considérées
comme une justification suffisante :
«Dés lors que dans l'exercice de son pouvoir d'appréciation, le pouvoir
adjudicateur a décidé d'interroger le soumissionnaire, n'est-ce pas l'indice qu'a
tout le moins le pouvoir adjudicateur ne disposait pas des éléments lui
permettant d'emblée de conclure au caractére non anormal des prix, de sorte
qu'il devrait expliguer dans la motivation de sa décision pourquoi il ne prend pas
en compte les justifications regues ?
Cette considération n'a cependant pas été retenue :
- dans une espéce ou les statistiques du Bureau des prix ont été considérées
comme une justification suffisante ! ;

Il a été admis que le fait méme de l'interrogation en tant qu'il révéle une

incertitude dans le chef du pouvoir adjudicateur et le caractere lacunaire de la
réponse recue n'excluent pas la faculté pour lui de ne pas conclure a I'anormalité
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du montant de I'offre litigieuse d'emblée et donc sans solliciter de justification
supplémentaire dés lors que dis[oosant d'éléments suffisants pour exclure ladite
anormalité, il n'y était pas tenu .

[...] Le moyen tiré de la violation du principe de bonne administration et de
minutie a été rejeté» -,

A supposer méme, comme le soutient la partie demanderesse, que les justificatifs
de prix produits par la S.A. NELLES Fréres n'aient pas été pertinents, quod non, ils
ne sont en tout état de cause pas de nature a remettre en cause la normalité des prix
de son offre, consacrée selon I'avis du Bureau des prix.

La partie requérante ne justifie donc pas d'un intérét a la deuxiéme branche de son
moyen unique en ce qu'il y est prétendu a l'absence de caractere pertinent des
justificatifs de cette derniere et au caractére anormal des prix y relatifs.

[...] C'est donc de maniére parfaitement surabondante que la partie adverse
examine les griefs formalisés par la partie requérante quant aux justificatifs de prix
de la S.A. NELLES Freéres.

[...] La partie requérante critique le caractere admissible des justificatifs pour les
postes 180 et 475 relatifs a I'évacuation des déchets, dés lors que :

- «la partie adverse se satisfait de l'affirmation de la S.A. NELLES selon laquelle
lesdits déchets seraient utilisés par un centre de recyclage lui appartenant sans
méme avoir vérifie, selon la motivation, I'existence d'une convention entre les
deux sociétés prenant ainsi pour argent comptant les déclarations du
soumissionnaire interrogé sur l'anormalité de ses prix» [...].

Il est piquant de lire ce grief, dés lors que, de son cote, la partie requérante, qui
au demeurant invoque une inégalité de traitement entre son offre et celle de la
S.A. NELLES Freéres, produit, quant a elle, a titre de justificatif, un permis, au
demeurant en langue allemande, de modification de relief du sol, delivré a un
particulier. Aucune convention avec celui-ci n'a non plus été produite. Au
demeurant, elle n'établit pas le moindre lien avec cette personne, a la différence
de ce qui est le cas pour la S.A. NELLES Freéres, qui fait état d'un centre de
recyclage appartenant a une société sceur, étant la S.A. NELLES
RECYCLAGE.

Le justificatif de prix de la S.A. NELLES Fréres a été admis en son principe,
tout comme celui de la partie requérante. Cette derniére ne dispose donc pas
d'un intérét au moyen, étant de jurisprudence que :

«La requérante n'a donc pas intérét a soutenir que la partie adverse aurait dd
écarter I'offre de l'attributaire en raison des réductions de délais excessives qu'il
a proposées des lors qu'a supposer que cette critique de la requérante fat
sérieuse, son offre e(it di également étre écartée pour ce motifstJ.

- «Ces deux postes comprennent le chargement des terres sur camion, leur
transport vers un site autorise, le déchargement et le nivellement des terres.
A supposer méme qu'un centre de recyclage appartenant a la société NELLES
Freres utilise lesdites terres (sic), encore faut-il les charger sur camion, les
transporter et les déchargers [...].

Les postes 180 et 475 ressortent exclusivement de «I'évacuation des déchets»
(série des postes D9000) hors du chantier (en I'occurrence dans un 'site autorise’,
c'est-a-dire un site faisant l'objet d'une autorisation (permis d'urbanisme par
exemple)) au sens de Qualiroutes.

Le chargement des camions releve des moyens d'exécution propres a chaque
soumissionnaire en fonction de sa conception. En I'occurrence il est a relever
que la partie requérante ne I'a pas valorise dans le cadre des postes 180 et 475.
Elle est donc d'autant moins fondee a exiger que la S.A. NELLES Freéres l'ait
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quant a elle fait.

Les prestations autres que le transport sont fonction de I'endroit ou sont
évacuées les terres. C'est ainsi qu'en ce qui la concerne, la partie requérante
prend en compte des frais de décharge et de nivellement, dés lors que, selon ses
dires, les terres seront évacuées sur un terrain propriété d'un particulier. Elle
aura donc a payer ce particulier pour leur entreposage et a niveler les terres.

La situation de la S.A. NELLES Fréres decrite selon son justificatif est autre.
Les frais de transport sont pris en charge par le centre de recyclage, des lors qu'il
va pouvoir transformer les terres évacuees en terres chaulées aux fins de leur
réutilisation (condition favorable dont dispose la S.A. NELLES Freres). La S.A.
NELLES Fréres supporte quant a elle le colt de I'utilisation d'une chargeuse sur
chenille 16 T.

Il est de pratique courante que le prix pour I'évacuation des terres depend des
opportunités des soumissionnaires. Au vu de celles respectives de la requérante
et de la S.A. NELLES Freres, les prix de ces sociétés ont semblé normaux a la
partie adverse.

...] La partie requérante critique encore les justificatifs de prix pour les postes
68, 69, 97, 100, 419, 427, 465, 484 et 499. Selon elle, la motivation reprise par la
partie adverse quant a la pertinence des justificatifs produits serait «contraire a
l'avis des propres services de la partie adverse, ainsi que cela résulte des
informations recueillies par la requérante auprés de la commune d'’Ambléve qui,
pour rappel, est maitre d'ouvrage des divisions 5 a 10 de I'entreprise.

Les services de la partie adverse considerent en effet que les justifications fournies
par la SA NELLES fréres contiennent des incohérences, ne tiennent pas compte
des frais de coordination sécurité santé (2,5%) ni de la redevance CRR (0,8%) et
que I'ensemble des prix unitaires des postes pour lesquels une justification a été
demandée a la SA NELLES Fréres sont sous-estimés et doivent étre considérés
comme anormalement bas» [...].

Outre déplacés, ces propos ne sont pas un tant soit peu étayés.

Au demeurant, ils sont battus en bréche par les éléments concrets du dossier, quant
a eux pertinents :

- selon délibération du 19 mai 2016 [...], la Commune d'Amel a marqué son
accord quant au projet de décision de la partie adverse d'attribuer le marché a
laS.A. NELLES Freres, rappelant sa prise en charge financiere de cette offre
a concurrence dEUR 1.514.313,31. Elle se serait abstenue d'une telle
délibération si, comme le soutient la partie requérante, cette décision avait
éte contraire a l'avis de ses services ;

- les justificatifs de prix fournis par la S.A. NELLES Fréres tiennent compte
des frais de coordination sécurité santé et de la redevance CRR. Ainsi
qu'expressément indiqué par cette derniere, ils sont inclus dans son
coefficient de frais généraux de siége. Le détail de celui-ci a été fourni selon
son courrier du 31 mars 2016.

[...] La partie requérante critique encore le justificatif du poste 69, des lors que
I'offre de la S.A. ENROBEST déposée a son appui ne serait pas signée. Au
demeurant, elle aurait été rédigée par la S.A. NELLES Fréres, qui serait actionnaire
minoritaire de la société «sans l'accord des autres actionnaires». Enfin, cette
société ne réaliserait pas de fondations en empierrement discontinu ainsi que prévu
selon ce poste.

L'offre est établie sur le papier a entéte du sous-traitant. Dans le cadre du controle
qu'est amené a faire la partie adverse, le fait qu'elle ne soit pas signée n'est pas de
nature a remettre en cause sa réalité, ni la pertinence du justificatif de prix qu'elle
comporte.

Dans le cadre du controle qu'il fait des justificatifs de prix, il n'appartient
évidemment pas au pouvoir adjudicateur de vérifier I'actionnariat des sous-traitants
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et de s'assurer de l'absence de tout conflit effectif ou potentiel entre les
actionnaires. Pas plus qu'elle n'a a vérifier I'objet social des sociétes sous-traitantes.

[]e La vérification opérée par la partie adverse I'a été sur base de l'article 21,
§ 1%, de I'A.R. du 15 juillet 2011.

Contrairement a la procédure des prix anormaux, cette demande d'«indication»
n'est entourée d'aucun formalisme particulier 1. Plus particuliérement, et
contrairement a ce que soutient la partie requérante, il n'y a pas lieu a application de
la jurisprudence relative aux offres de sous-traitants, celle-ci s'inscrivant dans le
contexte des demandes de justifications de prix en application de l'article 21, § 3,
de I'A.R. du 15 juillet 2011.

«Aucune sanction explicite ou automatique n'est non plus énoncée par l'article 21
pour le cas ou le soumissionnaire ne répond pas a la demande du pouvoir
adjudicateur de fournir toute indication permettant la vérification des prix» 1.

Il n'y a donc pas lieu & application de l'article 95, § 3, alinéa 2, de I'A.R. du 15
juillet 2011.

[...] En tout état de cause, il convient de rappeler que le contrdle que pourrait
effectuer le Conseil d'Etat quant a I'appréciation faite par la partie adverse quant au
caractere pertinent des justificatifs produits ne pourrait que porter sur une erreur
manifeste d'appréciation dans son chef, étant, notamment, tenu compte des
éléments controlables dont elle dispose.

[...] Enfin, et pour autant que de besoin, il convient de relever avec la partie
requérante le caractere marginal de ces postes pour lesquels un complément
d'information a été requis par rapport a la valeur totale de I'offre de la S.A.
NELLES Freres.

Quoiqu'il en soit, il n'y aurait donc pas lieu de déclarer son offre irréguliére, étant

de jurisprudence de Votre Conseil que :
«[...] L'arrét n° 218.210 du 27 février 2012 du Conseil d'Etat [1va, pour sa part,
dans le sens contraire de I'arrét SOGEPAR. Cette circonstance ne fait aucun
doute puisque la haute juridiction administration a expressément considéré que
I'article 110, § 3, de I'arrété royal du 8 janvier 1996 n'entraine pas l'obligation de
rejeter une offre a raison d'un prix unitaire anormalement €élevé. Le Conseil
d'Etat a ainsi admis qu'une offre ne doit pas nécessairement étre déclaree
irréguliére lorsque le poste qui comporte des prix anormaux n'a qu'une faible
importance. La décision du pouvoir adjudicateur doit toutefois comprendre des
motifs acceptables a ce propos et rester dans les limites d'une évaluation
Eon]sciencieuse.
Dans son arrét n° 224.305 du 9 juillet 2013, le Conseil d'Etat a confirmé son
arrét NV WEGEBO du 27 février 2012 en précisant expressément que l'article
110, 8 3, de l'arrété royal du 8 janvier 1996 n'entraine pas l'obligation de rejeter
une offre & raison d'un prix unitaire anormalement élevé .
Le Conseil d'Etat a confirmé pour la troisieme fois, par son arrét n° 225.615 du
26 novembre 2013, qu'un prix unitaire anormal pour un poste déterminé
n'implique pas automatiquement que I'offre soit déclarée irréguliére» .

[...] A supposer méme que les justificatifs de prix de la S.A. NELLES Fréres
aient été effectivement requis, et qu'ils n‘aient pas été admissibles, quod non, il
convient encore de relever, ainsi que la partie requérante I'a d'ailleurs fait, le
caractére marginal de ces postes par rapport a la valeur totale de son offre.

Il n'y a donc pas lieu a déclarer I'offre de la S.A. NELLES Freéres irréguliere, étant
de jurisprudence de Votre Conseil que :
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«

L'arrét n® 218.210 du 27 février 2012 du Conseil d'Etat va, pour sa part, dans le
sens contraire de l'arrét SOGEPAR. Cette circonstance ne fait aucun doute
puisque la haute juridiction administration a expressément considéré que
l'article 110, § 3, de I'arrété royal du 8 janvier 1996 n'entraine pas l'obligation de
rejeter une offre a raison d'un prix unitaire anormalement élevé. Le Conseil
d'Etat a ainsi admis qu'une offre ne doit pas nécessairement étre déclaree
irréguliére lorsque le poste qui comporte des prix anormaux n'a qu'une faible
importance. La décision du pouvoir adjudicateur doit toutefois comprendre des
motifs acceptables & ce propos et rester dans les limites d'une évaluation
t[:on]sciencieuse.

Dans son arrét n° 224.305 du 9 juillet 2013, le Conseil d'Etat a confirmé son
arrét NV WEGEBO du 27 février 2012 en précisant expressement que l'article
110, 8 3, de l'arrété royal du 8 janvier 1996 n'entraine pas I'obligation de rejeter
une offre a raison d'un prix unitaire anormalement élevé.

Le Conseil d'Etat a confirmé pour la troisieme fois, par son arrét n° 225.615 du
26 novembre 2013, qu'un prix unitaire anormal pour un poste determiné
n'implique pas automatiquement que I'offre soit déclarée irréguliere». [

C. Réfutation — inégalité de traitement.

[...] A titre liminaire de la deuxieme branche de son moyen unique, la partie
requérante prétend, de maniére générale et non justifiée, a une inégalité de
traitement entre son offre et celle de la S.A. NELLES Freres :
«La consultation du dossier administratif permettra a votre conseil de juger de la
différence de traitement appliquée par la partie adverse entre la requerante et la
S.A. NELLES Freres, dont pourtant la soumission présentait un montant total
présumeé anormal»[...].

[...] Lapartie requérante s'abstient d'indiquer la maniere dont la regle d'égalité de

traitement entre les soumissionnaires aurait été transgressée. Or, selon

jurisprudence de Votre Conseil :
«Selon l'article 2, § 1%, 2°, de l'arrété du Régent du 23 aolt 1948, la requéte doit
contenir notamment un exposé des moyens. Un moyen de droit consiste en une
description suffisamment claire de la régle de droit qui a été transgressée ainsi
que de la maniere dont cette régle a été méconnue par l'acte attaque [...].
Le moyen pris de la violation du principe d'égalité n'étant pas d'ordre public, il
appartient a la partie requérante d'exposer, dans la requéte, in concreto et de
maniére suffisamment explicite la maniére dont ce principe aurait été violé» ]
Et:
«Par ailleurs, la norme de droit violée de méme que la maniére dont elle aurait
été enfreinte ne sont pas indiquées avec la méme clarté dans chacun des
moyens. Le Conseil d'Etat se limitera donc aux griefs évidents et aux
éventuelles violations du droit. Les parties adverse et intervenante ont en effet
eu la possibilité de se défendre de maniére substantielle sans compter
I'application obligatoire de la procédure d'extréme urgence imposée a l'art.
21bis, 8 2, de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et a
certains marchés de travaux, de fournitures et de services» I,

Votre Conseil n'a donc pas a avoir égard a ce grief.
En tout état de cause, le dossier révelera qu'il n'est pas fonde.
[...] La deuxiéeme branche du moyen unique de la partie requérante n'est pas

sérieuse”.

S'agissant de la troisieme branche, la partie adverse fait valoir, qu'apres
avoir exposé les prix remis par les soumissionnaires, la motivation de la décision
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attaquée fait apparaitre les motifs pour lesquels la société anonyme NELLES
FRERES est désignée en qualité d'attributaire du marché.

En effet, selon la motivation de cette décision, la partie adverse:

- notifie avoir consulté le Bureau des prix, lequel a, par son avis du 30 [lire 28]
octobre 2015, estimé que l'offre la moins-disante remise par la S.A. NELLES
Freres est globalement acceptable;

- précise de maniere explicite que la S.A. NELLES Fréres justifie les prix remis
pour I'évacuation des déchets notamment I'utilisation des terres par un centre de
recyclage;

- indique, pour le surplus des justifications, que cette derniére a précisé, de
maniere détaillée le prix remis pour le personnel employé, le matériel utilisé et
justifie le rendement qui découle de la mise en ceuvre de ce chantier.

La méme motivation est reprise en ce qui concerne les justificatifs de prix de la
partie requérante.

I est d'ailleurs a relever que, fait extrémement rare, I'Inspection des Finances a
relevé que la décision était excellemment motivée".

La partie adverse déduit de ce qui précede que la motivation de la décision

permet aux soumissionnaires, dont les requérantes, de comprendre la raison a l'origine
de l'attribution de ce marché, avec cette conséquence que la troisieme branche du
moyen unique des requérantes n'est, elle non plus, pas sérieuse.

C. These de la partie intervenante

La partie intervenante conclut également a I'absence de sérieux des trois

branches développées a I'appui du moyen unique. Elle se fonde pour ce faire sur
I'argumentation suivante:

" [...] Premiere Branche,

[...] Dans la premiére branche du moyen unique, les parties requérantes
reprochent en substance a la partie adverse de n'avoir pas (correctement) vérifié la
régularité de I'offre de la partie intervenante, alors que son montant total s'écartait
de plus de 15% de la moyenne des montants des offres déposées.

Or, selon l'article 99, 8§ 2, al. 3, de l'arrété royal du 15 juillet 2011, la partie adverse
disposait de deux possibilités :

« En présence d'une offre exigeant la vérification de son montant total, le
pouvoir adjudicateur :

1° soit motive dans la décision d'attribution du marché que le montant total de
I'offre ne présente pas de caractere anormal;

2° soit invite le soumissionnaire a fournir les justifications nécessaires comme
prévu a l'article 21, § 3, alinéas 2 a 4. Si, aprés examen de ces justifications, le
montant total de I'offre est effectivement considéré comme anormal ou en
I'absence de justifications dans le délai imparti, I'offre est irréguliére ».

En I'espece, la partie adverse a interroge le Bureau des prix, qui dans son avis du 28
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octobre 2015, a confirmé que le prix de I'offre de la S.A. NELLES Fréres était
globalement acceptable.

La partie intervenante reléve d'ores et déja que les parties requérantes ne formulent
aucune critique quant a ce motif (avis du Bureau de prix), de sorte que le moyen est
manifestement irrecevable ou, a tout le moins, non sérieux.

En effet, la partie adverse pouvait parfaitement constater que le prix global
litigieux, apparemment anormalement bas, n'était en réalité pas anormal vu les
renseignements et précisions dont elle disposait, par exemple, via le Bureau des
prix (article 99, § 2, al. 3, 1°, de I'arrété royal du 15 juillet 2011 ; [...]).

Il en va d'autant plus ainsi que le marché ne présentait en l'espece aucune
particularite, que ce soit dans sa conception ou dans ses modalités d'execution.

L'analyse développée ci-dessous n'est dés lors formulée qu'a titre subsidiaire.
[...] Votre Haute Juridiction considere que :

« En principe, en présence d'une offre dont le montant s'écarte d'au moins
quinze pour cent en-dessous de la moyenne des montants des offres déposées
par les soumissionnaires sélectionnés, le pouvoir adjudicateur est tenu de
veérifier I'éventuelle anormalité de ce montant. 1l peut le faire en interrogeant
le soumissionnaire concerné ou en opérant lui-méme les vérifications
nécessaires sur la base des informations dont il dispose.

Le soumissionnaire interrogé sur son prix anormalement bas doit le justifier
de maniere acceptable, précise, concrete et étayée en faits.
Les justifications peuvent notamment, mais pas uniquement, tenir :
1° a I'économie du procédé de construction, du procedé de fabrication des
produits ou de la prestation des services;
2° aux solutions techniques adoptées et/ou [aux] conditions
exceptionnellement favorables dont dispose le soumissionnaire pour
exécuter les travaux, pour fournir les produits ou les services;
3° a l'originalité des travaux, des fournitures ou des services proposés par
le soumissionnaire;
4° au respect des dispositions concernant la protection et les conditions de
travail en vigueur au lieu ou la prestation est a réaliser;
5° a l'obtention éventuelle par le soumissionnaire d'une aide publique
octroyee legalement.
La partie adverse dispose a cet égard d'un large pouvoir d'appréciation.
Si le Conseil d'Etat ne peut substituer sa propre appréciation a celle du
pouvoir adjudicateur, il lui revient toutefois, de vérifier la réalité, I'exactitude
et la pertinence des éléments qui ont justifié la décision de ce pouvoir et de
censurer dans le chef de ce dernier une appréciation manifestement
déraisonnable » [...].

En l'espéce, outre l'avis du Bureau des prix, la partie adverse a invité la S.A.
NELLES Freres a justifier les prix unitaires remis concernant les 11 postes
suivants, lesquels lui paraissaient potentiellement anormalement bas : 180 et 475
(évacuation des dechets), 68, 69, 97, 100, 419, 427, 465, 484 et 499 (travaux de
terrassement et de fondation en béton).

Le 25 mars 2016, la partie adverse a invité la S.A. NELLES Freéres a justifier par le
biais d'une note détaillée la répartition de ses frais généraux. La partie intervenante
s'est exécutée le 31 mars 2016 et a démontré concrétement que les prix offerts
permﬁtltent de garantir une exécution parfaitement conforme aux documents du
marché.

Sur base de I'avis du Bureau des prix évoqué ci-dessus et des justifications de prix
unitaires recues dans le délai imparti, la partie adverse a considéreé a juste titre que
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ni les prix unitaires ni le prix global de I'offre de la S.A. NELLES Fréres n'étaient
anormalement bas.

L'acte attaqué comporte une motivation pertinente et adéquate, justifiant les
raisons pour lesquelles les prix unitaires évoqués ci-dessus et le prix global de
I'offre ont été jugés non anormalement bas [...].

Il en résulte que la partie adverse a vérifié le montant total de I'offre de la S.A.
NELLES Fréres.

D'une part, elle a fait appel au Bureau des prix, lequel a confirmeé que le prix de
I'offre était globalement acceptable, sans étre critiqué sérieusement sur ce point par
les requérantes.

D'autre part, la partie adverse ne s'est pas contentée d' « extrapoler » l'analyse des
justifications de prix unitaires fournies par la S.A. NELLES Freres.

En effet, le montant total de I'offre de la partie intervenante se calcule en
additionnant les différents postes du métré et donc les prix unitaires. Or, la partie
adverse se trouvait en présence soit de prix unitaires « normaux », soit de prix
unitaires apparemment anormalement bas mais diment justifiés par la S.A.
NELLES Freres.

La partie adverse a Iégalement pu déduire que I'addition de ces prix, « normaux » et
déclarés non anormalement bas, ne pouvait aboutir & un prix total non
anormalement bas. 1l s'agit précisément de la raison pour laquelle elle indique dans
I'acte attaqué que le montant total de I'offre « ne présente pas un caractere anormal
étant donné I'analyse des prix remis pour les différents postes ».

Au terme d'un raisonnement comparable, Votre Haute Juridiction a d'ailleurs déja
eu l'occasion de confirmer que bien qu'il ait demandeé des justification sur le prix
global de I'offre d'un soumissionnaire, le pouvoir adjudicateur peut légitimement
verifier, par la suite, quel prix unitaire est concretement a l'origine du caractére
anormalement bas du prix global proposé et le pourcentage de ce poste dans le prix
global (C.E., n° 217.389 du 19 janvier 2012, NV VERHAEREN &CIE).

En I'espece, aucune disposition visée au moyen n'imposait au demeurant a la partie
adverse d'examiner I'ensemble des prix unitaires proposeés de maniere individuelle.

Les parties requérantes ne démontrent pas non plus derreur manifeste
d'appréciation dans son chef, de sorte que le moyen n'est pas serieux en sa premiere
branche.

[...] Deuxiéme Branche,

[...] Dans la deuxieme branche du moyen unique, les parties requérantes
reprochent en substance a la partie adverse d'avoir commis une ou plusieurs
erreur(s) manifeste(s) d'appréciation en admettant les justificatifs de prix de la S.A.
NELLES Freres.

Elles affirment par ailleurs que la consultation du dossier administratif permettrait
a Votre Haute Juridiction « de juger de la différence de traitement appliquée par la
partie adverse entre les requérantes et la S.A. NELLES Fréres ».

[...] La partie intervenante souligne tout d'abord que cette derniere critique n'est
pas développée en termes de recours et s'avere incompréhensible et irrecevable.

A toutes fins utiles, laS.A. NELLES Freéres précise qu'elle a été interrogée a propos

de 11 prix, qui semblaient potentiellement anormalement bas pour la partie
adverse, alors que la société momentanée BODARWE-ADAMS a été interrogée a
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propos de 17 postes dans les mémes conditions.

Dans les deux cas de figure, la partie adverse a consideré que les prix remis ne
présentaient pas de caractere anormal.

[...] Par ailleurs, les parties requérantes ne critiquent pas non plus l'avis du
Bureau des prix — qui confirme le caractere acceptable de l'offre de la S.A.
NELLES Frere — dans le cadre de cette branche du moyen.

Dés lors, elles n'y ont pas non plus intérét ou, a tout le moins, leur deuxieme
critique ne peut étre considérée comme sérieuse, la justification du Bureau des prix
étant — en tant que telle — suffisante.

[...] Enoutre, lajurisprudence de Votre Haute Juridiction est fixée en ce sens que
les pouvoirs adjudicateurs disposent, lorsqu'ils procédent a I'analyse et au controle
des prix anormaux, d'un large pouvoir d'appréciation, entrainant pour conséquence
que Votre Haute Juridiction ne peut substituer son appréciation a celle de
I'administration et se limite dés lors a sanctionner l'existence éventuelle d'une
erreur manifeste d'appréciation [...].

En I'espéce, les parties requérantes reprochent a la partie adverse :
a) de n'avoir pas veérifié la déclaration de la S.A. NELLES Fréres selon
laquelle les déchets évacués seraient utilisés par un centre de recyclage lui
appartenant ;

b) de n'avoir pas motivé les raisons pour lesquelles les prix proposés pour les
postes relatifs a I'évacuation desdits déchets seraient acceptables alors qu'ils
comprennent le chargement des terres, leur transport, leur déchargement
ainsi que le nivellement des terres ;

c) d'avoir commis plusieurs erreurs en considérant que les prix proposés
pour les autres postes étaient justifiés ;

d) d'avoir tenu compte d'une offre de la S.A. ENROBEST, déposée par la
S.A. NELLES Freres pour justifier le prix du poste 69 alors que cette société
ne disposerait pas des compétences techniques pour exécuter le poste;

e) d'avoir tenu compte d'une offre de la S.A. ENROBEST, deposee par la
S.A. NELLES Freres pour justifier son prix alors qu'elle n'était pas signée ;

f) d'avoir tenu compte d'une offre de la S.A. ENROBEST, déposée par la
S.A. NELLES Freres pour justifier son prix alors que ladite offre présente,
elle aussi, des prix anormalement bas.

[...] La partie intervenante s'interroge quant a l'intérét des parties requérantes a
leur premiere critique, visant la prétendue absence d'engagement du centre de
recyclage appartenant a la S.A. NELLES Freres.

En effet, la partie intervenante constate, a la lecture de I'acte attaqué, que les parties
requérantes ont justifié les postes 180 et 475 litigieux en invoquant le fait que les
terres et cailloux seraient utilisés dans le cadre d'un autre chantier situé a proximité.

Sous réserve danalyser le dossier administratif qui sera déposé par la Région
wallonne, il semble que la critique visant I'absence de preuve suffisante de
I'utilisation effective des déchets litigieux, si elle devait étre retenue, conduirait,
pour les mémes raisons, & déclarer I'offre des requérantes irréguliere.

Dans cette mesure, elles n'ont pas intérét a la critique, qui ne pourrait ni conduire la

partie adverse a procéder a une nouvelle analyse des offres ni leur procurer une
nouvelle chance d'obtenir le marché.
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[...] A titre subsidiaire et si Votre Haute Juridiction devait estimer la critique
recevable, elle devra constater que le centre de recyclage auquel la S.A. NELLES
Freres fait allusion dans ses justificatifs de prix fait partie de la SPRL NELLES
RECYCLAGE, filiale de la S.A. NELLES Fréres [...].

La partie adverse n‘a commis aucune erreur manifeste d'appréciation en admettant
de tenir compte de cette circonstance dans I'analyse des justifications de prix.

Il en va d'autant plus ainsi que la partie intervenante a prévu une marge bénéficiaire
et annexé a sa note justificative le permis d'urbanisme octroyé a la SPRL NELLES
RECYCLAGE pour I'aménagement d'une plate-forme de stockage, aménagement
via lequel sera valorisée une partie des déchets évacues [...].

Le transport et la mise en remblai des terres seront pris en charge par la SPRL
NELLES RECYCLAGE (qui le confirme encore actuellement [...]), laquelle est
au demeurant agréée par I'Office wallon des déchets.

Le chargement est quant a lui inclus dans les autres postes du marché.

Le poste 180 vise ainsi exclusivement I'évacuation (et non le chargement) des
déchets des postes 158 et 159, lesquels incluent logiquement le chargement des
déchets. La démolition, la production des déchets et le chargement constituent une
seule opération globale (contrairement au transport).

Il en va de méme concernant les postes relatifs a I'évacuation / mise en centre de
traitement des déchets.

Au surplus, l'article 21, 8 3, al. 4, de I'arrété royal du 15 juillet 2011 prévoit que les
justifications de prix concernent notamment (mais pas exclusivement) :

« 1° I'économie du procédé de construction, du procédé de fabrication des
produits ou de la prestation des services;

2° les solutions techniques adoptées ou les conditions exceptionnellement
favorables dont dispose le soumissionnaire pour exécuter les travaux, pour
fournir les produits ou les services;

3° [loriginalité des travaux, des fournitures ou des services proposeés par le
soumissionnaire;

4° le respect des dispositions concernant la protection et les conditions de
travail en vigueur au lieu ou la prestation est a réaliser;

5° I'obtention éventuelle par le soumissionnaire d'une aide publique octroyée
legalement ».

En l'espece, la justification invoquée correspond aux circonstances
exceptionnellement favorables visées au 2°.

Les requérantes ne démontrent pas en quoi la partie adverse aurait commis une
erreur manifeste d'appréciation en considérant que les prix proposés par la S.A.
NELLES Fréres pour les postes relatifs a I'évacuation desdits déchets, tels que
justifiés, ne sont pas anormalement bas.

La partie intervenante dépose, a titre confidentiel, les justifications qu'elle a
déposées, dont les prix unitaires permettent parfaitement de couvrir les différentes
prestations identifiées par les requérantes (chargement des terres, transport,
déchargement).

[...] La partie adverse n'a pas non plus commis d'erreur manifeste d'appréciation

en admettant les justifications présentées par la partie intervenante concernant les
prix des postes n® 68, 69, 97, 100, 419, 427, 465, 484, 499, 180 et 475.
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Afin de preserver la confidentialité de ses prix unitaires, la partie intervenante
renvoie aux justifications adressées a I'époque a la partie adverse [...].

Ces arguments détaillés sont suffisamment explicites et se basent (notamment) sur
I'expérience acquise par la S.A. NELLES Freres a l'occasion de marchés et
chantiers similaires.

Contrairement a ce que soutiennent les parties requérantes, la S.A. NELLES Frere
a justifié ses prix au regard des frais de sécurité-santé et de la redevance CRR. Elle
renvoie a cet égard au second courrier explicatif adressé a la Région wallonne ainsi
qu'a ses annexes [...].

Le taux horaire du personnel a également éte justifie par référence aux prix en régie
de I'offre, pour lesquels aucune justification complémentaire n'a été sollicitee.

[...] Les requerantes ne peuvent pas non plus étre suivies lorsqu'elles affirment
que l'offre de la S.A. ENROBEST du 12 octobre 2015 devrait étre écartée.

La S.A. NELLES Fréres est en effet actionnaire de la S.A. ENROBEST, dont M.
Charles NELLES - administrateur-délégué de la S.A. NELLES Freres [Le capital
de la S.A. NELLES Freres est composé de 1082 parts. 1081 parts appartiennent a
M. Charles NELLES et une part appartient a Mme Sylvie HEINRICHS, son
épouse] — est également I'administrateur délégué et assume la gestion journaliére

[.].

Le site internet de la S.A. ENROBEST précise dés lors qu'elle est une émanation
des sociétés NELLES Freres et WICKLER Exploitation [...].

Les offres de la S.A. ENROBEST ne sont au demeurant jamais signées
puisqu'établies par M. Gino CURNEL, gestionnaire de dossier, et qu'elles sont
envoyees par mail, envoyées ou données en mains propres a la société
demanderesse. Au moment du dépdt de I'offre et des justifications de la partie
intervenant, le bureau de M. CURNEL se situait d'ailleurs ... au siége social de la
S.A. NELLES Freres.

La partie adverse n'a donc pas commis d'erreur manifeste d'appréciation.

[...] Pour autant que de besoin et malgré le fait que les requérantes ne déposent
aucune piece a lI'appui de leur affirmation (et ce quand bien méme elles évoquent,
de maniére totalement inadmissible, un faux en écriture !), la S.A. ENROBEST
dispose bien évidemment du matériel nécessaire pour exécuter le poste n° 69
(Finisseuse — rouleaux — épandeuse — camions - ...) [...].

La partie intervenante apercoit mal I'intérét qu'elle aurait a soumissionner pour un
marché qu'elle ne saurait mener entieérement a terme, au risque de se voir imposer
des mesures d'office ou autres sanctions.

[...] De méme, les requérantes ne peuvent étre suivies lorsqu'elles soutiennent
que la partie adverse ne pouvait tenir compte de I'offre de la S.A. ENROBEST du
12 octobre 2015, déposée par la S.A. NELLES Fréres pour justifier le prix du poste
69 au motif que ladite offre présenterait, elle aussi, des prix anormalement bas.

L'offre de la S.A. ENROBEST détaillant les eéléments du prix, la position des
parties requérantes manque en fait.

[...] Troisiéme Branche,

Dans la derniére branche du moyen, les parties requérantes reprochent enfin a la
partie adverse de n'avoir pas correctement motivé la décision querellée.

VIr—20.882 - 37/55



Or, contrairement a ce qu'affirment les parties requérantes, l'acte attaqué permet de
comprendre les motifs pour lesquels I'offre de la S.A. NELLES Fréres a été
déclarée recevable.

La partie intervenante se réfere a ce propos aux motifs de l'acte attaque, qui
démontrent que la partie adverse a valablement procédé a une vérification des prix
anormaux :

[..].

Lui imposer d'exposer les raisons pour lesquelles les prix remis pour les postes
relatifs a I'évacuation des déchets permettent de realiser les prestations de
chargement, transports et déchargement revient a lui imposer d'expliquer les motifs
de ses motifs.

Il en va d'autant plus ainsi que, s'agissant des prestations liées aux postes 180 et
475, les requérantes ne précisent pas comment la partie adverse aurait pu ou dd
justifier la faisabilité de ces diverses tches autrement qu'en dévoilant les prix
unitaires pratiqués par la S.A. NELLES Freéres, ce qui n'edt pas été compatible avec
le caractere confidentiel de ceux-ci (voir un raisonnement similaire en matiére de
corrections : C.E., n® 209.234 du 25 novembre 2010, S.A. TWT et alii).

Le moyen n'est sérieux dans aucune de ses branches".

D. Débats a l'audience

Les requérantes rappellent qu'il n'a pas été donné suite par la partie
adverse a leur demande de communication du rapport d'analyse des offres et de I'avis
du Bureau des prix, le rapport d'analyse des offres ne figurant par ailleurs pas dans le
dossier administratif.

S'agissant de la premiére branche, les requérantes tiennent a mettre
I'accent sur ce que l'avis du Bureau des prix ne porte que sur 13,50 % de la valeur du
marché et que lI'analyse des onze prix de I'offre de la partie intervenante ne porte, elle
aussi, que sur moins de 20 % de cette valeur. Elles renvoient au développement de
leur requéte pour faire valoir que la partie adverse a ainsi manqué de minutie dans
I'examen des offres, notamment quant au montant global de I'offre de la partie
intervenante, et que la motivation de la décision attaquée n'est pas adéquate sur ce
point.

Au sujet de la deuxiéeme branche, les requérantes font valoir que la
demande de justification des prix de leur offre a porté sur pres de 29,5 % du montant
de leur soumission, alors que la méme demande effectuée aupres de la partie
intervenante n'a porté que sur 19,6 % du montant de la soumission de cette derniere.
Outre qu'il y a la une différence de traitement non justifiable, les requérantes
consideérent a nouveau que la partie adverse a manqué de minutie dans I'examen des
offres et que la motivation de la décision attaquée n'est pas non plus adéquate sur ce
point, au regard des exigences des articles 21, § 1%, et 95, § 3, de l'arrété royal du 15
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juillet 2011. Elles observent encore que certains passages de la motivation de la
décision attaquée relevent de clauses de style. A titre d'exemple, elles relévent que les
frais généraux sont évalués par la partie intervenante a 7 %, alors qu'ils couvrent déja
2,5 % de frais de coordination et 0,8 % de CRR. Elles en déduisent qu'il est impossible
en pratique que les frais d'encadrement exposés par la partie intervenante ne
s'éléeveraient qu'a 3,7 %. Les requérantes font également valoir qu'elles ne soutiennent
pas que I'offre de la société anonyme ENROBEST, invoquée a titre de justificatif du
poste 69, serait un faux, mais bien que cette offre a été formulée sans consultation
préalable du conseil d'administration de cette société, et ce alors méme que le prix
proposé par ce sous-traitant apparait encore plus anormal que I'offre de la partie
intervenante.

Les requérantes indiquent encore que la troisieme branche de leur moyen
constitue une synthese des deux premieres branches et qu'il y a lieu de rappeler a cet
égard qu'un seul prix considéré comme anormal suffit a justifier I'irrégularité d'une
offre.

La partie adverse maintient, au contraire, que le moyen manque de sérieux
en toutes ses branches.

En ce qui concerne la premiére branche, la partie adverse rappelle, qu'au
regard de l'article 99, 8 2, de I'arrété royal du 15 juillet 2011 dont la violation est
invoquée par les requérantes, il n'y pas d'obligation ipso facto pour le pouvoir
adjudicateur d'interroger un soumissionnaire s'il estime étre en possession d'éléments
suffisamment probants. Or, elle considére que tel est bien le cas en l'espece: elle
dispose tout d'abord d'une expérience personnelle avérée en ce qui concerne ce type
de marchés publics; elle peut ensuite se fonder sur I'avis du Bureau des prix; elle a par
ailleurs sollicité et obtenu des justificatifs pour certains prix proposés par la partie
intervenante. Elle met aussi l'accent sur ce qu'elle a sollicitt un complément
d'information sur la base de I'article 21, § 1%, de I'arrété royal du 15 juillet 2011, et non
sur le § 3, de cet article, lequel paragraphe n'est pas visé dans la décision attaquée et
concerne par ailleurs spécifiguement I'hypothese dans laquelle un pouvoir
adjudicateur a constaté, lors de la vérification des prix, qu'un ou plusieurs prix
paraissent anormalement bas. Elle en déduit tout d'abord qu'elle n'avait en réalité pas
d'obligation d'interroger la partie intervenante et qu'aucune conséquence négative ne
peut donc étre tirée de ce qu'elle a demandé certains justificatifs, tant a la partie
intervenante qu'aux requérantes, ensuite que la justification qui figure a lI'appui de la
décision attaquée est suffisante et, enfin, que le prix global proposé par la partie
intervenante est normal. En comparant les valeurs totales des deux offres, la partie
adverse observe encore que les frais de couverture et les frais annexes peuvent étre
estimés a 22 % pour les requérantes et a 10 % pour la partie intervenante, ce qui est
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normal si I'on tient compte de ce que l'offre des requérantes est supérieure de 11 % a
celle de la partie intervenante. De méme, il ne peut lui étre reproché d'avoir procédé a
une extrapolation a partir de onze postes de I'offre de la partie intervenante. La partie
adverse se demande méme, a ce sujet, si les requérantes ont bien un intérét suffisant a
leur moyen, dés lors qu'il apparait que la méme méthode d'analyse a été suivie pour ce
qui concerne leur offre. Le recours a la méthode de I'extrapolation est par ailleurs
normal, car I'on ne doit pas en arriver a devoir interroger les soumissionnaires pour
tous les postes de leur offre, mais uniquement pour les prix des postes qui apparaissent
comme étant les plus interpellants. La partie adverse en conclut qu'il n'y a pas eu
d'erreur manifeste d'appréciation et que la premiére branche du moyen unique n'est, en
conséquence, pas sérieuse.

Pour ce qui concerne la deuxiéme branche, la partie adverse maintient que
les justificatifs de prix adressés par la partie intervenante sont bien admissibles car ils
ont été sollicités sur la base du § 1*' de l'article 21 de l'arrété royal du 15 juillet 2011, et
non du § 3 de cet article. Elle estime que les critiques dirigées contre la société
anonyme ENROBEST en tant que société sous-traitante ne sont pas recevables des
lors qu'aucune convention n'a non plus été exigée dans le chef des requérantes quant
aux modalités d'évacuation de déchets, que ces derniéres ont fait valoir, vers un
chantier proche du marché litigieux. Elle rappelle qu'il ne lui a pas paru anormal que
les frais de transports ne soient pas pris en charge par la partie intervenante du fait que
celle-ci s'en est expliquée dans ses justifications de prix. Les autres critiques
formulées par les requérantes concernant les autres justifications de prix fournies par
la partie intervenante relévent pour la partie adverse plus du proces d'intention que de
véritables critiques, notamment pour ce qui concerne les coefficients de frais de
fonctionnement, lesquels sont, en effet, variables en fonction de la taille des
entreprises et peuvent étre ventilés dans différents postes ou étre repris dans un poste
séparé. La partie adverse considere enfin qu'il résulte de I'avis du Bureau des prix et de
I'annexe y relative qu'elle na en l'espece pas commis d'erreur manifeste
d'appréciation. Quant au grief spécifiquement fondé sur une prétendue inégalité de
traitement au sujet de la maniere dont les deux soumissionnaires ont été traités, la
partie adverse maintient que ce grief est irrecevable en I'espece.

La partie adverse estime par ailleurs que la motivation formelle globale de
la décision attaquée est satisfaisante, avec cette conséquence que la troisieme branche
du moyen n'est pas non plus sérieuse.

La partie intervenante, tout en renvoyant aux arguments déja développés
par la partie adverse, considére que les requérantes n'ont pas intérét a leur moyen, dés
lors qu'elles ne formulent aucune critique a I'encontre de I'avis du Bureau des priXx,
alors que cet avis suffit, a lui seul, a justifier la décision attaquée, avec cette
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conséquence que les autres motifs repris dans la décision attaquée sont surabondants.
Elle ajoute qu'en tout état de cause, la deuxieme branche du moyen doit étre rejetée
sur la base de I'exception "obscuri libelli", ce qui a été dit en termes de plaidoiries ne
figurant pas dans la requéte elle-méme. S'agissant de la non-prise en charge par la
partie intervenante des frais de transports des déchets a évacuer, cette derniére fait
valoir que la possibilité pour la societe anonyme ENROBEST de proceder au
recyclage des terres induit en la matiére un intérét propre de cette sociéte a accepter de
prendre en charge ces frais. Enfin, étant donné que la société anonyme ENROBEST
est une filiale de la partie intervenante, il n'est pas pertinent que l'attestation produite
au nom de cette derniére n'est pas signee.

VII. 2. Décision du Conseil d'Etat

A. Sur la premiéere branche

Il résulte des échanges d'argumentation entre les parties que la premiére
branche du moyen unique met essentiellement en cause I'offre de la partie
intervenante au regard de trois dispositions de I'arrété royal du 15 juillet 2011 relatif a
la passation des marchés publics dans les secteurs classiques, a savoir les articles 21,
95 et 99. Celles des subdivisions de ces articles qui présentent une utilité pour
I'examen de la branche disposent comme suit:

" Art.21. § 1. Le pouvoir adjudicateur procéde a la vérification des prix des offres
introduites. A sa demande, les soumissionnaires fournissent au cours de la
procédure toutes indications permettant cette vérification.

§3.[.]

Lorsque le pouvoir adjudicateur constate, lors de la vérification des prix, qu'un prix
paraissant anormalement bas ou élevé par rapport aux prestations a exécuter est
remis, avant d'écarter pour cette raison l'offre en cause, il invite par lettre
recommandée le soumissionnaire en cause a fournir par écrit les justifications
nécessaires sur la composition du prix concerné dans un délai de douze jours de
calendrier, a moins que l'invitation ne prévoie un délai plus long.

La charge de la preuve de I'envoi des justifications incombe au soumissionnaire.

Les justifications concernent notamment:

1° I'économie du procédé de construction, du procédé de fabrication des
produits ou de la prestation des services;

2° les solutions techniques adoptées et/ou les conditions exceptionnellement
favorables dont dispose le soumissionnaire pour exécuter les travaux, pour
fournir les produits ou les services;

3° l'originalité des travaux, des fournitures ou des services proposes par le
soumissionnaire;

4° le respect des dispositions concernant la protection et les conditions de
travail en vigueur au lieu ou la prestation est a réaliser;

5° I'obtention éventuelle par le soumissionnaire d'une aide publique octroyée
Iégalement.
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Le pouvoir adjudicateur vérifie les justifications fournies et interroge nouveau le
soumissionnaire si nécessaire.

[...]%

Art. 95. 8 1*. Le pouvoir adjudicateur vérifie la régularité des offres des
soumissionnaires ayant satisfait aux conditions du droit d'acceés et aux critéres de
sélection qualitative. Il procéde a cette vérification tant sur le plan formel que sur le
plan matériel.

§2.[.]

83. Sur le plan mateériel, l'offre est affectée d'une irrégularité substantielle
lorsqu'elle ne respecte pas les dispositions du présent arrété ou les documents du
marché concernant notamment les prix, les délais, les spécifications techniques
dans la mesure ou ces dispositions sont essentielles, ou en cas de prix anormal au
sens des articles 21 et 99.

[..].

8 4. L'offre affectée d'une irrégularité substantielle est nulle.

[

Art. 99. 8 1. Apres avoir appliqué l'article 96, le pouvoir adjudicateur procéde a
la vérification des prix conformément a l'article 21.

8 2. Dans le cas d'un marché de travaux passé par adjudication, pour autant qu‘au
moins 4 offres aient éte déposees par des soumissionnaires selectionnés, toute offre
dont le montant total s'écarte d'au moins 15 % en-dessous de la moyenne des
montants des offres déposées par ces soumissionnaires, qu'elles soient réguliéres
ou non, est considérée comme une offre exigeant la vérification par le pouvoir
adjudicateur de I'anormalité présumée de son montant total.

La moyenne des montants se calcule de la maniére suivante :
10 [ .
2° Iorsque le nombre d'offres est inférieur a sept, en excluant I'offre la plus
basse et I'offre la plus élevée.

En présence d'une offre exigeant la vérification de son montant total, le pouvoir
adjudicateur :
1° soit motive dans la décision d'attribution du marché que le montant total de
I'offre ne présente pas de caractéere anormal;
2° soit invite le soumissionnaire a fournir les justifications nécessaires comme
prévu a l'article 21, 8 3, alinéas 2 et 4. Si aprés examen de ces justifications,
le montant total de I'offre est effectivement considéré comme anormal ou en
I'absence de justifications dans le délai imparti, I'offre est irréguliére.

[...]"

Au regard des dispositions qui précedent, il n'est ni contestable ni contesté

par les parties que le montant total de I'offre de la partie intervenante s'écarte bien d'au

moins 15 % en-dessous de la moyenne des montants des offres déposées par les

soumissionnaires sélectionnés, telle que calculée conformément a ce que prévoit

l'article 99, § 2, alinéa 2, 2°, de l'arrété royal du 15 juillet 2011. La moyenne du
montant total des offres a prendre en considération est en effet de 3.536.131,80 euros
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et le seuil de 15 % de 3.005.712,80 euros, alors que le montant total de I'offre de la
partie intervenante est de 2.971.661,05 euros, soit de 34.051,75 euros de moins que ce
seuil et de 303.126,32 euros moins disant que le montant total de l'offre de la
requérante.

Face a cette situation, la partie adverse déclare avoir choisi, comme le lui
permet l'article 99, 8 2, alinéa 3, 1°, de l'arrété royal du 15 juillet 2011, de motiver
directement dans la décision d'attribution du marché que le montant total de I'offre de
la partie intervenante ne présente pas de caractere anormal, tout en affirmant par
ailleurs qu'elle n'a pas entendu, comme le prévoit l'article 99, 8§ 2, alinéa 3, 2°, de
I'arrété royal du 15 juillet 2011, inviter cette derniére a fournir les justifications
nécessaires comme prévu a l'article 21, § 3, alinéas 2 et 4, du méme arrété royal.

Une telle fagcon de procéder est acceptable pour autant que, en présence
d'une offre exigeant la vérification de son montant total, le pouvoir adjudicateur
dispose d'éléments probants pour justifier le caractére normal du montant global de
I'offre en question et établir que le pouvoir adjudicateur a bien, ce faisant, procédé a
une Vérification sérieuse de ces éléments et du caractére normal du montant total de
cette offre, en exécution de son devoir de minutie.

A cet égard, la partie adverse fait valoir, dans ses écrits de procédure,
qu'elle s'est fondee, pour ce faire, sur trois éléments probants: primo, I'expertise qui
est la sienne en la matiére, au vu du caractere tout a fait habituel des travaux qui font
I'objet du marché litigieux; secundo, l'avis du Bureau des prix du 28 octobre 2015;
tertio, des compléments d'information aupres de la partie intervenante pour certains
des prix de son offre, et ce afin de conforter I'avis donné par le Bureau des prix. Au
sujet de ce troisieme élément, la partie adverse déclare encore avoir, dans le souci de
respecter sur ce point le principe de I'égalité de traitement, également sollicité des
requérantes qu'elles Ilui adressent aussi des informations complémentaires
relativement a certains des prix de leur offre.

La justification ainsi avancée par la partie adverse pour fonder la
régularité de sa décision d'attribution du marché contesté appelle les observations qui
suivent.

La decision attaquée ne fait nullement mention, au titre d'élément probant,
de I'expérience personnelle qui serait celle de la partie adverse quant au type de
marché public concerné. Il n'est en effet fait mention que de ce que "I'Administration a
consulté le Bureau des prix", de ce que "I'Administration a procédé a I'analyse des prix
conformément a l'article 21, § 1%, de l'arrété royal du 15 juillet 2011" et de ce que
"I'Administration estime que ces justifications sont acceptables”. Ces différentes
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affirmations ne permettent cependant pas de s'assurer de la maniére dont
"I'Administration” a en effet pu se prévaloir de son expérience personnelle en la
matiere, dés lors que le dossier administratif, méme dans sa partie déclarée
"confidentielle”, ne contient aucune trace de I'examen interne auquel aurait procédé
cette administration avant de transmettre au Ministre compétent le projet de décision a
signer. Il convient en effet de relever que le dossier administratif ne contient ni la
demande d'avis adressée au Bureau des prix, ni un quelconque rapport d'analyse ou
d'examen des offres, ni aucune note interne a cet égard, ni le dossier transmis pour
accord a l'inspecteur des finances, ni, encore, copie du courrier qui a été transmis a la
commune d'Ambleve afin d'obtenir son accord sur le choix du soumissionnaire
retenu. Dans ces conditions, le premier élément probant sur lequel se fonde la partie
adverse pour justifier la régularité de sa décision d'attribution du marché n'est pas
établi a suffisance de droit.

En ce qui concerne l'avis du Bureau des prix, il ne peut tout d'abord pas
étre prima facie considéré, compte tenu de la maniere dont la décision attaquée est
formellement motivée, que celui-ci a été considéré par la partie adverse comme
suffisant, a lui seul, a justifier la régularité de la procédure qui a été suivie, et ce au
regard de l'article 99, § 2, de l'arrété royal du 15 juillet 2011. Il ne peut, en
conséquence, pas étre fait droit a I'exception soulevée par la partie adverse et par la
partie intervenante selon laquelle les autres éléments qui figurent dans la motivation
formelle de la décision attaquée sont surabondants, avec cette conséquence que les
requérantes n‘auraient pas d'intérét, selon les écrits de procédure, a leur moyen, a sa
premiére branche ou a la sous-branche de cette premiere branche, dans la mesure ou
leurs griefs portent sur ces autres éléments.

Dans la mesure ou il est également plaidé que le moyen ou, a tout le
moins, la premiére branche de celui-ci, serait manifestement irrecevable ou, en tout
état de cause, dépourvu de tout caractére serieux, du fait que les requérantes ne
formuleraient aucune critique ou, a tout le moins, aucune critique précise a I'encontre
de l'avis du Bureau des prix, il y a tout d'abord lieu de constater qu'il était tres difficile,
voire méme impossible, aux requérantes de formuler quelque critique un tant soit peu
précise que ce soit a cet égard, du fait méme que, nonobstant leur demande expresse
de recevoir communication de cet avis, ces dernieres n'avaient pas pu prendre
connaissance de celui-ci au moment méme ou elles ont introduit leur demande de
suspension d'extréme urgence. Dans la mesure ou, a la suite du depdt du dossier
administratif, les requérantes ont pu prendre connaissance de cet avis, mais sans ses
annexes, la critique qu'elles formulent & lI'audience et selon laquelle cet avis ne peut
servir, a lui seul, d'élément probant, dés lors qu'il ne porte que sur a peu pres 7,64 % de
la valeur de l'offre de la partie intervenante et 13,50 % de la valeur de I'estimation
généralisée du Bureau des prix, est recevable et doit donc faire I'objet d'un examen au

VIr —20.882 - 44/55



stade de la demande de suspension d'extréme urgence.

A cet égard, la seule mention qui est faite de cet avis dans la motivation
formelle de la décision attaquee fait état de ce que "I'Administration a consulté le
Bureau des prix qui, dans son avis du 28 octobre 2015, a estimé que I'offre la moins
disante remise par la sociéte NELLES Fréres était globalement acceptable”. Une telle
mention ne suffit évidemment pas a justifier que, sur la base de cette seule
considération, la partie adverse a pu, sans plus, considérer qu'elle disposait d'un
élément suffisamment probant que pour décider de ne pas inviter le soumissionnaire a
fournir les justifications nécessaires comme prévu a l'article 21, § 3, alinéas 2 et 4, de
I'arrété royal du 15 juillet 2011.

Il convient, en conséquence, d'examiner dans quelle mesure les motifs
repris dans l'avis du Bureau des prix, a tout le moins, en ce qui concerne la partie
déclarée non confidentielle de cet avis, pourraient fonder une telle considération, sans
qu'une éventuelle erreur manifeste d'appréciation ne puisse prima facie lui étre
reprochée. A cet égard, il est fait état de ce qui suit dans l'avis:

Le tableau DOC PO (annexe 1) donne le classement des soumissionnaires et leur
numéro de référence respectif.

Pour les postes principaux de cette adjudication ayant pu étre examinés sur base
des donnees statistiques du Bureau des prix, le tableau DOC C2 (annexe 2) donne
la comparaison entre les prix des deux offres les plus basses, ceux de I'estimation
de votre direction et les moyennes statistiques du Bureau des prix. On constate,
pour les postes qui ont pu étre examinés (qui représentent 69,70 % du total de
I'offre la plus basse) et par rapport a I'estimation du Bureau des prix, une
surévaluation de votre estimation de 6,08 %. Quant a I'offre la plus basse NELLES
FRERES, elle se situe 8,90% en-dessous de I'estimation du Bureau des prix.

A partir des résultats du tableau DOC C2, on peut calculer une estimation
généralisée du Bureau des prix [Estimation généralisée du Bureau des prix :
Estimation du Bureau des prix ramenée a I'ensemble du marché]. Elle atteint
2.709.116,46 euros. Par rapport notamment a cette estimation généralisée, on peut
évaluer I'importance des postes a prix apparemment anormal relevés chez les deux
plus bas soumissionnaires:

Offres Ecart global Postes a prix apparemment | Importance | Importance
Montants entre 'offre anormal de ces de ces
(hors T.V.A.) | en question et postes dans | postes dans

I'estimation I'offre en | I'estimation
généralisée question | généralisée
du Bureau du Bureau
des prix des prix
1. NELLES -9,35% 46-68-180-419-461-465-475- 7,64 % 13,50 %
(2.455.918,2 484-499
0€)
2. -0,10 % 36-51-54-69-76-79-84-140-1 12,99 % 13,96 %
BODARWE 80-310-311-317-441-465-47
(2.706.435,8 5-485
4€)
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On constate donc que:
1. l'offre la plus basse NELLES FRERES s'écarte de —9,35 % de I'estimation
généralisee du Bureau des prix.
2. les postes a prix apparemment anormal sont d'une importance relativement
faible (13,50 % du total de I'estimation généralisée du Bureau des prix).

La conjonction de ces deux parametres nous amene a considerer I'offre la plus
basse comme globalement acceptable et les postes a prix apparemment anormal
comme n'étant pas de nature a mettre I'economie générale de ce marché en péril.

En conséquence, I'offre la plus basse pourrait étre acceptée sans qu'une demande de
justification de prix unitaires soit nécessaire.

Par ailleurs, il faut observer que le montant global de I'offre NELLES FRERES est
inférieur de plus de 15 % a la moyenne des soumissions calculée conformément a
l'article 99, § 2, alinéa 2, de I'A.R. du 15 juillet 2011. Il ne nous parait toutefois pas
utile de demander a I'entrepreneur la justification du montant total de son offre.

En effet, le Bureau des prix a examiné 69,7 % du total de I'offre la plus basse. Les
statistiques montrent que les prix remis, bien qu'inférieurs a la normale, ne peuvent
étre qualifiés d'anormalement bas.

En résumé, I'Administration dispose d'éléments probants pour affirmer que, a tout
le moins, le montant global de I'offre NELLES FRERES n'est pas anormalement
bas.

Par conséquent, I'offre NELLES FRERES pourrait étre acceptée directement".

Au regard de différents éléments qui figurent dans cet avis, notamment le
fait que le Bureau des prix a examiné 69,7 % du total de I'offre la plus basse, que
I'écart entre I'offre de la partie intervenante et I'estimation généralisée du Bureau des
prix est de moins de 9,35 %, que les postes a prix apparemment anormal sont d'une
importance relativement faible (13,50 % du total de I'estimation généralisée du
Bureau des prix), que la conjonction de ces deux parametres ameéne a considérer
I'offre la plus basse comme globalement acceptable, que cette offre pourrait, en
conséquence, étre acceptée sans qu'une demande de justification de prix unitaire soit
nécessaire, qu'il ne parait pas utile de demander a l'entrepreneur concerné la
justification du montant total de son offre et que I'Administration dispose, en résume,
d'éléments probants pour affirmer que, a tout le moins, le montant global de I'offre la
plus basse n'est pas anormalement bas et que, par conséquent, cette offre pourrait étre
acceptée directement, il n'apparait prima facie pas établi que la partie adverse aurait
manqué de minutie et commis une erreur manifeste d'appréciation en considérant, sur
la base de ces élements, qui peuvent par ailleurs étre prima facie considérés comme
établis au regard des annexes de I'avis du Bureau des prix, que le montant global de
I'offre de la partie intervenante peut étre finalement considéré comme n'étant pas
anormalement bas au sens de I'article 99, 8§ 2, de I'arrété royal du 15 juillet 2011, et ce
méme s'il peut &tre concédé aux requérantes que la maniére dont l'avis du Bureau des
prix est formellement motivé n'apparait pas des plus heureuses. Ceci ne suffit
cependant pas, en soi, a considérer comme sérieuse la premiere branche du moyen
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unique de la requéte. L'on relevera encore a cet égard que la critique formulée par les
requérantes, selon laquelle I'avis du Bureau des prix ne porterait que a peu pres sur
13,50 % de la valeur totale du marché et I'analyse des prix de I'offre de la partie
intervenante ne porterait, elle aussi, que sur moins de 10 % de cette valeur, manque
manifestement de pertinence au regard de I'annexe 2 a l'avis du Bureau des prix, a
savoir le tableau DOC C2, pour lequel la confidentialité a été sollicitée par la partie
adverse. Sans qu'il soit nécessaire d'ordonner dés a présent la levée, totale ou partielle,
de la confidentialité de cette annexe, il suffit en effet de relever que ce tableau porte
sur l'examen de 52 des 513 postes du marché, lesquels postes représentent en effet
environ 69,70 % de la valeur totale du marché, ainsi que relevé dans l'avis du Bureau
des prix, et que ces postes ont chaque fois donné lieu, tant chacun pris séparément que
dans leur ensemble, a une comparaison systématique des prix estimés par le pouvoir
adjudicateur, de ceux offerts tant par la partie intervenante que par les requérantes, et
que de ceux issus de l'estimation du Bureau des prix. Au regard de cette facon de
procéder, il ne peut donc pas étre prima facie considéré que l'avis du Bureau des prix
procéderait lui-méme d'une erreur manifeste d'appréciation, en ce que les conclusions
de cet avis proceédent d'une estimation rectifiée généralisée du Bureau des prix, a
savoir une "estimation du Bureau des prix ramenée a l'ensemble du marché".
L'extrapolation ainsi également critiquée par les requérantes a l'appui de leur moyen
unique ne porte, en conséquence, pas sur pres de 90 % de la valeur totale du marche,
mais bien sur +/- 30 % de celle-ci, ce qui est tout a fait différent.

Il est vrai que, comme le souléve les requérantes, la partie adverse a
toutefois estimé utile d'inviter tant la partie intervenante que la requérante a se justifier
sur certains des prix proposés dans leur offre respective.

A ce sujet, il convient cependant d'observer ce qui suit.

Dés lors que le Bureau des prix a, dans son avis, également abordé, flit-ce
de maniére indirecte, la question de certains postes a prix apparemment anormal, tant
dans I'offre de la partie intervenante que dans celle des requérantes, pour en déduire
gue l'importance de ces postes représente, dans le chef de la partie intervenante,
13,50 % de l'estimation généralisée du Bureau des prix et, dans le chef des
requérantes, 13,96 % de cette méme estimation, ainsi que pour en conclure que les
postes a prix apparemment anormal dans I'offre de la partie intervenante sont d'une
importance relativement faible par rapport a I'estimation généralisée du Bureau des
prix, que ces postes ne sont pas de nature a mettre I'économie générale du marché en
péril et, qu'en conséquence, I'offre la plus basse pourrait étre acceptée sans qu'une
demande de justification de prix unitaire soit nécessaire, la partie adverse peut étre
prima facie suivie lorsqu'elle affirme avoir souhaité procéder, toujours dans le cadre
de l'analyse du montant global de I'offre la plus basse, a des "compléments
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d'informations" au sens de l'article 21, § 1%, de I'arrété royal du 15 juillet 2011, ainsi
que par ailleurs indiqué dans la motivation formelle de la décision attaquée. 1l peut en
effet étre considéré que le pouvoir adjudicateur peut estimer légitime de vérifier quel
prix unitaire ou quels prix unitaires sont concretement a l'origine du caractere
apparemment anormalement bas du montant global propose d'une offre, de méme que
le pourcentage que représentent ce ou ces postes dans le prix global proposé.

Pour ce faire, la partie adverse a estimé nécessaire de s'adresser tant a la
partie intervenante qu'aux requérantes, et ce dans le souci d'assurer I'égalité de
traitement entre les soumissionnaires et en se fondant tant sur différents postes repris
dans l'avis du Bureau des prix (7 pour la partie intervenante et 12 pour les
requérantes), que sur quelques postes supplémentaires, qu'elle a ajouté d'initiative
(4 pour la partie intervenante et 5 pour les requérantes). Lorsqu'il est procédé a
I'analyse de ces différents postes, il est permis de constater que le critére qui a conduit
a leur identification n'est pas celui du prix unitaire apparaissant anormalement bas ou
élevé. En effet, pour certains des postes identifiés a I'égard de la partie intervenante, il
apparait que les prix unitaires remis par les requérantes sont encore plus bas que ceux
de la partie intervenante et vice-versa. Il est, en conséquence, permis d'admettre prima
facie que, ce faisant, la partie adverse est bien restée dans le cadre de son examen de la
normalité de la valeur globale de I'offre la plus basse et qu'elle n'a donc pas entendu
faire application de l'article 21, 8 3, de l'arrété royal du 15 juillet 2011 relatif a la
procédure de contrdle d'un prix unitaire paraissant anormalement bas ou élevé par
rapport aux prestations a exécuter. C'est donc bien en ce sens que doit prima facie étre
comprise la motivation formelle, il est vrai quelque peu maladroite sur ce point, de la
décision attaquée lorsqu'il est fait état des considérations suivantes:

Considérant gu'il ressort de I'analyse des justifications apportées par ces deux
soumissionnaires que les prix remis n'apparaissent pas anormalement bas ou de
nature a mettre I'économie générale du marché en peril, qu'ils sont considérés
comme permettant d'exécuter les obligations qui résultent du cahier des charges;

Considérant que I'Administration estime que ces justifications sont acceptables;

Considérant que bien que le montant global de I'offre remise par la S.A. NELLES
Freres se situe plus de 15 % en-dessous de la moyenne des montants des offres
calculée conformément a l'article 99, 8§ 2, de l'arréte royal du 15 juillet 2011, ce
montant ne présente pas un caractere anormal étant donné I'analyse des prix remis
pour les différents postes".

Des considérations qui précedent, il résulte en effet de cette motivation
que la partie adverse s'est fondée tant sur l'avis du Bureau des prix que sur les
compléments d'information communiqués par les soumissionnaires ayant remis les
deux offres les plus basses pour considérer qu'il résulte de lI'analyse des différents
postes de I'offre remise par la partie intervenante que celle-ci est la plus basse, qu'elle
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est réguliere et qu'elle est conforme aux clauses ainsi qu'aux conditions techniques du
cahier spécial des charges.

A cet égard, les diverses critiques que formulent les requérantes au sujet
de la maniéere dont a procédé la partie adverse pour apprécier les compléments
d'information qui lui ont été communiqués manguent prima facie de pertinence.

Tout d'abord, et contrairement a ce que soutiennent les requérantes, ce
n'est pas au stade de I'analyse de ces compléments d'information qu'il a été procédé a
une quelconque extrapolation, mais bien dans l'avis du Bureau des prix auquel se
réfere également la partie adverse. Pour les raisons qui ont été exposées ci-avant, I'on
n'apercoit a cet égard pas en quoi le recours par le Bureau des prix a cette
extrapolation serait constitutif d'une erreur manifeste d'appréciation.

Par ailleurs, les critiques, qui sont formulées par les requérantes a
I'encontre de diverses justifications apportées par la partie intervenante au regard de
divers postes de son offre et qui ont été considérées comme acceptables par la partie
adverse, peuvent étre prima facie considérées comme dépourvues de caractére sérieux
pour les raisons qui seront indiquées lors de I'examen de la deuxiéme branche du
moyen unique de la requéte.

Enfin, des lors que la partie adverse a decide, afin de préserver le principe
d'égalité de traitement entre soumissionnaires, de solliciter des compléments
d'information aupres des deux soumissionnaires qui ont remis les offres les plus
basses et que le Bureau des prix a également examiné ces deux offres dans les
tableaux annexes a son avis, I'on n'apercoit pas en quoi le seul fait d'avoir sollicité ces
compléments d'informations sur un plus grand nombre de postes de méme que sur des
postes en partie différents dans le chef des requérantes serait, en soi, constitutif d'une
inégalité de traitement.

En conclusion, la partie adverse parait bien avoir prima facie respecté le
double objectif de la réglementation sur le contrdle du montant global d'une offre, que
rappellent les requérantes dans leur requéte, a savoir, d'une part, la protection du
pouvoir adjudicateur, et, d'autre part, la protection des exigences d'une saine
concurrence entre soumissionnaires.

La premiére branche du moyen unique n'est, en conséquence, pas
sérieuse.
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B. Sur la deuxiéme branche

Comme déja exposé lors de I'examen de la premiere branche, le seul fait
que, dans les circonstances concretes du cas d'espece, la partie adverse a invité les
requérantes a fournir des justifications sur plus de prix unitaires et sur un montant plus
important que ce qui a été le cas pour la partie intervenante ne suffit pas, en soi, a
établir une discrimination au détriment des requérantes et celles-ci n'exposent par
ailleurs pas concrétement en quoi cette éventuelle discrimination pourrait consister.

Comme cela a par ailleurs également été exposé lors de I'examen de la
premiére branche, les circonstances du cas d'espéce ne permettent pas de considérer
prima facie que les compléments d'information sollicités aupres des requérantes et de
la partie intervenante I'ont été dans le cadre de la procédure de contrdle d'un prix
unitaire consideré comme anormalement bas ou haut et de nature a entrainer, en tant
que telle, I'irrégularité matérielle de I'offre considérée. Il apparait, au contraire, que,
pour certains des postes identifiés a I'égard de la partie intervenante, les prix unitaires
remis par les requérantes sont encore plus bas que ceux de la partie intervenante et
vice-versa.

Ceci étant, les requérantes peuvent étre suivies lorsqu'elles considerent
que, quoi qu'il en soit de la disposition de I'article 21 dont il a été fait application, il
n'en releve pas moins de la compétence du Conseil d'Etat de vérifier si, au regard des
exigences de motivation, tant materielle que formelle, qui reposent sur la partie
adverse, cette derniére ne doit pas étre considérée, au regard des critiques que
formulent les requérantes, a I'égard de la motivation attaquée, comme ayant commis
une erreur manifeste d'appréciation et violé son devoir de minutie en estimant que les
justifications apportées par la partie intervenante sont acceptables.

A cet égard, les critiques que formulent les requérantes appellent les
observations qui suivent.

Les informations que les requérantes déclarent avoir recueillies aupres de
la commune d'Ambléve quant a d'éventuelles incohérences dans les justifications
apportées par la partie intervenante concernant certains de ses prix, ne peuvent étre
prises en considération du fait qu'elles ne reposent que sur une simple affirmation
dans le chef des requérantes, lesquelles ne produisent par ailleurs aucun elément
probant a ce sujet.

S'agissant par ailleurs des critiques précises dirigées contre les postes 180

et 475, il n'apparait prima facie pas établi que la partie adverse aurait commis une
erreur manifeste d'appréciation en considérant que les justifications fournies par la
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partie intervenante de l'existence d'une convention conclue avec un centre de
recyclage appartenant a une société filiale, la SPRL NELLES RECYCLAGE,
laguelle, dans le cadre d'une opération "win — win" prend également en charge les
colts de transport, sont acceptables. Le Conseil d'Etat n'apercoit prima facie pas en
quoi il aurait également fallu que la partie adverse exige la preuve de l'existence de
cette convention ou de I'engagement de ladite sociéeté. Cette derniere n'est en effet pas
présentée comme un sous-traitant du marché et la circonstance que cette société ne
respecterait pas ses engagements contractuels a I'égard de la partie intervenante n'est
pas de nature a empécher que la partie intervenante sera néanmoins tenue par les prix
remis pour les postes 180 et 475. Ces critiques ne sont donc pas pertinentes.

S'agissant des critiques d'ensemble dirigées contre les justifications
fournies par la partie intervenante au sujet des prix unitaires des postes 68, 69, 97,
100, 419, 427, 465, 484 et 499, les requérantes n'établissent pas concretement en quoi
la partie adverse aurait, au regard du dossier administratif, commis une erreur
manifeste d'appréciation en considérant que la partie intervenante a, au sujet de ces
postes, précise de maniere détaillée "les prix remis pour le personnel employé”, ainsi
que "le matériel utilisé", et justifié "le rendement qui découle de la mise en ceuvre de
ce chantier".

En ce qui concerne plus particulierement le poste 69, la seule circonstance
qu'il soit fait état d'une offre non signée, n'‘émanant que d'un seul actionnaire
minoritaire de la société anonyme ENROBEST et que cette société ne réalise pas de
telles fondations pour lesquelles elle ne disposerait pas du matériel nécessaire ne suffit
pas non plus pour considérer que le prix unitaire remis sur cette base est
nécessairement "anormalement bas". Cette derniére société n'est en effet pas
présentée comme un sous-traitant du marché et la circonstance qu'elle ne respecterait
pas ses engagements contractuels a I'égard de la partie intervenante n'est pas de nature
a empécher que cette derniere sera néanmoins tenue par le prix remis pour le poste 69.
Il en va d'autant plus ainsi que la partie intervenante fait valoir, sans étre sérieusement
contredite, qu'elle est actionnaire de la société anonyme ENROBEST, dont Monsieur
Charles NELLES, par ailleurs administrateur-délégué de la partie intervenante, est
également I'administrateur délégué de la société anonyme ENROBEST et en assume
la gestion journaliere. La partie intervenante confirme également, pour autant que de
besoin, disposer du matériel nécessaire a I'exécution du poste 69.

La partie intervenante a également été invitée a justifier la prise en
compte dans son offre des frais de coordination "sécurité — santé" (2,5 %) ainsi que
des frais de "C.R.R." (0,80 %). Elle a fait valoir a ce sujet, preuves comptables a
I'appui, que ces frais sont déja pris en compte dans ses "frais généraux"”, fixés a
7,00 %, du fait qu'elle est a méme de limiter ses "frais d'encadrement” a 3,70 %. Au
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regard cette justification et des piéces déposées par la partie intervenante, il n‘apparait
a nouveau pas, prima facie, que la partie adverse aurait violé son devoir de minutie et
commis une erreur manifeste d'appréciation en estimant que cette justification est
également acceptable.

La deuxieme branche du moyen unique n'est, en conséquence, pas
sérieuse.

C. Troisiéme branche

En ce que les requérantes invoquent, dans cette branche, un vice de
motivation matérielle de la décision attaqueée, il est renvoyé a ce qui a déja été exposé
pour conclure au caractére non serieux des premiére et deuxieéme branches du moyen
unique.

En ce que les requérantes invoquent, dans cette branche, un vice de
motivation formelle de la décision attaquée, il ressort également de I'examen des deux
autres branches du moyen unique que la partie adverse a adéquatement respecté son
obligation de motivation formelle en indiquant pour les divers motifs expressément
repris dans la décision attaquée que I'offre de la partie intervenante est la plus basse,
qu'elle est réguliere et qu'elle est conforme aux clauses ainsi qu'aux conditions
techniques du cahier spécial des charges. Il en va, notamment, ainsi de la
considération, établie par les pieces figurant au dossier administratif, fOt-ce dans sa
partie confidentielle, selon laquelle, "en outre, [...] pour les prix remis pour les autres
postes, ce soumissionnaire précise, de maniere détaillée, les prix remis pour le
personnel employe, le matériel utilisé et justifie le rendement qui découle de la mise
en ceuvre de ce chantier”. La motivation formelle de la décision attaquée a, par
ailleurs, atteint son but, a savoir que les requérantes ont pu comprendre la ou les
raisons pour lesquelles leur offre n'a finalement pas été retenue par le pouvoir
adjudicateur, ainsi que cela ressort a suffisance du contenu de leur requéte en
suspension d'extréme urgence. Conclure en sens contraire reviendrait, en effet, a
contraindre la partie adverse a indiquer dans la décision attaquée les motifs de ses
motifs.

La troisieme branche du moyen unique n'est, en conséquence, pas
sérieuse.

D. Décision sur I'ensemble du moyen unique

Le moyen unique n'est sérieux en aucune de ses branches.
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VIIl. BALANCE DES INTERETS

VIII. 1. Demande de la partie adverse

La partie adverse sollicite qu'il soit, le cas échéant, fait application de la
balance des intéréts afin de ne pas ordonner la suspension de I'exécution de la décision
attaquee.

VIII. 2. Décision du Conseil d'Etat

La demande de suspension de I'exécution de la décision attaquée étant
rejetée en raison de I'absence de caractere sérieux du moyen unique invoqué dans la
requéte, il n'y a pas lieu d'examiner cette demande.

IX. DEMANDES DE CONFIDENTIALITE

IX. 1. Demandes des parties

Les requérantes sollicitent le maintien de la confidentialité de leur offre
ainsi que des justifications de prix, conformément aux articles 10 et 26 de la loi du 17
juin 2013 relative a la motivation, a I'information et aux voies de recours en matiere de
marché public et de certains marchés de travaux, de fournitures et de services et a
I'article 87 de l'arrété du Régent du 23 aodt 1948 déterminant la procédure devant la
section du contentieux administratif du Conseil d'Etat. Les requérantes estiment cette
confidentialité necessaire au secret des affaires et au maintien d'une concurrence
loyale entre les entreprises.

La partie adverse sollicite également le maintien de la confidentialité des
offres et des justificatifs de prix déposes par les parties requérantes et intervenante
dans le cadre de la procédure de passation du marché litigieux. Ces documents sont
repris comme piéces 1.1, 1.2, 1.3, 2.1, 2.2 et 2.3 du dossier administratif confidentiel.
La partie adverse dépose également, en piéce 3 du dossier administratif confidentiel,
I'intégralité de I'avis du Bureau des prix du 28 octobre 2015.

La partie intervenante sollicite la confidentialité de son offre et des
justifications de ses prix.
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IX. 2. Décision du Conseil d'Etat

Deés lors que la divulgation de ces pieces n'est, a ce stade, pas nécessaire a
la solution du litige, il y a lieu d'en maintenir provisoirement la confidentialité, a
I'exception de I'avis du Bureau des prix du 28 octobre 2015, mais sans ses annexes.

X. INDEMNITE DE PROCEDURE

/////

sur ce point.

PAR CES MOTIFS,
DECIDE:

Article 1°".

La requéte en intervention introduite par la société anonyme NELLES
FRERES est accueillie dans la procédure en réferé d'extréme urgence.

Avrticle 2.

La demande de suspension d'extréme urgence est rejetée.
Article 3.

Les pieces 1.1, 1.2, 1.3, 2.1, 2.2, 2.3 et 3 du dossier administratif
confidentiel, les annexes n® 3, 5 et 7 de la requéte en suspension d'extréme urgence et
de la requéte en annulation ainsi que les annexes 2, 3, 5, 6, 10, 11 et 20 de la requéte en
intervention sont soustraites a la consultation des parties, a ce stade de la procédure.
Article 4.

Conformément a l'article 3, § 1%, alinéa 2, de I'arrété royal du 5 décembre
1991 determinant la procédure en référé devant le Conseil d'Etat, le présent arrét sera
notifié par télécopieur.

Article 6.

Les dépens, en ce compris I'indemnité de procédure, sont réservés.

VIr —20.882 - 54/55



Ainsi prononcé a Bruxelles, en audience publique de la V1° chambre, le
trois janvier deux mille dix-sept par :

M. Jacques JAUMOTTE, Président de chambre,

M™  Caroline HUGE, Greffier.
Le Greffier, Le Président,
Caroline HUGE. Jacques JAUMOTTE.
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