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

ARRET

n° 239.534 du 24 octobre 2017
A.223.354/\V/1-21.094
En cause : la ville de Namur,

ayant élu domicile chez

M® Marie VASTMANS, avocat,
avenue Tedesco 7

1060 Bruxelles,

contre :
la Région wallonne, représentée par son Gouvernement,

ayant élu domicile chez

M® Véronique VANDEN ACKER et
Francois VISEUR, avocats,

avenue Louise, 140

1050 Bruxelles.

I. Objet de la requéte

Par une requéte introduite le 26 septembre 2017, la ville de Namur
demande, d'une part, la suspension selon la procédure d'extréme urgence de
I'exécution et, d'autre part, I'annulation de "la décision de la Ministre des Pouvoirs
locaux, du Logement et des Infrastructures sportives d'annuler la délibération du
Conseil communal de Namur du 15 décembre 2016 d'adopter les conditions et le
mode de passation relatif a la conception et la réalisation d'un systéme de transport
intelligent et la délibération du College communal de Namur du 29 juin 2017 par
laquelle il attribue le marché a l'association momentanée SA FABRICOM — SA
MACQ".

Il. Procédure

Par une ordonnance du 27 septembre 2017, l'affaire a été fixée a
l'audience du 11 octobre 2017 a 10 heures.

La note d'observations et le dossier administratif ont été déposés.
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M. Imre KOVALOVSZKY, président, a expose son rapport.

M® Marie VASTMANS, avocat, comparaissant pour la partie requérante

et M® Véronique VANDEN ACKER avocat, comparaissant pour la partie adverse, ont
été entendus en leurs observations.

M. Denis DELVAX, premier auditeur au Conseil d'Etat, a été entendu en

son avis conforme.

Il est fait application des dispositions relatives a I'emploi des langues,

inscrites au titre VI, chapitre 11, des lois sur le Conseil d'Etat, coordonnées le
12 janvier 1973.

1. Faits

1. La requérante expose comme suit les faits de la cause:
«[...].
Souhaitant devenir une Smart City, la Ville de Namur a entendu se doter d'un
systeme de transport intelligent (STI en abrégé) dans le but de centraliser et traiter
les données pour informer en temps réel les usagers sur l'accés au centre-ville :
trafic, parking, transport en commun, etc.
Concretement, la Ville de Namur prévoit de placer des dispositifs de récolte et de
diffusion de données (caméras de reconnaissance automatique des plaques,
capteurs, boucles de comptage, etc.) sur les principaux axes routiers menant a la
ville. Des panneaux diffuseront de l'information relative a la circulation et au
stationnement. Le STI informera les usagers du mode de transport, de I'itinéraire et
de l'endroit de stationnement adéquats dans le but d'encourager les bonnes
pratiques en matiere de mobilité.
A cet effet, la Ville de Namur a décidé de lancer un marché public et, partant, s'est
e[1tt(]elée a rédiger les documents du marché.
Par un courrier du 30 septembre 2016, la Ville de Namur a pris l'initiative de
transmettre le projet de cahier spécial des charges relatif au marché public de
travaux portant sur la conception et la réalisation d'un systeme de transport
intelligent a la Région wallonne, en sa qualité d'autorité de tutelle, pour avis
Eac]ultatif [...]
Par un courrier daté du 13 octobre 2016, la Région wallonne a, notamment, fait
valoir qu'a la suite de I'analyse approfondie de I'objet du marché ainsi que du
descriptif des prestations de celui-ci, il serait plus adéquat de qualifier ledit marché
de marché public de services et non de marché public de travaux [...].
La Région wallonne a en effet relevé que lorsque des travaux sont accompagnés de
fournitures et de services, il convient de déterminer quelle est la prestation
principale. Elle a estimé que, dans le cas d'espéce, la fourniture et I'installation des
éléments destinés a collecter les informations ne constitueraient qu'un moyen
d'atteindre le but principal et final, qui serait de diffuser lI'information aux citoyens
en temps réel pour influencer leur comportement et de développer une stratégie en
matiére de mobilité grace aux données collectées. La Région wallonne en a déduit
que l'important ne serait pas les moyens mis en ceuvre pour collecter les
informations mais leur utilisation de sorte que I'objet principal du marché en cause
porterait sur la prestation d'un service.
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L'autorité de tutelle a encore relevé que cette interprétation serait corroborée par

les codes CPV utilisés par la Ville de Namur, lesquels seraient des codes relatifs a

([Jles] services (48000000 et 71322500).

Par un courrier du 3 novembre 2016, la Ville de Namur a indiqué a la Région

wallonne avoir tenu compte de certaines observations que cette derniére avait

formulées mais avoir toutefois conservé la qualification de marché public de

travaux en raison des éléments suivants [...] :

 la part financiere des travaux est bien plus importante que celle des services;

« la fiche-projet FEDER, approuvée par le Gouvernement wallon en date du
21 juillet 2016, renseigne une part financiere relative aux travaux plus

[ ]importante que celle dédiée aux services [...].

N'ayant recu aucune observation de la Région wallonne a la suite de ce courrier, la

Ville de Namur a adopté le cahier spécial des charges le 15 decembre 2016 [...].

Un avis de marché a été publié au Bulletin des Adjudications en date du 20 janvier

2017 et au Journal officiel de I'Union européenne en date du 25 janvier 2017 [...].

[..]

En date du 4 mai 2017, la Ville de Namur a réceptionné les offres des
4 soumissionnaires suivants [...]:

« association momentanée PROXIMUS — GENETEC — BEMOBILE;

« JACOPS — JACOPS Sud,;

« association momentanée MACQ — FABRICOM,;

E ]SPIE Belgium.

Apres avoir examiné I'ensemble des offres, les services de la Ville de Namur ont
établi un rapport d'analyse des offres en date du 19 juin 2017 [...].

Le 29 juin 2017, le College communal de la Ville de Namur a décidé d'attribuer le
marche & I'association momentanée FABRICOM — MACQ [...]

La Ville de Namur a ensuite transmis le dossier a la Région wallonne dans le cadre
de la mission de tutelle générale qui lui incombe le 4 juillet 2017]...].

Par un arrété du 4 septembre 2017 la Région wallonne a prolongé le délai pour se
prononcer au 19 septembre 2017 [...].

Le 19 septembre 2017, la Région wallonne a décidé d'annuler la délibération du
Conseil communal de Namur du 15 décembre 2016 d'adopter les conditions et le
mode de passation relatif a la conception et la réalisation d'un systeme de transport
intelligent et la délibération du College communal de Namur du 29 juin 2017 par
laquelle il attribue le marché a l'association momentanée SA FABRICOM — SA
MACQ [...].

Il s'agit de l'acte attaque".

2. L'acte attaqué est motivé notamment comme suit:

"Considérant que le présent marché vise la conception et la réalisation d'un
systeme de transport intelligent, c'est-a-dire la conception et le développement
d'une solution globale permettant de gérer de facon dynamique la mobilité a
I'échelle de la Ville de Namur, comprenant tous les dispositifs de collecte
d'information, le traitement des données relatives a la mobilité et leur gestion
intégrée en vue de la diffusion d'informations, tant pour les usagers que les
gestionnaires;

Considérant que le pouvoir adjudicateur qualifie le marcheé de marché de travaux;
Considérant qu'un marché public de travaux se définit comme un marché portant
soit sur la réalisation, soit sur la conception et I'exécution de travaux relatifs a un
ouvrage soit encore sur la réalisation, par quelqgue moyen que ce soit, d'un ouvrage
répondant aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur;

Considérant qu'un ouvrage se définit comme le résultat d'un ensemble de travaux
de batiment ou de génie civil destiné a remplir par lui-méme une fonction
économique ou technique;
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Considérant que les documents du marché prévoient, a titre de criteres
d'attribution:
0 Qualité du systéeme de gestion intégrée (45 points)
* Qualité¢ des données et de leur traitement (20 points)
* Qualité et complétude des équipements (15 points)
* Qualité du matériel de diffusion de I'information aux arréts de bus (5 points)
* Qualité (contenu et forme) des tableaux de bord proposés pour les citoyens et
les gestionnaires (5 points)
o Stratégie détaillée sur un axe (30 points)
* Stratégie et moyens déployés sur un axe (15 points)
* Intégration urbanistique et paysagere (8 points)
* Estimation du cofit de fonctionnement (7 points)
0 Prestations additionnelles en matiéere d'informatique (5 points)
0 Quialité des propositions pour les tranches conditionnelles (20 points)
* Pertinence des équipements envisagés et leur implantation pour la ceinture
(10 points)
* Pertinence des équipements envisagés et de leur implantation pour les axes 6,
7 et 8 (10 points)
Considerant que les critéres d'attribution visent & évaluer la solution proposée par
chaque soumissionnaire;
Considérant que le marché porte davantage sur la conception, certes assortie de sa
réalisation, d'un systéme que sur la réalisation d'un ouvrage répondant aux besoins
du pouvoir adjudicateur;
Considérant que la fourniture et I'installation d'éléments destinés a collecter des
informations ne constituent qu'un moyen d'atteindre I'objectif principal et final, qui
est de diffuser de l'information en temps réel aux usagers afin d'influencer leur
comportement et de développer une stratégie en matiere de mobilité grace aux
données collectées;
Considérant que les travaux et moyens matériels mis en ceuvre pour collecter les
informations ne constituent pas I'objet principal du marché, celui-ci portant en fait
sur l'utilisation des données ainsi collectées afin de gérer la mobilité;
Considérant que la fourniture et le placement d'outils de collecte ne constitue[nt]
que l'accessoire de l'objet principal qui constitue quant a lui une prestation de
services;
Considérant dés lors que le marché constitue un marché de services et non de
travaux;
Considérant que les regles applicables tant a la passation, telles que les criteres de
sélection qualitative, qu'a I'exécution different et ne peuvent donc étre
indifferemment appliquées;
Considérant qu'en qualifiant de travaux un marché de services, le pouvoir
adjudicateur viole l'article 3 de la loi du 15 juin 2006;
Considérant, en conséquence, que la délibération du Conseil communal du
15 décembre 2016 est illégale;
Considerant, en ce qu'elle se fonde sur une délibération illégale, que la délibération
précitée du Collége communal du 29 juin 2017 est également illegale™.

IV. Des conditions de la suspension

Aux termes de l'article 17, § 1%, alinéa 2, des lois coordonnées sur le
Conseil d'Etat, la suspension de I'exécution d'un acte administratif ne peut étre
ordonnée que s'il existe une urgence incompatible avec le traitement de I'affaire en
annulation et si au moins un moyen sérieux susceptible prima facie de justifier
I'annulation de I'acte est invoque.
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V. Du caractére sérieux des moyens
V.1. Premier moyen
A. Thése de la partie requérante
Le premier moyen est pris:

"« de la violation des articles L3121-1 et L3122-1 et suivants du Code de la de la
démocratie locale et de la décentralisation;
 de la violation de l'article 3 de la loi du 15 juin 2006 relative aux marchés
publics et a certains marchés de travaux, de fournitures et de services;
 de la violation des documents du marché et, notamment, des dispositions du
cahier spécial des charges décrivant I'objet du marché;
« de la violation des principes genéraux du droit et, plus particulierement, du
principe de bonne administration, du devoir de minutie, du principe de
proportionnalité et du principe de I'exercice raisonnable des pouvoirs;
+ de I'erreur manifeste d'appréciation;
+ et de I'exces de pouvoir®.

La requérante reproche a la partie adverse d'avoir annulé les délibérations
des 15 décembre 2016 et 29 juin 2017 au motif que le marché en cause serait un
marché public de services et non de travaux alors que I'objet du marché porte bien sur
le placement de dispositifs de collecte et de diffusion d'informations et, par voie de
consequence, sur des travaux.

Aprés avoir rappelé les principes applicables en soulignant notamment
que la qualification d'un marché mixte comprenant notamment des travaux est
déterminée par la recherche de l'objet principal du contrat, en se fondant non
seulement sur l'objet du marché mais également sur I'estimation des colts de ses
différentes composantes, elle expose ce qui suit:

" a) Objet principal du marché en cause

En I'espéce, il résulte du cahier spécial des charges n° V 1175bis (piéce 15) que le
marche en cause porte sur la conception et la réalisation d'un STI.

Ainsi, I'Exposé du projet précise que le marché «a pour objet d'équiper la Ville de
Namur d'un Systeme de Transport Intelligent, c'est-a-dire de concevoir et de
développer une solution globale permettant de gérer de fagcon dynamique la
mobilite a I'échelle de la Ville, et qui comprend tous les dispositifs de collecte
d'information, le traitement des données relatives a la mobilité et leur gestion
intégrée en vue de la diffusion d'informations, tant pour les usagers que pour les
gestionnaires.

La collecte d'information n'est pas une fin en soi mais est indispensable pour
répondre aux objectifs suivants» (article 1.1. du cahier spécial des charges, p. 8).
Le cahier spécial des charges précise encore que «par "conception”, le pouvoir
adjudicateur entend toutes les prestations d'une mission compléte d'auteur de
projet. Par "réalisation”, le pouvoir adjudicateur entend la livraison de tous les
équipements, la réalisation compléte de tous les travaux et la prestation des
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ser)vices permettant a I'ensemble de fonctionner» (article 11.1 "Objet du marché", p.
12).
Comme indiqué au point 1.1 du cahier spécial des charges, «les missions
comprendront a la fois la conception du STI, sa mise en ceuvre et la maintenance y
afférente sur quatre ans.
Les missions correspondantes se décomposent comme décrit ci-apres :
- Conception / Etude du STI;
- Mise en ceuvre du STI :

+ l'obtention de toutes les autorisations nécessaires;

+ la fourniture du matériel : caméras, panneaux a messages variables fixes et

moblles (en option), capteurs de quallte de l'air et tout autre matériel nécessaire ;

les travaux relatifs au placement des équipements;

« le développement de tous les logiciels;

* les tests;

+ la formation des techniciens qui seront en charge du fonctionnement du STI;

 laremise de toute la documentation technique;

+ lamise en service;

* le plan de communication;

Entretien et maintenance pendant quatre ans».
Le cahier spécial des charges souligne enfin que «le STI doit cependant pouvoir
fonctionner et rencontrer les objectifs du pouvoir adjudicateur sans I'intégration de
ce type de donneées (I'étude en phase conception devra déterminer l'interét de ce
complément et son codt). En outre, la Ville de Namur se réserve le droit de
compléter et comparer les données du STI en élaborant des partenariats avec des
acteurs de type Coyote, Waze, Google...».

Il s'agit donc d'un marché mixte portant a la fois sur la réalisation de travaux, la
livraison de fournitures et sur la prestation de services.
«Concretement, il s'agit de mettre en place, sur les principaux axes de pénétration
dans Namur, des dispositifs de récolte des données de circulation (caméras de
reconnaissance automatique de plaques d'immatriculation, boucles de comptage,
capteurs, ...) et des équipements de diffusion de l'information (panneaux a
messages variables, bornes d'informations aux voyageurs TEC, ...). Ces
équipements sur les routes seront complétés par un systeme de gestion avec tableau
de bord pour le gestionnaire et pour les usagers avec des données en open data
pouvant étre récupérées et valorisées par des tiers au service de la population.
Outre les données générées par les dispositifs mis en place, le STI permettra aussi
de récupérer les données déja existantes a la Ville (travaux, parkings en ouvrage,
..) ou externes (TEC, Li Bia Velo, ...). Toutes ces données seront centralisées et
traitées afin de donner une information fiable en temps réel aux usagers comme
aux gestionnaires»
(http://www.pavillon-namur.be/les-projets/systeme-de-transport-intelligent-sti).
Ce dispositif sera la propriété de la Ville de Namur et sera géré soit par ses services
?oi]t par un tiers.
La partie adverse fait une lecture erronée des documents du marché lorsqu'elle
considere que le but principal du projet serait de diffuser de l'information aux
citoyens en temps réel pour influencer leur comportement et de développer une
stratégie en matiére de mobilité grace aux données collectées de sorte que la
fourniture et l'installation des éléments destinés a collecter les informations ne
seraient qu'un moyen d'atteindre ce but.
Comme exposé ci-dessus, I'objet principal du marché — a savoir ce sur quoi porte la
commande effective de la partie requérante - est la mise en place d'un dispositif de
collecte et de diffusion d'informations et vise donc le volet «réalisation» du
marché.
La diffusion des informations collectées et le développement d'une stratégie en
matiére de mobilité sur la base des informations regues ne sont que l'accessoire de
la mise en place du dispositif commandeé par la partie requérante et le complétent.
La partie requérante en veut pour preuve qu'elle a fait le choix de communiquer
toutes les données en «open data» pour que chacun puisse les récupérer et les
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diffuser. Par contre, la diffusion sur des panneaux a message variable le long des
voiries et aux arréts de bus est un éléement important du marché qui implique des
équipements routiers et du génie civil.

La partie requérante en veut encore pour preuve que la gestion et I'exploitation des
informations ne sont pas intégrées dans le marché en cause mais seront prises en
charge par les services de la partie requérante elle-méme, comme cela résulte des
articles 1V.2.4.4 (selon lequel «Le gestionnaire du systeme sera la Ville de
Namur.») et IV.2.5 («Un forfait pour la formation des agents intervenant dans le
STI doit étre proposé par le soumissionnaire (service Mobilité et service de
I'Equipement urbain)») du cahier spécial des charges.

Force est encore de constater que la partie adverse reste en défaut de préciser dans
quelle catégorie de services au sens de I'Annexe 1l de la loi du 15 juin 2006 il
convient de classer le marché en cause, preuve s'il en fallait encore que le marché
lancé par la partie requérante ne porte pas sur des services mais bien sur des
t[ra}/aux.

A suivre le raisonnement de la partie adverse, tous les marchés de travaux
devraient étre requalifiés de marchés de fournitures ou de services puisque la
réalisation de travaux est systématiquement justifiée par la poursuite d'un objectif.
Ainsi, un pouvoir adjudicateur ne construit une école que pour dispenser un
enseignement ou ne réalise des travaux d'infrastructure routiere que pour permettre
la circulation des usagers de la route.

Il est piquant de constater que la partie adverse elle-méme a qualifié de «marché
public de travaux» un marché portant sur le remplacement et modernisation des
caméras de surveillance et de la supervision.

En effet, selon le cahier spécial des charges 02.04.03-12H48 établi par la DGO2
(Direction générale opérationnelle de la mobilité et des voies hydrauliques), doit
étre qualifié de marche public de travaux le marché ayant pour objet «le
remplacement et la modernisation de I'ensemble des caméras de surveillance
installées sur les installations hydrauliques de la direction opérationnelle de la
gestion des équipements des voies hydrauliques de I'Escaut (DO243). Les caméras
existantes ont fait leurs temps. A présent, leur maintenance devient difficilement
réalisable par le manque de piéces de rechange et le caractére "obsoletes" de
celles-ci. Afin de veiller au mieux a la qualité et au bon fonctionnement des
systemes de surveillance sur les différents ouvrages présents sur I'ensemble des
sites de ce présent marché tout en garantissant une maintenance efficace, il a été
décide de remplacer et moderniser I'ensemble des caméras. De nouvelles caméras
seront également ajoutées».

Ce marché comprend, notamment :

« les études prealables, I'établissement des plans;

* les démarches administratives ou informatives concernant le chantier
notamment en ce qui concerne les demandes d'interruption ou de restriction de la
navigation ou de la circulation routiére;

« lafourniture de caméras mobiles, fixes et leurs installations;

« la fourniture et l'installation de nouveaux systemes de supervision compléte
(postes opérateurs, écrans, serveur, ...);

 le placement de fibres optiques dans des gaines existantes;

« lapose, le tirage de cables, soufflage de fibres optiques, en tranchée et diverses
traversées éventuelles entre les différents équipements (pont(s), caniveau(x),
traversée(s) sous fluviale, ...);

« les percements, saignées, fourreaux, fermetures coupe-feu et ragréages
éventuels;

« les raccordements corrects au niveau des caméras et des locaux techniques;

« la fourniture des softwares et la programmation de ceux-ci sur site;

+ les tests et mise en service des installations;

« la fourniture du dossier as-built avec les plans, notices d'emploi, fiches
techniques des installations ainsi qu'un plan de maintenance des installations et
:ntégration de ces documents dans la base de données de la DO243 ainsi que dans
a G.M.A.O.;
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« la fourniture des pieces de réserves permettant les entretiens ainsi que la
maintenance préventive des installations pour une période de 5 ans;

« lafourniture de I'outillage particulier nécessaire a l'entretien et a la maintenance
des installations;

« laremise en ordre générale du chantier;

« I'écolage du personnel,

L'analyse de ce cahier spécial des charges fait apparaitre que I'objet du marché de
la DGO2 ne différe pas, dans ses composantes, du marché lancé par la partie
requérante.

L'objet final du marché de la Région wallonne est pourtant de permettre «aux
éclusiers de bénéficier d'un systeme de surveillance plus adapte et plus efficace. Il
garantira ainsi le bon fonctionnement des installations. Il apportera également aux
différents bateliers un sentiment de sécurité plus important et ce surtout dans des
conditions difficiles telles que la navigation nocturne.

Selon le raisonnement suivi par la partie adverse dans l'acte attaqué, ce marché
aurait dd étre requalifié de marché public de services en raison de I'objectif
poursuivi. O[r], il appert que la DGO2 a manifestement tenu un raisonnement
Identique a celui de la partie pour conclure que, dans pareilles circonstances, I'objet
principal du marché porte sur la mise en place d'un dispositif de surveillance.

Dans le méme ordre d'idées, la Zone de Police 5344 a lancé un marché public de
travaux portant sur la fourniture et I'installation de caméras de surveillance et d'un
réseau de transmission de données.

Dans son courrier du 13 octobre 2016, la partie adverse a encore relevé que les
Codes CPV utilisés par les documents du marché seraient des Codes propres aux
marchés publics de services et non aux marchés publics de travaux.

Force est de constater que les avis de marché publiés au Bulletin des adjudications
et au Journal officiel de I'Union européenne, le Code CPV principal est le Code
45316210 applicable aux marchés publics de travaux (Installation de matériel de
contréle du trafic routier).

Les Codes CPV accessoires sont les Codes suivants :

» Code 349230000 : équipement de contrdle de la circulation routiére —
fournitures;

« Code 34996000 : équipement de contrle des parcs de stationnement —
fournitures;

» Code 45320000 : travaux d'équipement électrique — travaux;

» Code 48000000 : logiciels et systemes d'information — fournitures;

« Code 72000000 : services de technologies de l'information, conseil,
développement de logiciels, internet et appui — services.

Au vu des Codes CPV énoncés dans les avis de marché publiés par la partie
requérante, il appert que I'objet principal du marché en cause a bien trait a des
travaux d'installation de matériel de contréle du trafic routier et, partant, a des
travaux. A titre accessoire, le marché porte sur des travaux (travaux d'équipement
électrique) ; des fournitures (équipement de contrdle de la circulation routiere -
équipement de contrdle des parcs de stationnement — logiciels et systemes
d'information) et, pour une infime partie, sur des services (services de technologies
de I'information, conseil, développement de logiciels, internet et appui).
L'argument de la partie adverse est dés lors irrelevant en ce qu'il se fonde sur
I'analyse des Codes CPV énoncés dans les documents du marcheé puisque ceux-ci
confirment que le marché lancé par la partie adverse est bien un marché public de
travaux.

A supposer que la qualification du marché en cause doive reposer sur une analyse
des Codes CPV, force est de constater qu'il aurait éventuellement pu étre qualifié
de marche de fournitures mais en aucun cas de marché de services dans la mesure
E)U]Ia proportion des services est infime par rapport aux travaux et aux fournitures.
La partie adverse se fonde enfin sur les critéres d'attribution prévus par le cahier
spéecial des charges pour en déduire que la partie requérante a en réalité voulu
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apprécier «la solution proposée par chague soumissionnaire» et, par voie de
consequence, sur la conception du systeme davantage que sur sa réalisation.
Pour rappel, les criteres d'attribution sont les suivants :

 Critére 1 : Qualité du systéme de gestion intégrée 45
0 Qualité des données et de leur traitement 20
0 Qualité et complétude des équipements 15
0 Qualité du matériel de diffusion de lI'information aux arréts de bus 5
0 Qualité (contenu et forme) des tableaux de bord proposés pour les citoyens et les
gestionnaires 5
 Critere 2 : Stratégie detaillée sur un axe 30
0 Stratégie et moyens développés sur un axe 15
0 Intégration urbanistique et paysagére 8
o Estimation du codt de fonctionnement 7
 Critere 3 : Prestations additionnelles en matiere d'informatique 5
 Critere 4 : Qualité des propositions pour les tranches conditionnelles 20
o0 Pertinence des équipements envisagés et de leur implantation pour la ceinture
10
0 Pertinence des équipements envisagés et de leur implantation pour les axes 6, 7
et8 10

Les criteres d'attribution tendent, contrairement a ce que soutient la partie
requérante, a apprécier le dispositif de collecte et de diffusion des informations a
mettre en place. En effet, ces criteres portent sur 55 points sur 100 (Qualité et
complétude des équipements ; Qualité du matériel de diffusion de I'information
aux arréts de bus; Intégration urbanistique et paysagére; Estimation du codt de
fonctionnement; Pertinence des équipements envisagées et de leur implantation
pour la ceinture; Pertinence des équipements envisagés et de leur implantation
pour les axes 6, 7 et 8).

Les critéres d'attribution portent dés lors davantage sur les travaux a réaliser que
sur la qualité des services et fournitures et I'ensemble des critéres permettent
d'apprécier le projet global en tant qu'ouvrage formant une unité technique et
économique.

I ressort de la fiche-projet <NAMUR INNOVATIVE CITY LAB» adoptée par le
Gouvernement wallon le 21 juillet 2016 que «le projet global est d'équiper la Ville
de Namur d'un Systeme de Transport Intelligent (STI) innovant, intégré et
multimodal. S'inscrivant pleinement dans les priorités européennes, le STI au
niveau namurois se traduirait par plusieurs projets interdépendants ou I'un et I'autre
contribuent a la création du systeme global.

Concretement, la mise en place d'un STI au niveau namurois se concrétisera au
travers des projets suivants:

- Mise en place d'un dispositif de collecte d'informations notamment par des
caméras de trafic intelligentes et, complémentairement, I'acquisition de données
aupres d'opérateurs mobiles afin de compléter I'analyse des flux de circulation;

- Equipement d'abribus "intelligents";

- Développement d'une interface Web et d'applications mobiles;

- Placement de panneaux dynamiques fixes et mobiles liés a la mobilité urbaine».
Les dépenses relatives au projet sont réparties selon des rubriques et
sous-rubriques spécifiques.

Ce marché est repris, plus particulierement, dans les rubriques suivantes de la
fiche-projet définitive:

+ Frais d'équipement — Equipements informatiques et logiciels non standards
«... En matiere de mobilité et plus particulierement pour le Systéeme de Transport
Intelligent (STI), il s'agit de concevoir et de développer une solution globale
specifique a Namur permettant de gérer de fagcon dynamique la mobilité a I'échelle
de la ville : logiciels de récolte et traitement des données fournies par les
différentes sources (caméras intelligentes, données des transports en commun,
parkings, données relatives a la qualité de l'air, ...) et applications pour la diffusion
de l'information aux usagers via différents canaux (panneaux d'information
dynamique, site web, application mobile, ...) ...».
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Poste de dépenses TOTAL

Conception et développement des logiciels pour le STI 425.000

» Voiries et acces — Equipements urbains — mobilier

«... En matiére de mobilité, il s'agit de dispositifs de collecte d'informations
notamment des caméras intelligentes de surveillance du trafic avec le logiciel de
traitement des images y compris leur placement et leur maintenance et,
éventuellement, d'autres types de capteurs (qualité de I'air, bruit, ...). Une fois les
données relatives au trafic collectées et analysées, elles seront retransmises via des
panneaux dynamiques fixes situés aux endroits stratégiques de la ville et des
panneaux mobiles pour les événements ponctuels. Il est également prévu d'équiper
le réseau urbain de transport public de panneaux d'information dynamique
renseignant le temps pour les bus en temps réel. Le placement et la maintenance
sont compris dans le poste. Le poste comprend également le serveur, les
ordinateurs et l'interface spécifique pour gérer les informations...».

Poste de dépenses TOTAL

Panneaux d'information dynamique pour les transports publics 830.000,00
Panneaux dynamiques fixes et mobiles 705.000,00
Dispositif de collecte d'information 610.000,00

Sur la base de la fiche-projet approuvée par le Gouvernement wallon, il appert que
le poste relatif au placement des dispositifs de collecte et de diffusion des
i[nfi)rmations constitue bien I'objet principal du marché en cause.

En conclusion, il appert que I'objet principal du marché en cause porte bien sur la
réalisation d'un ouvrage destiné a récolter et a diffuser des informations et, partant,
doit étre qualifié de marché public de travaux.

b) Estimation financiere des composantes du marché

Pour autant que de besoin, il appert qu'en I'espéce, la part financiére des travaux est
bien plus importante que celle liée aux fournitures ou aux services, ce qui est de
nature & confirmer la qualification donnée par la partie requérante au marché en
cause.

Pour rappel, I'Avocat général RUIZ-JARABO COLOMER a estimé que
«s'agissant du montant des prestations, cet élément apparait, eu égard a la fonction
essentielle qu'il remplit — inclure ou non le marché public dans le champ
d'application des directives —, comme un critére objectif a ne pas négliger dans le
an]lre de I'identification de I'objet ou de la prestation principale».

A supposer donc que Votre Conseil estime que I'objet du marché en cause, tel qu'il
résulte des documents du marché, ne suffit pas de qualifier utilement ledit marché,
il convient alors de vérifier I'estimation financiere des composantes du marché.
Sur la base du tableau visé au point 24 ci-dessus repris dans la fiche FEDER, telle
qu'elle a été approuvée par la partie adverse, renseigne une part financiere de
travaux bien plus importante que celle dédiée aux services. Il en ressort en effet que
la part de travaux représente 83,46 % du projet (2.145.000 EUR) tandis que la part
([Jle ]services ne représente que 16,54 % du projet (425.000 EUR).

Dans le méme sens, il ressort du métré récapitulatif de I'adjudicataire pressenti du
marché mettant en exergue la part des travaux et la part des services que les travaux
représentent 72,42 % du marché tandis que les services ne représentent pour leur
part que 27,58 % du marché.

Cette tendance est confirmée dans les autres offres, comme en atteste le tableau
suivant :
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Travaux Service
Macq-Fabricom 72,42% 27,58%
Proximus 67,95% 32,05%
Jacops 73,57% 26,43%
Spie 73,93% 26,07%

c) La partie requérante a appliqué les regles les plus contraignantes

En tout état de cause, a supposer que la partie requérante se soit trompée — quod
certe non - et ait mal qualifié son marché, il appert que l'acte attaqué est
manifestement déraisonnable, disproportionné et dépourvu de tout effet utile.

En effet, la qualification d'un marché et I'estimation de son montant ont pour
objectif de déterminer le régime juridique qui lui est applicable et, notamment, les
regles de publicité qui devront étre respectees par le pouvoir adjudicateur.

Le seuil de publicité européenne pour les marchés de travaux est bien plus élevé
(5.225.000 EUR) que pour les marchés de fournitures ou de services (209.000
EUR) et cet écart pourrait inciter certains pouvoirs adjudicateurs a qualifier un
marché de «marché public de travaux» plutét de que «marché public de services ou
de fournitures», précisément pour échapper aux regles européennes de publicité.
Force est de constater que tel n'est manifestement pas le cas en I'espéce puisque la
partie requerante, bien qu'elle ait qualifié son marché de «marché public de
travaux» - ce qui lui permettait a priori d'échapper a I'obligation de publier un avis
de marché au niveau européen — a pris l'initiative de publier un avis de marché tant
au Bulletin des Adjudications (20/01/2017) et au Journal officiel de I'Union
?ur]opéenne (25/01/2017).

Ensuite, la qualification d'un marché et I'estimation de son montant doivent
permettre de déterminer le mode d'attribution auquel le pouvoir adjudicateur peut
recourir. 1l en va notamment ainsi des modes d'attribution dits «exceptionnels»,
tels que la procédure négociée avec ou sans publicité.

En l'espece, la partie requérante a opté pour un appel d'offres ouvert qui, selon les
termes de la loi, est un mode «classique» d‘attribution auquel elle peut recourir en
toutes circonstances, quels que soient le montant estimé du marche et son objet.

Enfin, il est unanimement admis que le régime juridique applicable aux marchés de
travaux est plus complexe et plus contraignant que celui concernant les marchés de
fournitures ou de services.

Force est une fois encore de constater que la partie requérante, en qualifiant son
marché de marché public de travaux, s'est obligée a un régime plus contraignant
que si elle I'avait qualifié de marché public de services.

d) Caractére manifestement déraisonnable et disproportionné de la décision
attaquée

De tout quoi il résulte que I'acte attaqué méconnait les dispositions et principes
Visés au moyen.

Outre que la qualification de travaux correspond a une réalité technique et
financiere du marché en cause, il appert que la partie requérante n'a pas entendu se
soustraire a certaines regles contraignantes de la réglementation relative aux
marchés publics, que du contraire (cf. points a) a c) ci-dessus).

En annulant la délibération du 15 decembre 2016, ainsi que la décision d'attribution
du marche en cause du 29 juin 2017 au motif que le marcheé en cause aurait été mal
qualifié, la partie adverse a dés lors commis une erreur manifeste d'appréciation.
Elle a en outre méconnu l'article 3 de la loi du 15 juin 2016 relative aux marches
publics et a certains marchés de travaux, de fournitures et de services. Cette
disposition définit les notions de marchés publics de travaux et de services et
comporte les régles sous-jacentes de qualification d'un marché. La partie adverse a
encore méconnu les documents du marché, dont il ressort clairement que le marché
en cause doit étre qualifie de «marché public de travaux» puisqu'il porte sur la mise
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en place, pour la partie requérante, d'un dispositif de collecte et de diffusion
d'information en vue de leur gestion ultérieure (dans le méme sens : C.E., arrét
n° 130.056 du ler avril 2004, POLET).

L'acte attaqué est du reste manifestement disproportionné et dépourvu de tout
caractére raisonnable.

En effet, en sa qualité d'autorité de tutelle, la partie adverse est amenée a vérifier
que l'acte qui lui est soumis ne viole pas la loi ou ne blesse pas l'intérét général,
c'est-a-dire qu'il ne viole pas les principes d'une bonne administration ou n'est pas
contraire a I'intérét de toute autorité supérieure.

Comme il a été demontré ci-dessus, la partie requérante n'a pas méconnu les
dispositions de la loi du 15 juin 2006 en qualifiant son marché de «marché public
de travaux» puisque cela correspond a une analyse technique et financiére de sa
commande. A supposer toutefois que tel fat le cas — quod certe non — encore
convient-il de constater que la partie requérante n'a en tout état de cause pas
entendu se soustraire a certaines réegles contraignantes prévues par la
réglementation.

Dans ce contexte, la partie requérante n'apercoit pas en quoi elle aurait méconnu
I'intérét général puisqu'elle s'est soumise, d'initiative, & la mise en concurrence la
plus étendue en organisant une publicité au niveau européen. Elle a, en outre, eu
recours & un mode dattribution offrant I'accés le plus large aux opérateurs
économiques en optant pour I'appel d'offres ouvert. A I'inverse, si elle avait qualifié
son marché de «marché public de services», la partie requérante n'aurait pas di
respecter de regles plus strictes et n'aurait pas dd ouvrir davantage la concurrence.
Elle aurait également opté pour un appel d'offres ouvert et pour une publicité
européenne.

Force est encore de constater que quatre opérateurs économiques ont déposé une
offre, ce qui s'avére étre un nombre important de soumissionnaires au regard de la
specificité du marché. Aucun opérateur économique ni aucun soumissionnaire n'a
par ailleurs critiqué la qualification donnée audit marché par la partie requérante.
Dans ces circonstances, la partie requérante ne comprend pas la portée de l'acte
attaqué et constate qu'il est manifestement disproportionné et déraisonnable
puisqu'il implique gu'elle recommence la procédure d'attribution du marché en
cause ab initio (adoption d'un nouveau cahier spécial des charges modifié;
publication de nouveaux avis de marché; dép6t de nouvelles offres; nouvelle
comparaison des offres; adoption d'une nouvelle décision) alors que la partie
requérante ne modifiera pas substantiellement sa demande. En outre, les
soumissionnaires connaissent les offres déposées par chacun d'entre eux puisqu'ils
se sont vu notifier la décision motivée d'attribution ainsi que le rapport d'analyse
des offres, ce qui aura nécessairement une incidence sur la concurrence et sur
I'égalité de traitement entre les soumissionnaires. Enfin et plus fondamentalement,
le mode d'attribution retenu sera identique et le marché sera également soumis a la
publicité européenne. Néanmoins, entre-temps, il est impossible pour la partie
requérante d'entamer les travaux, ce qui I'expose au risque de perdre les subsides
FEDER.

L'acte attaqué est des lors dépourvu de tout effet utile et, a ce titre, disproportionné
cft r]nanifestement déraisonnable.

La partie requérante tient enfin a attirer l'attention de Votre Conseil sur le fait que
la réglementation relative aux marchés publics ne prévoit aucune sanction en cas
de qualification erronée d'un marché. Tout au plus indique-t-elle qu'en cas doute, il
convient de retenir les reégles les plus strictes.

Dans le méme ordre d'idées, «un marché dont le montant estimé était inférieur aux
seuils européen et dont I'offre a approuver se révéle supérieure a celui-ci restera
soumis aux regles qui lui sont applicables en fonction de I'estimation» (Rapport au
Roi de I'arrété royal du 15 juillet 2011, MB, 9 aolt 2011, p. 44877). Le méme
raisonnement doit étre tenu si un marché recoit une qualification lors de son
lancement et qu'il s'avére, au moment de son attribution, qu'en réalité il eGt da
recevoir une autre qualification.

Seule la volonté delibérée du pouvoir adjudicateur d'échapper a certaines regles
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contraignantes pourrait des lors étre sanctionnée. Or, force est de constater que tel
n'est manifestement pas le cas en I'espece et que la partie adverse ne le soutient
d'ailleurs pas aux termes de I'acte attaqué.

[...]"
B. Appréciation

1. Selon l'article 3, 2°, de la loi du 15 juin 2006 relative aux marchés
publics et & certains marchés de travaux, de fournitures et de services, applicable a la
présente affaire, un marché public de travaux est un "marche public ayant pour objet
soit I'exécution, soit conjointement la conception et I'exécution, de travaux relatifs a
une des activités mentionnées a I'annexe 1" de la présente loi [...]".

L'article 3, 4°, de la méme loi du 15 juin 2006, définit le marché public de
services comme "un marché public autre qu'un marché public de travaux ou de
fournitures, portant sur la prestation de services visés a I'annexe 11" de ladite loi, étant
entendu qu'un " [...] marché public ayant pour objet des services visés a I'annexe Il de
la présente loi et ne comportant des activités visées a I'annexe 1 de la présente loi [a
savoir des travaux] qu'a titre accessoire par rapport a lI'objet principal du marché est
considéré comme un marché public de services".

La jurisprudence de la Cour de Justice de I'Union européenne est fixée en
ce sens que, lorsque lorsqu'un contrat contient a la fois des éléments ayant trait a un
marché public de travaux et des éléments ayant trait a un autre type de marché, c'est
I'objet principal du contrat qui détermine sa qualification, laquelle doit étre opérée "au
regard des obligations essentielles qui prévalent et qui, comme telles, caractérisent ce
marché, par opposition a celles qui ne revétent qu'un caractére accessoire ou
complémentaire et sont imposées par I'objet méme du contrat, le montant respectif des
différentes prestations en présence n'étant, a cet égard, qu'un critére parmi d'autres a
prendre en compte aux fins de ladite détermination" (cf. notamment C.J.U.E.,
aff. C-412/04, 21 février 2008, Commission c. Italie).

2. En l'espece, l'objet du marché est défini comme suit au point 11.1 du
cahier spécial des charges :

" Le présent marché de conception et de réalisation, a pour objet d'équiper la Ville de
Namur d'un Systeme de Transport Intelligent, c'est-a-dire de concevoir et de
développer une solution globale permettant de gérer de facon dynamique la
mobilité a I'échelle de la Ville, et qui comprend tous les dispositifs de collecte
d'information, le traitement des données relatives a la mobilité et leur gestion
intégrée en vue de la diffusion d'informations, tant pour les usagers que pour les
gestionnaires.

Par «conception», le pouvoir adjudicateur entend toutes les prestations d'une
mission complete d'auteur de projet.

Par «réalisation», le pouvoir adjudicateur entend la livraison de tous les
équipements, la réalisation compléte de tous les travaux et la prestation des
services permettant a I'ensemble de fonctionner".
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Le point 1.1 expose le projet en identifiant les trois composantes du
marché: la collecte d'information et de données, le traitement de ces données, et que la
diffusion d'information aux usagers, en précisant que la collecte d'information "n'est
pas une fin en soi" mais qu'elle est indispensable en vue de "diffuser de I'information
aux citoyens en temps réel pour influencer leurs comportements” et de "développer
une stratégie en matiere de mobilité grace aux données collectées qui seront des outils

d'aide a la décision".

La seule composante du marché incluant des travaux est la collecte
d'information qui, selon le méme point du cahier spécial des charges, "comprend la
fourniture, le placement et tous les travaux annexes y compris les travaux pour les
alimentations et connexions, les tests, la mise en service et la maintenance sur quatre
ans de caméras ANPR, de caméras contextuelles, de caméras de vidéosurveillance
et/ou de tout autre moyen de récolte d'information (boucles, radars, ...) sur les
principaux axes routiers, ainsi que tout le systéme de contrdle."”. Force est de relever
que les travaux ne constituent pas I'objet unique de cette composante du marché, mais
qu'il résulte de la description contenue dans le cahier spécial des charges qu'ils
constituent I'accessoire de lI'acquisition des dispositifs et équipements.

Il s'ensuit que l'objet du marché, tel qu'il est décrit dans le cahier spécial
des charges, vise essentiellement des prestations de services, a savoir la conception et
le développement d'un systéeme de transport intelligent, les travaux constituant
I'accessoire de cette composante considérée elle-méme comme étant accessoire.

3. Cette conclusion est corroborée par plusieurs éléments.

3.1. D'abord, le point 1V du cahier spécial des charges identifie comme
suit les missions faisant lI'objet du contrat :

" Comme indiqué au point 11.1, les missions comprendront a la fois la conception du
STI, sa mise en ceuvre et la maintenance y afférente sur quatre ans. Les missions
correspondantes se décomposent comme décrit ci-apres:

- Conception / Etude du STI

- Mise en ceuvre du STI :
« I'obtention de toutes les autorisations nécessaires;
« la fourniture du matériel : caméras, panneaux a messages variables fixes
et mobiles (en option), capteurs de qualité de l'air et tout autre matériel
nécessaire;
« les travaux relatifs au placement des équipements;
* le développement de tous les logiciels;

* les tests;
« la formation des techniciens qui seront en charge du fonctionnement du
STI,

+ laremise de toute la documentation technique;
+ la mise en service;
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* le plan de communication;
 Entretien et maintenance pendant quatre ans".

La seule mission consistant en des travaux est le placement des
équipements, qui, dans I'éenumération qui précéde, n'apparait en tout cas pas comme
étant I'élément principal du contrat.

3.2. Ensuite, les critéres de sélection définis par le pouvoir adjudicateur
mettent lI'accent sur le service consistant dans la conception et le développement d'un
systéme intégré.

Ainsi, s'agissant des critéres de capacité technique (point 11.9.4), il est
indiqué que le soumissionnaire "devra démontrer qu'il présente une expérience en
conception et développement de solutions intégrées en matiére de mobilité portant a la
fois sur la fourniture, la mise en ceuvre d'équipements (caméras, capteurs, panneaux a
messages Vvariables) et le traitement de données relatives a la mobilité en vue d'une
diffusion en temps réel a l'attention des usagers et des gestionnaires". Trois références
sont demandées relatives, respectivement, a "la gestion du trafic au moyen de
caméras”, a "l'équipement d'une ville en panneaux dynamiques” et au "traitement et
I'intégration de données relatives a la mobilité (multi-modalité)". En ce qui concerne
les titres d'études ou professionnels du prestataire, les exigences portent sur la
capacité a développer et a concevoir un STI. En effet, apres avoir souligné que "le
ceeur du STI étant la gestion intégrée de données relatives a la mobilité", le point
11.9.4.4. du cahier spécial des charges indique qu'un des membres de I'équipe devrait
étre en possession "d'un master en informatique ayant des compétences en
architecture de logiciel” et qu'il "devra étre capable de proposer une architecture
générale simple d'utilisation". Il est indiqué également qu'un autre membre de I'équipe
devra disposer de compétences en télécommunication ou présenter une expérience
équivalente d'au moins cing années en la matiére et qu'il devra "étre capable de
proposer et documenter des solutions réseau pour I'échange de données et de
connexion des différents appareils et applications simples, claires et sécurisées".

3.3. Enfin, les criteres d'attribution sont définis de la maniere suivante:
1. Qualité du systéme de gestion intégrée (45 points)
1.1 Qualité des données et de leur traitement (20)
1.2 Qualité et completude des équipements (15)
1.3 Qualité du mateériel de diffusion de I'information aux arréts de bus (5)
1.4 Qualité (contenu et forme) des tableaux de bord proposeés pour les citoyens
et les gestionnaires (5)
2. Stratégie détaillée sur un axe (30 points)
2.1 Stratégie et moyens développés sur un axe (15)
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2.2 Intégration urbanistique et paysagére (8)
2.3 Estimation du codt de fonctionnement (7)

3. Prestations additionnelles en matiére informatique (5 points)

4. Qualité des propositions pour les tranches conditionnelles (20 points)
4.1 Pertinence des équipements envisages et de leur implantation pour la
ceinture (10)
4.2 Pertinence des équipements envisagés et de leur implantation pour les axes
6, 7 et 8 (10).

La requérante soutient que les criteres repris sous les points 1.2, 1.3, 2.2,
2.3, 4.1 et 4.2, sont ceux qui permettent d'apprécier le dispositif de collecte et de
diffusion des informations a mettre en place. Elle constate que ces critéres
représentent 55 points sur 100, ce qui démontre, selon elle, que les critéres
d'attribution portent davantage sur les travaux a réaliser que sur la qualité des services
et fournitures et que ce qui doit donc faire I'objet d'une appréciation, c'est le projet
global en tant qu'ouvrage formant une unité technique et économique.

Cette argumentation ne peut étre suivie.

En effet, s'agissant de la qualité et de la complétude des équipements, le
point 11.10.1.2 du cahier spécial des charges indique que "les données de circulation
devront étre fournies par le dispositif mis en place (caméras ANPR, caméras
contextuelles, boucles,...) et relayées notamment par des panneaux a messages
variables (PMV)", que le soumissionnaire "présentera un carte par axe (axes 1 a 5)
avec I'emplacement de toutes les caméras et autres dispositifs envisagés pour la
récolte des données ainsi que celui de tous les panneaux dynamiques envisagés [...]
afin d'atteindre les objectifs définis dans le document annexé [...], que la qualité de
ce volet sera évaluée sur les performances techniques [...], l'esthétique [...] et la
lisibilité [...] de l'information" et que "la complétude sera évaluée sur la cohérence
quant au nombre d'équipements et a leur association afin d'atteindre les objectifs du
pouvoir adjudicateur”. En ce qui concerne la qualité du matériel de diffusion de
I'information aux arréts de bus, le point 11.10.1.3 indique les éléments sur lesquels
I'appréciation sera faite et qui sont notamment, par ordre d'importance: la qualité des
boitiers, la simplicité de la configuration et de I'administration, les codts de
maintenance, la qualité des afficheurs, la lisibilité des messages a I'échelle d'un piéton
en approche de I'arrét en toutes circonstances, la simplicité de I'acces a lI'afficheur, la
duree de vie moyenne de la pile ou de la batterie éventuelle, la simplicité et la rapidité
de l'installation etc. Il en résulte que I'appréciation des sous-criteres 1.2 et 1.3 porte sur
la qualité de I'équipement et de la conception du systéme.
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En ce qui concerne le deuxiéme critére, il résulte du point 11.10.2.2 du
cahier spécial des charges que l'intégration urbanistique et paysagére (sous-critére
2.2) a trait a la taille, la hauteur, la couleur, I'accrochage des caméras et panneaux et
que l'appréciation a cet égard ne porte pas sur des travaux. Est également étrangeére a
des travaux l'appréciation du co(t de fonctionnement (sous-critére 2.3).

S'agissant du quatrieme critére, relatif a la pertinence des équipements
envisages (points 11.10.4.1 et 11.10.4.2), le soumissionnaire est invité & présenter une
carte indiquant "l'emplacement des équipements envisagés afin d'atteindre les
objectifs [...]", carte qui sera accompagnée d'une "note [..] justifiant les
emplacements choisis et le type d'équipement™ étant entendu que la proposition "sera
jugeée sur la pertinence des équipements proposés et de leur implantation au regard des
objectifs a atteindre et de plus value apportée au STI". A nouveau, l'appréciation ne
porte pas ici sur des travaux.

Il s'ensuit que, contrairement a ce que soutient la requérante, les criteres
tendant a appreécier le dispositif de collecte et de diffusion des informations, lequel
constitue une composante accessoire du marché (supra, n° 2), ne portent pas sur les
travaux a réaliser.

4. La partie requérante allegue par ailleurs que "la part financiére des
travaux est bien plus importante que celle liée aux fournitures ou aux services", ce qui,
selon elle, est de "nature & confirmer la qualification qui a été donnée au marché en
cause”. Elle expose que la "fiche-projet FEDER", mentionne, pour le projet en cause,
les postes de dépenses suivants (en euros):

Conception et développement des logiciels pour le ST 425.000
Panneaux d'information dynamique pour les transports publics 830.000
Panneaux dynamiques fixes et mobiles 705.000
Dispositif de collecte d'information 610.000

Elle en déduit que le seul poste relatif a des services, a savoir la
conception et le développement des logiciels, représente 16,54 % du projet, la part des
travaux s'élevant a 83,46 %.

Force est toutefois de relever que cette ventilation parait incompléte. En
effet, les seuls services pris en considération, pour un montant de 425.000 euros, ont
trait au développement des softwares, ce qui ne représente qu'une partie des services
liés a la conception et au développement du "systéeme", comme, par exemple,
I'implantation et la pertinence des équipements, I'obtention des permis, l'intégration
paysageére. Par ailleurs, le colt des services de communication et de maintenance ne
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parait pas non plus avoir été repris. Plus fondamentalement, les montants sur lesquels
se fonde la requérante ne font pas la distinction entre le col(t des équipements
(fournitures) et celui des travaux. Il ne peut donc, prima facie, étre considéré qu'ils
attesteraient d'une prépondérance de la part financiére des travaux, en tout cas dans la
proportion vantée par la requérante. Pour des raisons similaires, la seule référence que
fait cette derniere au métré récapitulatif de [Il'adjudicataire ou d'autres
soumissionnaires ne permet pas non plus d'étayer son affirmation.

Il s'ensuit qu'il n'y a pas lieu, au stade de la procédure de référé d'extréme
urgence, d'examiner si la prise en compte du montant respectif des différentes
prestations en présence est de nature a infirmer la qualification déduite de l'objet du
marché et confirmée tant par I'énumération des missions figurant dans le cahier
spécial des charges que par les critéres de sélection et d'attribution.

5. La mention, dans l'avis de marché, de codes "CPV" qui confirmeraient
qu'il s'agirait d'un marché de travaux s'avéere indifférente dés lors que I'utilisation d'un
code par le pouvoir adjudicateur peut étre la conséquence d'une erreur de qualification
du marché.

De la méme maniére, il n'y a pas lieu d'avoir égard aux arguments que la
requérante estime pouvoir déduire de la comparaison avec d'autres marchés de la ville
de Namur dés lors que l'appréciation de I'objet principal d'un marché se fait in
concreto eu égard aux spécificités de celui-ci. Ainsi, il n'est pas établi que le marché
lancé par la Région wallonne portant sur le remplacement et la modernisation des
caméras de surveillance sur les installations hydrauliques tende, comme le présent
marché, a concevoir un systéme, a assurer sa maintenance et a offrir une "solution
globale”. Il en va de méme du marché lancé par la Zone de police 5344 en vue de la
fourniture et de I'installation de caméras de surveillance et d'un réseau de transmission
de données.

Il est également indifférent que la requérante ait, comme elle le soutient,
appliqué les régles les plus contraignantes, cette circonstance étant dépourvue de
pertinence a I'égard de la qualification du marché.

6. En conséquence, la partie adverse a pu raisonnablement considérer que
"les travaux et moyens matériels mis en ceuvre pour collecter les informations ne
constituent pas l'objet principal du marché, celui-ci portant sur l'utilisation des
données ainsi collectées afin de gérer la mobilité”, que "la fourniture et le placement
d'outils de collecte ne constitue[nt] que I'accessoire de I'objet principal qui constitue
quant a lui une prestation de services" et que, dés lors, "le marché constitue un marche
de services et non de travaux".
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Contrairement a ce que soutient la requérante, la décision attaquée n'est
pas manifestement déraisonnable ou disproportionnée. Ainsi que 1’énonce sa
motivation, "les regles applicables tant a la passation, telles que les criteres de
sélection quantitative, qu'a I'exécution different et ne peuvent donc étre
indifferemment appliquées”. En l'espece, il suffit de relever que I'agréation constitue
un critére de sélection. Or, en vertu de l'article 3, § 1%, de la loi du 20 mars 1991
organisant I'agréation d'entrepreneurs de travaux, les exigences édictées en matiere
d'agréation des entrepreneurs ne s'appliquent a I'égard de ceux-ci que lorsqu'ils
prétendent a l'attribution de marchés publics de travaux. De la qualification de marché
public de services qui doit étre retenue a I'égard du marché litigieux et de ce que, pour
cette raison, la législation relative a l'agréation des entrepreneurs ne devait pas étre
appliquée en l'espece, il se déduit que I'erreur de qualification a pu empécher certains
candidats potentiels de remettre une offre.

7. Le premier moyen n'est pas sérieux.
V.2. Deuxieme moyen
A. Thése de la partie requérante

1. Le second moyen est pris:

" « de la violation des articles L3121-1 et L3122-1 et suivants du Code de la de la
démocratie locale et de la décentralisation;
 de la violation des principes généraux du droit et, plus particuliérement, du
principe de bonne administration, de sécurité juridique et de légitime confiance;
* de l'erreur manifeste d'appréciation;
« et de I'exces de pouvoir".

La requérante soutient que le principe de sécurité juridique constitue un
principe fondamental du droit, selon lequel le contenu du droit doit étre prévisible et
accessible de sorte que le sujet de droit puisse prévoir, a un degré raisonnable, les
conséquences d'un acte déterminé au moment ou cet acte se réalise et, partant,
anticiper les conséquences, bénéfices ou inconvénients éventuels de ses actes ainsi
que de ses droits et obligations, et qu'en vertu de ce principe, il appartient notamment
a l'autorité publique de déterminer clairement sa position en droit et de ne pas laisser
sa décision en suspens.

2. S'agissant du cas d'espéce, elle expose ce qui suit:

Pour rappel, par un courrier du 30 septembre 2016, la partie requérante a pris
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I'initiative, bien qu'elle n'y était pas 1également tenue, de transmettre le projet de
cahier spécial des charges relatif au marché public de travaux portant sur la
conception et la réalisation d'un systéme de transport intelligent a la partie adverse,
en sa qualité d'autorité de tutelle, pour avis.

Par un courrier daté du 13 octobre 2016, la partie adverse a donné suite a cette
demande d'avis et a, notamment, fait valoir qu'a la suite d'une analyse approfondie
de I'objet du marche ainsi que du descriptif des prestations de celui-ci, il serait plus
adéquat de qualifier ledit marché de «marché public de services» que de «marché
public de travaux».

Par un courrier du 3 novembre 2016, la partie requérante a indiqué a la partie
adverse avoir tenu compte de certaines des observations qu'elle avait formulées
mais avoir toutefois conserve la qualification de marché public de travaux, en
justifiant sa décision.

N'ayant recu aucune observation de la partie adverse a la suite de ce courrier, la
partie requérante a adopté le cahier spécial des charges, conformément a ce qu'elle
zElva]lit annoncé dans son courrier du 3 novembre précite.

Force est de constater que face au silence caractérise de la partie adverse, la partie
requérante a légitimement pu croire qu'elle s'était finalement ralliée a son analyse
et validait, par voie de conséquence, la qualification de «marché public de travaux»
du marché en cause. Pour rappel, «s'agissant du comportement de l'autorité
susceptible de susciter une attente, celui-ci pourra prendre aussi bien la forme d'une
action que d'une abstention, pour autant que cette derniere soit circonstanciée»
(voy. dans ce sens : D. DE JONGHE et P.-F. HENRARD, «L'actualité des
principes généraux du droit administratif et de bonne administration en droit
administratif : questions choisies» in X, Actualité des principes généraux en droit
administratif, social et fiscal, Anthemis, Limal, 2015).

Dans le cadre du dialogue établi avec I'autorité de tutelle, la partie requérante lui a
en effet soumis les motifs pour lesquels elle estimait que la qualification de marché
public de travaux devait étre préférée a celle de marché de services. Elle pouvait
Iégitimement s'attendre a ce que I'autorité de tutelle réponde a ce courrier pour lui
faire part de son approbation ou, au contraire, du maintien de sa position initiale.
L'absence de réaction de la partie adverse a son courrier du 3 novembre 2017 a des
lors suscité, chez la partie requérante, la croyance légitime que les motifs invoqués
pour justifier sa position avalent convaincu l'autorité et, par voie de conséquence,
qu'elle pouvait poursuivre la procédure d'attribution sans risque de voie
ultérieurement sa décision mise en cause par la partie adverse.

A défaut d'avoir contesté le courrier du 3 novembre 2016, la partie adverse a donc
manifestement induit la partie requérante en erreur

Il est évident que si la partie requérante avait su qu'elle s'exposait au risque de voir
sa décision annulée a posteriori, lors de l'attribution du marché en cause, elle
n‘aurait pas adopté le cahier spécial des charges en I'état et aurait veillé a obtenir
toutes les garanties concernant la légalité de ce marché, avant de poursuivre la
procédure d'attribution. Tenant compte de I'enjeu de ce marché et des délais qui lui
sont impartis pour le mettre en ceuvre, la partie requérante ne pouvait en effet pas
s'exposer a un tel risque. C'est d'ailleurs la raison pour laquelle elle a pris I'initiative
de saisir l'autorité de tutelle avant d'adopter ledit cahier spécial des charges alors
([qu']elle n'était pas obligée de le faire.

Le deuxiéme est dés lors manifestement sérieux".

B. Appréciation
1. Laviolation du principe de légitime confiance suppose trois conditions,

a savoir une erreur de I'administration, une attente légitimement suscitée a la suite de
cette erreur et l'absence d'un motif grave permettant de revenir sur cette
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reconnaissance.

2. Dans son courrier du 13 octobre 2016, la partie adverse a expliqué, a
propos de la qualification du marché, que "la fourniture et l'installation des éléments
destinés a collecter les informations ne constituent qu'un moyen d‘atteindre le but
principal et final”, que "lI'important ne serait donc pas les moyens mis en ceuvre pour
collecter les informations, mais leur utilisation, la collecte n'étant que le préalable a
leur exploitation". Elle en conclut que le marche devrait étre requalifié en marché de
services et qu'il y aurait lieu alors d'omettre I'agréation comme critére de sélection. La
position de l'autorité de tutelle est ainsi exposee sans ambiguité. Si la requérante a
répondu, le 3 novembre 2016, qu'elle ne pouvait se rallier a cette position des lors,
d'une part, que la part financiere relative aux travaux est beaucoup plus importante
que celle qui concerne les services et, d'autre part, que les fiches projet subsidiées par
le FEDER renseignent une part relative aux travaux plus importante que celle dédiée
aux services, il ne semble pas qu'il puisse étre reproché a l'autorité de tutelle, laquelle
agit en principe a posteriori, de n'avoir pas répondu a ce courrier. Force est d'ailleurs
de souligner que ledit courrier se limite a apporter des réponses au courrier du
13 octobre et a exposer brievement les deux raisons pour lesquelles la ville de Namur
marque son désaccord avec le point de vue de l'autorité de tutelle sur la qualification
du marché, et qu'il ne comporte, formellement, aucune demande tendant a ce que la
Région confirme ou infirme sa position, ni aucune invitation a un quelconque
"dialogue” sur ce point.

En tout état de cause, il ne peut étre considéré que la requérante ait été
induite en erreur par ce silence, qui, contrairement a ce qu'elle soutient, ne pouvait étre
interprété comme une validation, par la partie adverse, de la qualification retenue, et
qui ne peut donc avoir fait naitre une attente légitime.

3. Le moyen n'est pas sérieux.
VI. Quant a l'urgence et a la recevabilité

L'une des deux conditions requises par l'article 17, § 1%, des lois sur le
Conseil d'Etat, coordonnées le 12 janvier 1973, pour que celui-ci puisse ordonner la
suspension de I'exécution de l'acte attaqué fait défaut. La demande de suspension ne

peut en conséquence étre accueillie, sans qu'il soit besoin de se prononcer sur I'autre
condition ni sur la recevabilité de la demande.
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PAR CES MOTIFS,
LE CONSEIL D'ETAT DECIDE :

Article 1°".

La demande de suspension d'extréme urgence est rejetée.
Avrticle 2.

Conformément a l'article 3, § 1%, alinéa 2, de I'arrété royal du 5 décembre
1991 déterminant la procédure en référé devant le Conseil d'Etat, le présent arrét sera
notifié par télécopieur aux parties n‘ayant pas choisi la procédure électronique.

Article 3.

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

Ainsi prononcé a Bruxelles, en audience publique de la VI® chambre
siégeant en référé, le vingt-quatre octobre deux mille dix-sept par :

M. Imre KOVALOVSZKY, président de chambre,

M™ Katty LAUVAU, greffier.
Le Greffier, Le Président,
Katty LAUVAU. Imre KOVALOVSZKY.
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