CONSEIL D’ETAT, SECTION DU CONTENTIEUX ADMINISTRATIF
VI° CHAMBRE
ARRET

n° 260.900 du 2 octobre 2024

A.229.181/VI-21.610

En cause : la société coopérative a responsabilité limitée PLURIS,

ayant ¢élu domicile chez

M°® Frangois MOISES, avocat,
place des Nations Unies 7
4020 Liege,

contre :

la ville de Jodoigne, représentée par son collége communal,

ayant ¢élu domicile chez

M° Cédric MOLITOR, avocat,
rue de Suisse 24

1060 Bruxelles.

Partie intervenante :

la société a responsabilité limitée SENS,
ayant ¢élu domicile chez
M° Pierre LEJEUNE, avocat,

rue des Fories 2
4020 Liege.

I. Objet du recours

Par une requéte introduite le 23 septembre 2019, la partie requérante
demande I’annulation de « la décision prise par la Ville de JODOIGNE le 21 juin
2019 par laquelle elle attribue le marché “L’¢laboration d’un schéma d’orientation
local (S.0.L.) sur le site du Bosquet a Jodoigne”, régi par le Cahier Spécial des
Charges n° 2019-013, a la société privée a responsabilité limitée SENS ».

Par une requéte introduite le 8 mars 2022, la partie requérante sollicite
« une indemnité visant a réparer le préjudice subi du fait de 1’illégalité de sa décision
du 21 juin 2019 par laquelle elle a attribué¢ le marché “L’¢élaboration d’un schéma
d’orientation local (S.0.L.) sur le site du Bosquet a Jodoigne”, régi par le Cahier
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Spécial des Charges n° 2019-013, a la société privée a responsabilité limitée
SENS ».
I1. Procédure

Par une requéte introduite le 7 novembre 2019, la société a

responsabilité SENS demande a étre regue en qualité de partie intervenante.

Cette intervention a été accueillie provisoirement par une ordonnance du
25 novembre 2019.

Les mémoires en réponse, en réplique et en intervention ont été

régulierement échangés.

M™ Marie Lambert de Rouvroit, auditeur adjoint au Conseil d’Etat, a

rédigé un rapport sur la base de I’article 12 du réglement général de procédure.
Le rapport a été notifié¢ aux parties.
Les parties ont déposé un dernier mémoire.

Par une ordonnance du 25 mars 2024, 1’affaire a été fixée a 1’audience
du 24 avril 2024.

M™ Michéle Belmessieri, conseillére d’Etat, a exposé son rapport.

M* Frangois Paulus, loco M® Frangois Moises, avocat, comparaissant
pour la partiec requérante, M® Victor Davin, loco M® Cédric Molitor, avocat,
comparaissant pour la partie adverse, et M® Jean Dambourg, loco M® Pierre Lejeune,

avocat, comparaissant pour la partie intervenante.

M™ Marie Lambert de Rouvroit, auditeur, a été entendue en son avis
9

conforme.

Il est fait application des dispositions relatives a ’emploi des langues,
inscrites au titre VI, chapitre II, des lois sur le Conseil d’Etat, coordonnées
le 12 janvier 1973.
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I11. Exposé des faits

La partie requérante est un bureau d’études actif dans les domaines du
développement territorial, de I’urbanisme et de I’environnement, constitué¢ en 2004.

En janvier 2018, la partie requérante est confrontée au départ de cinq
collaborateurs. Ces cinq collaborateurs s’associent, en juillet 2018, pour constituer la
SRL SENS, c’est-a-dire la partie intervenante.

Le 23 aolt 2018, la partie requérante adresse un courrier a la partie
intervenante, dénoncant un comportement qu’elle qualifie de concurrence déloyale
ou contraire aux usages honnétes, interdit par le Code de droit économique, et la met

en demeure de cesser le démarchage de sa clientele.

En sa séance du 19 février 2019, le collége communal de la partie
adverse décide de lancer une procédure visant a attribuer un marché de services
portant sur « I’¢laboration d’un schéma d’orientation local (S.O.L.) sur le site dit du
Bosquet a Jodoigne », par procédure négociée sans publication préalable sur la base
de I’article 42, § 1%, 1°, de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics.

Le cahier spécial des charges n° 2019-013 est adopté a cette méme
séance du 19 février 2019.

En sa séance du 1¥ mars 2019, le collége communal de la partie adverse
décide de consulter quatre opérateurs économiques, dont les parties requérante et
intervenante.

Le cahier spécial des charges fixe le délai de dépot des offres au
8 avril 2019, a 12h00.

Le cahier spécial des charges fixe plusieurs conditions tenant a la
sélection qualitative.

D’une part, ’aptitude a exercer D’activité professionnelle doit étre
démontrée par 1’agréation du soumissionnaire pour la réalisation d’un S.O.L. et par

I’agréation pour la réalisation d’un rapport d’incidences environnementales.
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D’autre part, le soumissionnaire doit démontrer sa capacité technique et
professionnelle a exécuter le marché conformément aux exigences suivantes :

CAPACITE T NI ET PROFESSIONNELLE (AR du 18/04/2017 - article 68
Le soumissionnaire fournira !

- Une liste des principaux services relatifs a la réalisation d'un S.0.L. (anciennement
dénommé PCA), réalisés au cours des 3 derniéres années, indiquant le montant, Ig
date et le destinataire publics ou privés. Les prestations de services sont prouvees si
possible par des attestaticns de bonne exécution émises ou contresignees par
l'autorité compétente ou lorsque le destinataire a été un acheteur prive, par une
attestation de I'acheteur ou, & défaut, simplement par une déclaration du prestataire
de services. Si le soumissionnaire n‘est pas en mesure de fournir ce type d'attestation,
il devra établir la liste des principaux services réalisés et le destinataire. Le pouvoir
adjudicateur se réserve le droit de se renseigner directement auprés des destinataires
concetnés de la bonne exécution des mission.

Niveau minimal : Les services doivent atre de minimum 3 pour des prestations de
minimum 50.000 euros chacune, au cours des 3 dernieres annees.

- Une déclaration décrivant Iéquipement technique et plus spéciﬁquerpent les logiciels
dont le prestataire de services disposera pour la réalisation du marche.

Niveau minimal : Le matériel sera composé au minimum de licences informatiques
et des supports nécessaires a leur utilisation compléte. Afin d'étre compatibles avec le
logiciel Archicad utilisé par la Ville, les logiciels dont le prestataire de service disposera
devront permettre la déliviance de documents dans des formats compatibles sans
passage par un systéme de transfert de format.

En outre, le cahier spécial des charges énumeére, parmi les documents a
remettre, les documents suivants :

- Une copie de I'agréation du prestataire de services pour la réalisation d'un rapport

sur les incidences environnementales (références articles D-70 et R-58 et suivants du
Code wallon de I'environnement).

- Une liste des principaux services relatifs a la réalisation d'un S.0.L. (anciennement
dénommé PCA) effectués au cours des trois derniéres années, indiquant le montant, la date
et le destinataire public ou privé (minimum 3) ;

- Si possible des attestations de bonne exécution émises ou contresignées par V'autorité
compétente ou, lorsque le destinataire a été un acheteur privé, par une attestation de
I'acheteur ou, & défaut, simplement par une déclaration du prestataire de services ;

Si ce type dattestation ne peut &tre produite, une liste des missions réalisées et
destinataires ;

- Une déclaration décrivant I'équipement technique et plus spécifiquement les logiciels
dont le prestataire de services disposera pour la réalisation du marché ;

Le cahier spécial des charges prévoit quatre critéres d’attribution, portant

respectivement sur une note d’intention, la méthodologie, le prix et le délai
d’exécution.

I1 prévoit également que le soumissionnaire peut faire valoir les capacités
de sous-traitants ou d’autres entités et doit, dans ce cas, joindre « a son offre les
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documents utiles desquels ressort 1’engagement de ces sous-traitants ou entités a
mettre les moyens nécessaires a la disposition du soumissionnaire ».

Trois des quatre opérateurs économiques consultés déposent une offre,

dont la partie requérante et la partie intervenante.
Le rapport d’examen des offres est établi le 14 juin 2019.

Il ressort de I’examen des conditions de sélection qualitative que les trois
soumissionnaires y satisfont. Plus précisément, en ce qui concerne la condition
portant sur la liste des principaux services relatifs a la réalisation d’un S.O.L.
réalisés au cours des 3 derniéres années, le pouvoir adjudicateur estime que les trois

soumissionnaires sont « en ordre ».

A la suite de la comparaison des offres sur la base des critéres
d’attribution, le rapport d’examen des offres propose d’attribuer le marché a la partie
intervenante.

En sa séance du 21 juin 2019, le collége communal de la partie adverse

décide de :

- sélectionner la partie requérante, la partie intervenante, ainsi qu’un troisiéme
opérateur économique ;

- de considérer leurs trois offres comme étant « complétes et régulieres » ;

- d’approuver le rapport d’examen des offres et de le considérer comme partie
intégrante de la délibération ;

- et d’attribuer le marché portant sur « I’élaboration d’un schéma d’orientation local
(S.O.L.) sur le site du Bosquet a Jodoigne » au soumissionnaire ayant remis 1’offre

¢conomiquement la plus avantageuse, soit la partie intervenante.
Il s’agit de I’acte attaqué.

Par un courrier recommandé du 5 aolt 2019, la partie requérante est
informée de ce que le marché a été attribué par la partie adverse a un autre
soumissionnaire. Ce courrier précise que la décision motivée d’attribution peut lui

étre envoyée si elle en fait la demande par écrit dans les trente jours.

La décision d’attribution est envoyée par un mail du 7 aott 2019 a la
partie requérante, qui y donne suite en réclamant la communication du détail des
critéres d’attribution et de la méthodologie appliquée.
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Par un courrier recommandé du 21 aotit 2019, la partie adverse envoie a la
partie requérante le rapport d’examen des offres, ainsi que la délibération du collége
communal du 21 juin 2019.

Par un courrier du 26 aott 2019, la partie requérante conteste, aupres de la
partie adverse, la sélection de I’offre de la partie intervenante, au regard de la
condition portant sur la « liste des principaux services relatifs a la réalisation d’un
SOL [...] ».

La partie adverse y donne suite par un courrier du 27 aott 2019.

IV. Intervention

La requérante en intervention étant la bénéficiaire de ’acte attaqué, il y a
lieu d’accueillir définitivement son intervention.

V. Recevabilité
V.1. Theses des parties
A. These de la partie adverse

La partie adverse conteste 1’intérét au recours de la partie requérante, en
invoquant I’irrégularité de son offre.

Elle reléve que I’offre de la partie requérante a été signée par S. T., en
qualité d’administratrice déléguée, mais estime qu’en vertu de ’article 24 des statuts

de la partie requérante, 1’offre aurait dii étre signée par deux administrateurs.

Elle ajoute que le dépot de I’offre de la partie requérante dans le cadre
du marché litigieux ne peut €tre considéré comme un acte de gestion journaliére,
conformément a la jurisprudence du Conseil d’Etat.

Elle estime enfin que l'offre de la partie requérante aurait di étre
déclarée irréguliere et qu’en cas de réfection de la décision d’attribution du marché

litigieux, cette offre ne pourra étre retenue par la partie adverse.
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B. Thése de la partie intervenante

La partie intervenante invoque le défaut d’intérét 1égitime au recours
dans le chef de la partie requérante.

Elle soutient que la partie requérante justifie sa capacité technique et
professionnelle a exécuter le marché litigieux au moyen de références a d’anciens
marchés, mais que I’équipe ayant réalisé ces marchés et mentionnée dans les
agréments de la partie requérante n’existe plus a la suite du départ de ses
collaborateurs qui sont devenus les associés de la partie intervenante.

Elle en conclut que la partie requérante n’a pas d’intérét légitime au

recours.
V.2. Appréciation du Conseil d’Etat

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, de certains
marchés de travaux, de fournitures et de services et de concessions, soumet la
recevabilité du recours en annulation dirigé contre les décisions prises par des
autorités adjudicatrices a deux conditions. Tout d’abord, le recours doit étre introduit
par une personne qui a, ou a eu, un intérét a obtenir le marché litigieux. Ensuite, les
violations alléguées doivent avoir 1ésé, ou avoir risqué de 1éser, la partie requérante.
Il suffit a la partie requérante pour justifier d’un intérét au recours d’invoquer au
moins un moyen fond¢é sur la violation ayant 1ésé¢ ou risqué de Iéser la partie
requérante.

En déposant une offre, la partie requérante a, ou a eu, un intérét a obtenir
le marché litigieux. Par ailleurs, dans le moyen unique, la partie requérante critique
la sélection de la partie intervenante dont I’offre a été classée premiere. La sélection
de la partie intervenante, a la supposer irréguliecre comme le prétend la partie
requérante, a pu léser cette dernieére dont 1’offre a été classée deuxieme, apres celle
de la partie intervenante.

La partie requérante justifie dés lors d’un intérét au recours au sens de
I’article 14 de la loi du 17 juin 2013.

La partie adverse ne peut étre suivie en son argumentation selon laquelle
I’offre de la partie requérante était irréguliére puisqu’elle n’avait pas été signée par
deux administrateurs. Dés lors que la partie adverse n’a pas, elle-méme, qualifié
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cette offre d’irréguliere au moment de 1’attribution du marché, il n’appartient pas au
Conseil d’Etat de procéder & I’examen de la régularité de ’offre de la partie
requérante. S’il procédait a cet examen, il substituerait son appréciation a celle de la

partie adverse, ce qu’il ne peut faire.

L’exception d’irrecevabilité de la partie intervenante, selon laquelle la
partie requérante a justifié¢ sa capacité technique et professionnelle a exécuter le
marché litigieux au moyen de compétences humaines dont elle ne dispose plus, de
sorte que l’intérét a agir de la partie requérante serait illégitime, ne peut étre
accueillie. Puisque la partie adverse n’a pas retenu ’absence de compétences
humaines alléguée dans le chef de la partie requérante, il n’appartient pas au Conseil
d’Etat de retenir cet argument, ce qui I’aménerait a substituer son appréciation a

celle de la partie adverse.

Les exceptions d’irrecevabilité des parties adverse et intervenante sont
rejetées.

VI. Moyen unique
VI.1. Theéses des parties
A. Requéte

La partie requérante prend un moyen unique de la violation des articles
5,42, 8§ 3,66, 71 et 78 de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics, des
articles 65, 68, 72 et 73 de ’arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la passation des
marchés publics dans les secteurs classiques, de la violation du cahier des charges,
du principe général de bonne administration, du principe général d’égalité, du
principe patere legem quam ipse fecisti, du principe de concurrence et de I’erreur
manifeste d’appréciation, ainsi que des articles 2 et 3 de la loi du 29 juillet 1991
relative a la motivation formelle des actes administratifs.

Dans la premiére branche du moyen unique, la partie requérante critique
la sélection de la partie intervenante, particuliecrement au regard des critéres de

capacité technique et professionnelle prévus dans le cahier spécial des charges.

Elle estime qu’en dix mois d’existence, il est peu probable que la partie
intervenante ait pu réaliser le minimum des trois services pour des prestations de
50.000 euros, exigé au titre de critére de capacité technique et professionnelle. Elle

en déduit que la partie intervenante a fait référence aux services prestés par ses
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associés lorsqu’ils étaient encore collaborateurs au sein de la partie requérante, ce
qui ne serait pas régulier. En effet, elle estime que les références a produire pour
remplir la condition des trois services doivent porter sur des prestations effectuées
par le soumissionnaire en son propre nom et sous sa propre responsabilité, et
invoque notamment 1’arrét du Conseil d’Etat n° 221.600 du 30 novembre 2012 a ce
sujet. Elle soutient encore qu’il résulte de la jurisprudence du Conseil d’Etat que la
différence de traitement, créée par un critére de sélection qui a pour effet d’écarter
du marché les entreprises récemment constituées, n’est pas discriminatoire.

Elle ajoute qu’on ne peut pas considérer que la partie intervenante fait
appel a la capacité d’autres entités, & savoir ses associés en personnes physiques,
conformément a ’article 73 de 1’arrété royal du 18 avril 2017 précité, car, dans ce
cas, I'opérateur économique doit apporter la preuve qu’il disposera des moyens
nécessaires, notamment en produisant I’engagement de ces entités a cet effet. Or,
elle estime que cette formalité n’a pas été respectée en 1’espece et que le pouvoir
adjudicateur n’a pas motivé les raisons pour lesquelles il a accepté le recours, par la
partie intervenante, a la capacité d’autres entités.

Dans la seconde branche du moyen unique, la partie requérante invoque
une violation du principe de concurrence consacré par I’article 5, § 1%, de la loi du
17 juin 2016 précitée et I’obligation pour le pouvoir adjudicateur d’écarter une offre
résultant d’un acte de nature a fausser les conditions normales de la concurrence, au
regard de I’article 5, § 2, de cette méme loi.

Selon elle, tous les actes de nature a fausser la concurrence sont visés par
cet article 5. Elle invoque les articles VI.104 et XIV.7.1 du Code de droit
¢conomique et estime que ces dispositions, visant a sanctionner I’atteinte aux
intéréts professionnels d’autres entreprises, ont €té violées par la partie intervenante
lorsqu’elle s’est appropri¢ les références de la partie requérante, entreprise
concurrente, ce comportement constituant un acte de concurrence déloyale et une
violation du secret des affaires et des droits d’auteur de la partie requérante. Elle
souligne qu’il était interdit aux gérants de la partie intervenante d’utiliser ces

références pour leur propre compte.

Elle considére que la partie adverse ne pouvait ignorer cette situation
puisqu’elle a admis que les mémes références soient fournies a la fois par la partie
intervenante et par elle-méme dans la méme procédure d’attribution d’un marché
public.
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B. Mémoire en réponse

La partie adverse considére, en ce qui concerne la premiére branche du
moyen unique, que la lecture des offres versées au dossier administratif révele que
celles-ci répondent aux exigences posées par le cahier spécial des charges,
particulierement en ce qui concerne la condition imposée au titre de la sélection
qualitative portant sur « une liste des principaux services relatifs a la réalisation d’un
S.0.L. (anciennement P.C.A.), réalisés au cours des trois derniéres années, indiquant
le montant, la date et le destinataire public ou privé », avec le niveau minimal
d’exigences fix¢é a minimum trois services « pour des prestations de minimum

50.000 euros chacune, au cours des trois derniéres années ».

Elle estime que ni le cahier spécial des charges, ni I’article 68 de 1’arrété
royal du 18 avril 2017 précité ne s’opposent a ce que la partie intervenante se
prévale de I’expérience de ses associés en vue de démontrer sa capacité technique.
Elle souligne que I’article 68 de I’arrété royal du 18 avril 2017 précité n’exige pas
que les services dont la liste doit étre fournie soient nécessairement prestés par le
soumissionnaire lui-méme. Elle ajoute que I’article 68 précité permet aussi de
démontrer la capacité technique et professionnelle par les titres d’études et
professionnels des cadres de l’entreprise et des responsables de 1’exécution des
services, de sorte que la capacité¢ technique du soumissionnaire peut aussi
s’apprécier par référence a I’expérience de ses dirigeants et exécutants. Elle invoque
enfin I’article 73 du méme arrété royal et en déduit que le prestataire de services
peut faire valoir 1’expérience de tiers, y compris de ses actionnaires ou dirigeants

d’entreprise.

Elle conteste 1’application au cas d’espéce de la jurisprudence invoquée
par la partie requérante et souligne qu’il est démontré que les associés de la partie

intervenante seraient personnellement impliqués dans 1’exécution du marché.

A propos de 1’application de I’article 73 de I’arrété royal du 18 avril
2017, elle estime qu’il est difficilement contestable que la partie intervenante pourra
compter sur I’engagement de ses associés actifs dans I’exécution du marché

litigieux.

En ce qui concerne la seconde branche du moyen unique, la partie
adverse considére que la partie requérante n’étaye pas sa critique, mais procede par
pure affirmation. Elle ajoute que I’article 5 de la loi du 17 juin 2016 prévoit des
sanctions, mais que I’annulation de la décision d’attribution du marché n’est pas la

sanction prévue en cas de conclusion du marché.
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Elle estime également ne pas avoir été informée, et ne pas étre concernée

par les relations entre la partie requérante et la partie intervenante.

Elle ajoute enfin qu’il n’est pas inenvisageable que deux
soumissionnaires différents se prévalent d’une expérience ou de références
similaires ou identiques, dans le cadre d’une méme procédure d’attribution de
marché.

C. Mémoire en intervention

En ce qui concerne la premicre branche du moyen unique, la partie
intervenante estime que le moyen est partiellement irrecevable, des lors que la partie
requérante reproduit de maniére tronquée les modes de preuve autorisés par le cahier
spécial des charges pour la condition de sélection qualitative relative a la liste des
prestations de services similaires.

Sur le fond du moyen, elle rappelle que son offre indique expressément,
sans ambigiiité, que les services renseignés a titre de références ont été réalisés pour
le compte de la partie requérante, par un ou plusieurs des associés de la partie
intervenante dans le cadre de leurs collaborations précédentes. Elle estime donc que
la partie adverse a pu décider que la liste des références renseignée par la partie
intervenante répondait aux exigences du cahier spécial des charges, en motivant

adéquatement la décision sur ce point.

Elle considere que les associés de la partie intervenante sont les auteurs
des prestations réalisées et renseignées comme références, de sorte que son offre est
conforme a la réalité en ce qu’elle les renseigne comme services prestés pour le
compte de la partie requérante. Elle ajoute que la cession des droits intellectuels par
ses associés a la partie requérante, dans le contrat de collaboration, n’est pas
pertinente car ce contrat permet d’utiliser les travaux réalisés en faisant
expressément référence a la partie requérante, ce qui est le cas en I’espece.

Elle reconnait disposer d’une personnalité juridique distincte de celle de
ses associés, mais souligne qu’il s’agit d’une fiction car la personne morale ne peut
agir que par le truchement de ses organes. Or, elle reléve que tous ses associés ont la
qualité de gérant, soit d’organe de SENS. Elle estime donc que, conformément au
Code des sociétés, I’exécution du marché est réalisée par ses organes, qui n’ont pas
la qualit¢ de sous-traitants. Selon elle, il faut donc admettre que les références

présentées par ses organes sont ¢galement celles de sa société.
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A titre subsidiaire, elle estime qu’il peut étre fait application de
I’article 73 de l’arrété royal du 18 avril 2017 précité et que la partie adverse
disposait bien de la preuve de I’engagement d’autres entités quant a leur capacité, a
savoir les associés fondateurs de SENS. Selon elle, il ressort clairement de son offre
que les prestations faisant I’objet du marché litigieux ne pouvaient étre réalisées que
par ses associés fondateurs. Elle invoque encore la circonstance que son offre était
signée par trois de ces associés, ce qui démontrait, selon elle, leur engagement a
exécuter le marché.

En ce qui concerne la seconde branche du moyen unique, la partie
intervenante souligne qu’elle ne s’est pas appropri¢ les références de la partie
requérante, mais qu’elle a fait état de I’expérience acquise par ses associé€s pour le

compte de la partie requérante.

Elle considére que le Conseil d’Etat n’est pas compétent pour juger de
I’existence d’un engagement contractuel entre la partie requérante et elle-méme.

A titre subsidiaire, elle estime que la clause de non-concurrence
invoquée par la partie requérante est nulle et qu’il n’est pas exact de soutenir que les
anciens collaborateurs ont cédé a la partie requérante 1’ensemble de leurs droits
intellectuels, tels que le droit a la divulgation et le droit de paternité.

Elle en conclut qu’il n’y a pas de violation de la convention de
collaboration, ni d’atteinte aux droits intellectuels de la partie requérante et au secret
des affaires.

D. Mémoire en réplique

La partie requérante constate, a la lecture de I’extrait de I’offre de la
partie intervenante qui lui a ét¢ communiqué par celle-ci, que la partie adverse était
informée de ce qu’il ne s’agissait pas de références relatives a des marchés
précédents exécutés par le soumissionnaire, mais de missions auxquelles les
fondateurs de la partie intervenante avaient participé dans le cadre de leur

précédente collaboration avec la partie requérante.

Elle considere que le degré d’implication par ses anciens collaborateurs
dans les missions mentionnées n’est pas pertinent dans la décision de sélection car
aucune vérification n’aurait été faite par la partie adverse qui s’est contentée d’un

tableau, selon elle non conforme au niveau d’exigences puisque le montant respectif
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de chaque mission n’est pas mentionné. Elle ajoute que 1’indication générale suivant
laquelle les références données portent sur des montants supérieurs a 50.000 euros

est inexacte.

Quant a I’exception d’irrecevabilité partielle du moyen soulevée par la
partie intervenante, elle répond que si la partie requérante n’a pas produit les
¢léments litigieux du cahier spécial des charges, c’est parce qu’ils sont dépourvus de
pertinence, la question n’étant pas de savoir si la partie intervenante devait ou non
produire des attestations de bonne exécution mais si les marchés auxquels elle a fait
référence sont des marchés qu’elle a elle-méme exécutés, quod non.

Elle rappelle ensuite I’arrét n°® 221.600 du 30 novembre 2012 dont la

conclusion peut, selon elle, étre appliquée a I’espéce.

Elle ajoute que le pouvoir adjudicateur n’a pas retenu comme critére de
sé¢lection qualitative les qualifications professionnelles des personnes chargées de
I’exécution du marché ni les titres d’études et professionnels des cadres de
I’entreprise, mais bien une liste des principaux services similaires fournis au cours

des trois derniéres années.

Quant au recours a la capacité¢ de tiers, elle releve qu’il n’en est
nullement question dans la décision attaquée, ni dans le rapport d’examen des offres,
en ce qui concerne I’offre de la partie intervenante. Elle invoque encore 1’arrét n°
221.600 du 30 novembre 2012, dans lequel le Conseil d’Etat avait rejeté
I’argumentation développée a cet égard par le requérant.

A titre subsidiaire, elle indique que les associés fondateurs de la partie
intervenante s’approprient indGment la paternité des références proposées car ils
n’ont que partiellement participé a ces missions qui se sont poursuivies apres leur
départ.

A propos de la seconde branche du moyen unique, la partie requérante
invoque les éléments de fait nouveaux qui confirment, selon elle, les actes de nature
a fausser la concurrence. Elle souligne en effet que les cinq références produites par
la partie intervenante portent sur des missions réalisées par elle-méme et qu’elles

n’ont pas été décrites de maniére conforme a la réalité.

Elle conteste la lecture faite par la partie adverse de ’article 5 de la loi
du 17 juin 2016 précitée. Elle estime que la partie adverse aurait di écarter 1’offre de

la partie intervenante et a violé cette disposition en omettant de le faire, sans que la

ECLI:BE:RVSCE:2024:ARR.260.900
VI-21.610-13/36



conclusion du marché n’ait d’incidence sur la sanction a donner a cette violation.
Elle ajoute que le fait que la partie adverse ne connaissait pas la situation n’est pas
pertinente et est, en outre, inexact. Elle estime que la partie adverse ne pouvait
ignorer que Pluris et SEN5 avaient fourni des références identiques. Elle critique
I’absence de vérification de ces références par la partie adverse.

Elle insiste enfin sur I’atteinte a ses intéréts professionnels dont s’est
rendue coupable la partie intervenante en exploitant sa renommeée, s’appropriant son
know-how et en la dénigrant dans ses écrits de procédure.

E. Dernier mémoire de la partie adverse

La partie adverse fait valoir ce qui suit :

« 4. La partie adverse considere que I’analyse et les conclusions du rapport, en ce
qui concerne la premiere branche du moyen unique, ne peuvent tre suivies.

Pour les motifs qu’elle a exposés dans son mémoire en réponse, et dont elle
considere qu’ils ne sont pas valablement remis en cause dans le rapport, la partie
adverse persiste a penser qu’elle pouvait prendre en compte, dans le cadre de
I’analyse de I’offre de la partie intervenante au regard des conditions de sélection

qualitatives, les services précédemment prestés tels que renseignés dans cette
offre.

5. Comme le souligne 1’auteur du rapport (point n° 53), I’objectif des conditions
de sélection qualitatives est “de s’assurer que le soumissionnaire dispose de
I’expérience nécessaire pour exécuter le marché”.

Cet objectif peut parfaitement étre atteint si I’on tient compte de I’expérience
personnellement acquise par les associés de la société soumissionnaire, par la
suite désignés adjudicataires, a I’occasion de services précédemment prestés par
eux.

En réalité, il peut méme étre considéré que le but des conditions de sélection
qualitative, qui vient d’étre rappelé, est encore plus susceptible d’étre rencontré
dans une telle configuration, ou 1’on peut tenir compte de 1’expérience qui a été
acquise par les personnes qui, effectivement, s’engagent a exécuter le marché. En
effet, dans 1’hypothése ou 1’on tient compte des services prestés par le
soumissionnaire, constitu¢ en personne morale, au cours de la période visée par
les documents du marché. Il n’est pas nécessairement é&tabli que le
soumissionnaire, qui peut faire valoir de telles références, disposera encore pour
I’exécution du marché du personnel ou des collaborateurs intervenus a I’occasion
de la prestation de services invoquée dans son offte.

6. En lien avec la question posée par la premicére branche du moyen et
I’argumentation développée par la partie adverse pour y répondre, on peut se
référer a un arrét récent du Conseil d’Etat, n°® 250.129 du 17 mars 2021, [...].
Dans cet arrét, le Conseil d’Etat répond a un moyen reprochant a la partie adverse
d’avoir pris en considération, pour vérifier la capacité professionnelle et
technique de 1’adjudicataire, une référence invoquée par celui-ci, et que la partie
requérante avait également invoquée a I’appui de son offre. Les requérantes, qui
constituaient une association momentanée, faisaient valoir que c’est I'une d’entre
elles qui avait exécuté les prestations correspondant a la référence litigeuse, en
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sous-traitance et dans le cadre de 1’exécution d’un marché public attribué par une
structure publique intervenant dans la sphére économique, qui elle-méme s’était
vu attribuer un marché dont ces prestations faisaient partie. Or cette structure,
étant membre de ’association momentanée attributaire du marché en cause dans
I’affaire ayant donné lieu a I’arrét cité, se prévalait de la méme référence. Il
apparait ainsi que, dans cette affaire, 1’association formée par les sociétés
requérantes et celle & qui le marché litigieux a été attribué avaient toutes deux
invoqué I’exécution d’une méme mission, parmi les références dont la production
¢tait exigée au titre de la sélection qualitative.

En réponse au moyen, qu’il juge non-fondé¢, 1’arrét fait valoir que les dispositions
et principes applicables n’imposent pas, dans les attestations de réalisation qui
étaient exigées, la ventilation des prestations selon que celles-ci aient, ou non, été
exercées en sous-traitance. L’ arrét souligne que le maitre de I’ouvrage qui délivre
’attestation de bonne exécution ne dispose d’ailleurs pas nécessairement de cette
information. Il ajoute qu’il n’est “pas requis qu’un entrepreneur ait exécuté lui-
méme les prestations qui lui ont été confiées par le maitre de 1’ouvrage pour
pouvoir prétendre a une attestation d’exécution”.

Ce faisant, le Conseil d’Etat a validé le fait que le pouV01r adJudlcateur ait pris en
compte, au titre de la s¢lection qualitative, et de I’expérience exigee, un service
presté qui ne ’avait pas été par les soins du soumissionnaire concerné, mais par
I’un des sous-traitants.

Au regard de ce qui précede, et de la position ainsi adoptée on ne voit pas ce qui
justifierait que des personnes ayant acquis une expérience utile a I’occasion de la
réalisation de missions similaires a celles faisant I’objet d’un marché de services,
et s’étant par ailleurs associées, formalisant cette association par la création d’une
personne morale, ne puissent pas, a I’occasion d’un marché pour lequel une offre
est faite par cette personne morale et qu’elles s’engagent a exécuter
personnellement si le marché leur est attribué, [...] faire valoir, au titre de la
sélection qualitative, I’expérience ainsi acquise.

7. Pour répondre a ’argumentation développée aux points n™ 54 et 55 du rapport,
il y a lieu d’indiquer ce qui suit.

Certes, I’offre de la partie intervenante n’était signée que par trois de ses associés.
Dans le méme temps, cette offre, en décrivant la philosophie de travail du
soumissionnaire et en décrivant son €quipe, insistait sur la complémentarité des
formations des différents associés, en soulignant que cela permettait de garantir
une approche transversale, globale et adaptée. L’offre décrivait, par ailleurs, de
manicre précise ’expérience et la compétence de chacun des associés. Ces
¢léments laissaient clairement entendre, au-dela de la question de la signature de
I’offre, que chacun de ces associés seraient impliqués dans I’exécution du
marché. Les CV de ces associés joints dans 1’offre faisaient par ailleurs apparaitre
qu’ils disposaient d’une expérience professionnelle antérieure commune, ce qui
permettait également de considérer que les services renseignés par la partie
intervenante dans son offre pouvaient étre considérés comme ayant été réalisés
avec I’implication de I’ensemble des membres de I’équipe renseignée.

8. A I’égard de ’argument nouveau invoqué par la partie requérante dans son
mémoire en réplique, et jugé recevable par Madame 1’ Auditeur-adjoint dans son
rapport, il y a lieu de faire valoir ce qui suit.

S’agissant de la capacité technique et professionnelle, le cahier spécial des
charges imposait la production d’une liste des références. Selon le cahier des
charges, les prestations de services ainsi évoquées devaient &tre prouvées “si
possible” par des attestations de bonne exécution établies et signées par le
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pouvoir adjudicateur ou le commanditaire si le soumissionnaire n’est pas en
mesure de fournir ce type d’attestations, il fallait établir une liste “des principaux
services réalisés et le destinataire” (p. 12 du cahier des charges, DA, pi¢ce n° 2).
Dans les “documents a remettre” listés a la page 13 du cahier spécial des charges,
il est indiqué que si une attestation de bonne exécution ne peut étre produite, il
faut joindre “une liste des missions réalisées et destinataires”. Force est de
constater que 1’offre de la partie intervenante répond a la mention du cahier
spécial des charges ainsi libellée, et applicable lorsque, comme cela fut le cas en
I’espéce, le soumissionnaire n’était pas en mesure de joindre a sa liste de
références des attestations de bonne exécution.

9. Le moyen est non-fondé ».
F. Dernier mémoire de la partie intervenante

La partie intervenante fait valoir ce qui suit :

« PREMIERE BRANCHE

2.- Se fondant sur I’enseignement de I’arrét 221.600 du 30 novembre 2012,
ARTBEL, le rapport expose que les références produites par I’intervenante
concernent des prestations accomplies par ses associés. Or, le cahier spécial des
charges a fait le choix de solliciter des références émanant du soumissionnaire.
Partant, I’intervenante ne pouvait étre régulierement sélectionnée.

3.- Cette analyse ne peut étre suivie en raison des objectifs poursuivis par la
réglementation (i) et du fait que les associés ayant acquis I’expérience utile ont la
qualité d’organes de I’intervenante (ii). Ces associés se sont engagés a mettre leur
capacit¢ au service de l’intervenante (iii). Enfin, le document produit par
I’intervenante pour justifier de ses capacités techniques et professionnelles
répond au prescrit du cahier spécial des charges (iv).

i) Les objectifs de la réglementation

4.- Selon le rapport, “suggérer, comme le fait la partie adverse, que le mode de
preuve fixé par Darticle 68, § 4, 1°, b), de I’arrété royal précité n’exige pas que
es services listés doivent nécessairement avoir €té prestés par le soumissionnaire
1 listés d t t t t 1

lui-méme tend a contredire I’objectif méme des conditions de sélection
qualitative, et plus particuliecrement celui de s’assurer que le soumissionnaire

dispose de I’expérience nécessaire pour exécuter le marché”.

5.- Mais il a été observé que cet objectif est : “...de s’assurer que le
soumissionnaire est en mesure d’exécuter le marché, fiit-ce en recourant a la
capacité d’un tiers”.

Dans certaines circonstances, il peut se produire qu’une méme référence soit
invoquée par deux soumissionnaires.

6.- Par ailleurs, I’intervenante ne peut que souscrire au rapport lorsqu’il expose, a
I’occasion de la seconde branche du moyen :

“ Il serait, par ailleurs, justement contraire au principe de concurrence
d’empécher un soumissionnaire de participer a une procédure d’attribution
d’un marché en concurrence avec un autre soumissionnaire pour lequel

ECLI:BE:RVSCE:2024:ARR.260.900
VI-21.610-16/36



plusieurs des associés du premier ont travaillé par le passé€, y acquérant des
compétences et know-how utile a I’exécution du marché”.

Or, le principe de concurrence est un des principes transversaux de la commande
publique et doit commander une interprétation téléologique des conditions de
sélection.

7.- 1l faut en conclure que le formalisme doit étre au service des objectifs
poursuivis et non I’inverse.

i1) Les personnes ayant acquis une expérience utile ont la qualité d’organes de
I’intervenante

8.- Selon le rapport :
“ Comme le souligne la partie intervenante, une personne morale dispose d’une
personnalité juridique distincte de celle de ses associé€s, mais ne peut agir que
par le truchement de ses organes. Toutefois, cette faculté pour les organes de
poser des actes engageant la personne morale ne permet pas de considérer que
la partie intervenante soumissionnaire dispose, elle-méme, d’une expérience
en matiere de réalisation de S.O.L., conformément a ce qu’exige le cahier
spécial des charges, ni que I’expérience qu’aurait acquise ses organes pour le
compte et sous la responsabilit¢ d’une autre société, lui serait ainsi transférée
de manicre a ce qu’elle puisse s’en prévaloir au titre de capacité technique et
professionnelle propre. La partie intervenante, qui entend ainsi se distinguer de
I’enseignement de I’arrét n° 221.600, omet de relever que, dans ce dernier
arrét, la personne physique faisant valoir sa propre expérience pour démontrer
la capacité technique et professionnelle de la personne morale
soumissionnaire, €tait son administrateur délégué et gérant, organe de la
personne morale qui avait par ailleurs signé 1’offre déposée par cette dernicre,
I’engageant donc grace a sa qualité d’organe”.

9.- Cette analyse ne répond pas a I’argumentation issue du droit des sociétés,
exposée par I’intervenante :

- sur le plan des principes, une personne morale, étre de fiction, ne peut agir que
par le truchement de ses organes lesquels incarnent la personne morale et
s’identifient a elle ;

- en ’espece, il résulte des statuts de ’intervenante que tous les associés ont la
qualité de gérant, c’est-a-dire d’organe ;

- S’agissant du mode de preuve de la réalité du service presté, la déclaration fait
partie intégrante de 1’offre de I’intervenante - qui se trouve par-la identifiée - et
est signée par elle de maniere telle qu’elle engage sa responsabilité.

10.- Dans la mesure ou les organes d’une société s’identifient a la société elle-
méme, ou ces mémes organes sont les personnes qui, au sein de la société, vont
exécuter le marché, il faut alors admettre que les références présentées par ces
organes sont également celles de la société¢ au sens de la réglementation sur les
marchés publics en matiere de sélection qualitative.

11.- Le droit de la commande publique a déja admis - initialement de manicre
purement prétorienne, avant sa consécration légale - qu’un marché entre deux
entités pourtant juridiquement distinctes n’était pas soumis a la réglementation
juridique en raison des liens qui pouvaient exister entre un pouvoir adjudicateur
et sa filiale dans les marchés “in house”. La situation des associés actifs de
I’intervenante répond aux conditions exposées a I’article 30, § 3, de la loi du
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17 juin 2016 relative aux marchés publics : ces associés exercent statutairement
un “controle analogue” sur l’intervenante, ils exercent toute leur activité
professionnelle en son sein. Enfin, le capital social n’est détenu par aucun autre
associé.

12.- En conséquence, un raisonnement par analogie permet la méme solution
pour apprécier les références dont disposent les associés d’une société lorsqu’ils
sont organes de cette société.

iii) Les associés de ’intervenante ne se seraient pas engagés a mettre leur
capacité a sa disposition

13.- Selon le rapport :
“ La partie adverse et la partie intervenante ne peuvent pas davantage invoquer a
titre subsidiaire 1’application de ’article 73 de I’arrété royal du 18 avril 2017
précité, en considérant que les associés fondateurs de la partie intervenante se
sont engagés, en tant que tiers, & mettre a disposition de celle-ci leurs capacités
et, en I’occurrence, leur expérience professionnelle, afin d’exécuter le marché
et de répondre aux conditions de sélection qualitative. En effet, I’application
de cette disposition implique que 1’opérateur économique, soumissionnaire,
apporte au pouvoir adjudicateur la preuve qu’il disposera des moyens
nécessaires a la fourniture des services pour lesquels ces capacités tierces sont
requises, [ 'notamment en produisant I’engagement de ces entités a cet effet! .
Dans son offre, la partie intervenante ne prétend pas faire application de la
faculté laissée par I’article 73 précité et ne produit aucun engagement a cet
¢gard”.

14.- L’article 73 de I’arrété royal du 18 avril 2017 permet a un soumissionnaire
d’avoir recours aux capacités d’autres entités, quelle que soit la nature juridique
du lien qui I'unit a ces entités.

15.- Contrairement a ce que soutient le rapport, I’engagement des associés de
I’intervenante a mettre leur capacité a son service a été administrée.

16.- L’intervenante a en effet déposé ses statuts, d’ou il résulte que tous ses
associés ont la qualité de gérants statutaires (supra).

Conformément au Code des sociétés et des associations, il appartient aux gérants
d’accomplir tous les actes nécessaires ou utiles a 1’accomplissement de 1’objet
social, lequel comprend la réalisation d’études telles que celles visées par le
marché de la partie adverse.

17.- Les associés sont par ailleurs “associés actifs”. L’associé actif se définit
comme celui qui, ayant investi des fonds dans une société, y exerce une activité
effective et stable en vue de faire fructifier le capital qui est en partie le sien. Tel
est bien le cas, ainsi que cela résulte de 1’offre de I’intervenante :

“ Né du désir de travailler en phase avec nos valeurs (rigueur, intégrité,
efficacité, disponibilité, créativité, écoute et respect d’autrui) et de donner du
sens a nos activités professionnelles dans un contexte de crise
environnementale, le bureau regroupe une inter-disciplinarité essentielle a nos
domaines d’action : les 5 fondateurs sont en effet formés dans 5 disciplines
complémentaires que sont la géographie, 1’urbanisme, I’architecture, les
sciences politiques et la gestion de I’environnement”.
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18.- L’offre de I’intervenante contient en outre une présentation nominative de
chaque associ¢, un bref descriptif des fonctions exercées par chacun et précise la
répartition des taches entre eux :

“ Disposant en interne de profils complémentaires, nous proposons de répartir
ces 3 volets de la maniére suivante :

[...]".

L’annexe 7.2 de I’offre comporte le curriculum vitae de chaque associé et son
expérience professionnelle.

19.- Au vu des personnes physiques renseignées dans les agréations de
I’intervenante, les prestations objet du marché public litigieux ne pouvaient étre
réalisées que par ces personnes, exercant leur activité dans le cadre d’une société
professionnelle.

20.- Au vu de la finalité poursuivie par la sélection des candidats et le critére de
capacité technique et professionnelle, cet élément permettait a la partie adverse de
sélectionner réguliérement I’intervenante.

21.- Enfin, ’offre de I’intervenante est signée par trois personnes a savoir [N.D.],
[S.J.] et [M.B.] A chaque reprise, leur signature est précédée de la mention
“gérante” et “associée”.

22.- En signant I’offre en qualité de gérantes, ces trois personnes engageaient
valablement I’intervenante.

En signant D’offre en qualit¢ d’associées, ces trois personnes prenaient
I’engagement d’exécuter le marché en qualité d’associées actives, conformément
a la répartition des taches entre associ€s que mentionne expressément 1’ offre.

23.- 11 en résulte que la partie adverse disposait de la preuve requise pour
considérer que les personnes physiques pouvant se prévaloir des références citées
ctaient les mémes personnes qui, au travers de la personne morale de
I’intervenante, exécuteraient le marché litigieux.

iv) Le document produit par I’intervenante répond au prescrit du cahier spécial
des charges

24.- Selon le cahier spécial des charges, le premier critére de sé€lection en matiere
de capacité technique et professionnelle impose la production d’une liste de
références :

“ Une liste des principaux services relatifs a la réalisation d’un S.O.L.
(anciennement dénommé PCA), réalisés au cours des 3 derniéres années,
indiquant le montant, la date et le destinataire publics ou privés”.

Le cahier spécial des charges prévoit en outre :
“ Les prestations de services sont prouvées si possible par des attestations de
bonne exécution émises ou contresignées par I’autorité compétente ou lorsque
le destinataire a été un acheteur privé, par une attestation de 1’acheteur ou, a
défaut, simplement par une déclaration du prestataire de services. Si le
soumissionnaire n’est pas en mesure de fournir ce type d’attestation, il devra
¢tablir la liste des principaux services réalisés et le destinataire. Le pouvoir
adjudicateur se réserve le droit de se renseigner directement auprés des
destinataires concernés de la bonne exécution des missions”.
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Sous le titre “Document a remettre”, il précise notamment :
“ Si possible des attestations de bonne exécution émises ou contresignées par
I’autorité compétente ou, lorsque le destinataire a été un acheteur privé, par
une attestation de I’acheteur ou, a défaut, simplement par une déclaration du
prestataire de services ; Si ce type d’attestation ne peut €tre produite, une liste
des missions réalisées et destinataires”.

25.- Au point de vue de la preuve, le cahier spemal des charges organise donc un
systéme en cascade : lorsque le soumissionnaire n’est pas en mesure d’assortir la
liste de références d’une attestation de bonne exécution (personnes publiques) ou
encore par une attestation de 1’acheteur (personne privée), le cahier spécial des
charges admet que les prestatlons sont prouvées “simplement par une déclaration
du prestatalre de services” et prevoit le retour au principe exprimé par 1’arrété
royal, c’est-a-dire “la fourniture d’une liste des principaux services réalisés et le
destinataire”.

26.- Le document de I’intervenante répond a ce prescrit concernant le mode de
preuve imposé. Y ajouter des exigences complémentaires revient a ajouter au
contenu du cahier spécial des charges.

% %k ok

27.- En sa premiére branche, le moyen unique est non fondé.
SECONDE BRANCHE

28.- L’intervenante se référe a son mémoire en intervention et au rapport sur
|”affaire.

29.- Le moyen unique est non fondé ».

G. Dernier mémoire de la partie requérante

La partie requérante fait valoir ce qui suit :

PREMIERE BRANCHE : PRISE EN COMPTE DES REFERENCES
FOURNIES PAR LA SPRL SEN5 ALORS QUE LE MARCHE NE POUVAIT
ETRE ATTRIBUE A UN SOUMISSIONNAIRE QUI NE REPOND PAS AUX
CRITERES DE SELECTION QUALITATIVE FIXES PAR LE CAHIER
SPECIAL DES CHARGES

33. A D’appui de ses prétentions, la Commune de Jodoigne cite un arrét du
Conseil d’Etat, n® 250.129 (17 mars 2021, srl Architecture et Création et
consorts) selon lequel il ne serait pas requis qu’un entrepreneur ait exécuté lui-
méme les prestations qui lui ont été confiées par le maitre de 1’ouvrage pour
pouvoir prétendre a une attestation d’exécution.

Cette jurisprudence n’est toutefois pas pertinente dans le cas d’espece :

- Dans I’arrét précité, le Conseil d’Etat a admis qu’il était possible de prendre en
compte un service presté qui ne 1’aurait pas été par les soins du soumissionnaire
concerné, mais par I’un des sous-traitants ;

- In casu, SENS5 cherche a se prévaloir de I’expérience acquise par certains de ses
gérants quand ils étaient collaborateurs au sein d’une autre société ;
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- Le principal motif qui conduit le Conseil d’Etat a retenir une référence portant
sur un marché attribué au soumissionnaire mais réalisé en partie par un sous-
traitant réside dans le fait que le pouvoir adjudicateur n’est pas en mesure de
vérifier la ventilation des prestations selon que celles-ci ont été réalisées par le
soumissionnaire qui produit la référence ou par son sous-traitant ;

- Le cas de figure visé par cet arrét est donc fondamentalement différent : en
I’espeéce, SENS ne dépose pas une référence qui aurait été réalisée par un de ses
sous-traitants. Elle n’invoque pas plus des références qu’elle aurait elle-méme
réalisées en qualité de sous-traitant d’un autre prestataire. En effet, SENS n’a
jamais été sous-traitant de PLURIS ;

- La différence est fondamentale puisque dans le cas de prestations produites par
un soumissionnaire et réalisées par un sous-traitant, il s’agit bien de références
concernant les entreprises elles-mémes et non de prestations partiellement
réalisées par les cadres de I’entreprise & un autre titre a savoir celui de
collaborateur d’un bureau d’¢études.

La référence doit émaner du prestataire qui dépose 1’offre et non d’un tiers, ce qui
est bien le cas dans la premiere hypothése mais pas la seconde.

L’article 68, § 1% et § 4, 1°, b, ne doit pas — suivant une jurisprudence constante
de Votre Conseil — étre interprété en ce sens qu’il permettrait de vérifier les
références visées dans le chef de certains membres du personnel, voire du
personnel de direction du candidat ou du soumissionnaire lorsque cette
expérience aurait ¢té acquise par ces personnes dans le cadre d’une activité autre
que celle du candidat ou du soumissionnaire.

34. En outre, selon la partie adverse et la partie intervenante, la manic¢re dont
serait rédigée I’offre laisserait clairement entendre, au-dela de la question de la
signature de 1’offre, que chacun de ces associés étaient impliqués dans
I’exécution du marché.

Selon elles, dans la mesure ou les organes d’une sociét¢ s’identifieraient a la
société elle-méme, ou ces mémes organes seraient les personnes qui, au sein de la
société, exécuteraient le marché, il faudrait alors admettre que les références
présentées par ces organes seraient également celles de la société.

Cette mani¢re de présenter les choses s’oppose diamétralement a 1’analyse
développée par le Conseil d’Etat dans son arrét n°® 221.600 et revient a nier le fait
qu’une personne morale dispose bien d’une personnalité juridique distincte de
celle de ses associés-fondateurs.

Ce raisonnement pourrait également mener a de nombreux abus en ce qu’il
permet d’échapper aux garanties mises en place par I’article 73 de I’arrété royal
du 18 avril 2017.

Si, dans le cadre de I’arrét n° 221.600, une société n’a pas pu se prévaloir de
I’expérience de son administrateur-délégué qui avait signé I’offre en sa qualité
d’organe, la société SENS ne peut invoquer 1’expérience acquise par ses associés-
fondateurs (alors que, de surcroit, seuls trois d’entre eux ont signé 1’offre, en leur
qualité d’organes).

La Commune de Jodoigne a choisi de faire application pour la sélection
qualitative concernant la capacité technique et professionnelle de ’article 68, § 4,
1°, b, a savoir la liste des principaux services fournis par le soumissionnaire au
cours des trois derni¢res années.

Elle aurait pu, au lieu de la liste de références, viser :
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- L’indication des techniciens ou des organismes techniques qu’ils soient ou non
intégrés a I’entreprise de I’opérateur économique, en particulier ceux qui sont
responsables du contrdle de la qualité (article 68, § 4, 2°) ;

- L’indication des titres d’études et professionnels du prestataire de services ou de
I’entrepreneur ou des cadres de l’entreprise a condition qu’ils ne soient pas
évalués comme critére d’attribution (article 68, § 4, 6°) ;

- Cette approche lui aurait permis d’opérer la sélection qualitative sur la base de
I’expérience et des curriculum vitae des cadres de I’entreprise.

Elle a toutefois fait le choix de ne pas le faire et d’imposer que ces services aient
été¢ réalisés par le soumissionnaire lui-méme, de sorte que, comme |’écrit
Madame I’ Auditeur-Adjoint, le cahier spécial des charges, tel que rédigé par la
partie adverse, ne permettait pas a la partie intervenante d’invoquer des services
prestés par des entités tierces, sans faire application de la faculté prévue a I’article
78 de la loi du 17 juin 2016 et a I’article 73 de I’arrété royal du 18 avril 2017.

Dés lors, conformément a I’analyse développée par 1’Auditorat, au regard de
I’interprétation de I’article 68, § 4, 1°, b) de I’arrété royal précité, donnée par
I’arrét n°221.600 du Conseil d’Etat, il faut conclure que la sprl SENS5, “n’a pas
satisfait a I’exigence, imposée par le cahier spécial des charges, de produlre une
liste de services similaires & ceux qui font I’objet du marché litigieux, assurés au
cours des trois derniéres années par ses soins, en son nom et sous sa propre
responsabilité”.

35. Quant au raisonnement que la partie intervenante prétend issu du droit des
sociétés et de la théorie de I’organe il ne peut étre suivi par le Conseil d’Etat.

En effet, cette argumentation ne résiste pas a un examen sérieux.

I1 suffit de constater pour couper court a ces développements théoriques que les
références produites par SENS dont elle revendique indiiment la paternité ont été
en grande partie accomplies avant la constitution de la société le 5 juillet 2018 et
avant le départ des anciens collaborateurs en sorte qu’elles n’ont pas été réalisées
par ceux-ci en qualité d’organes d’une société qui n’existait pas.

36. Vis-a-vis du raisonnement par analogie, développ¢ par la partie intervenante,
entre, d’une part, le droit applicable aux marchés “in house” et, d’autre part, la
présente affaire, celui-ci n’a pas lieu d’étre.

Dans le cadre d’un marché in house, ce sont bien deux entités juridiquement
distinctes [qui] concluent un contrat.

Le raisonnement développé par la société SENS ne permet pas d’assimiler la
partie intervenante a ses gérants, de sorte qu’il ne lui permet pas non plus de
soutenir que I’expérience de ses gérants sont des références qui émanent d’elle-
meéme.

Par ailleurs, admettre cet argument de la société SENS reviendrait a permettre a
des soumissionnaires d’échapper au prescrit de 1’article 73 de 1’arrété royal du
18 avril 2017 dans un certain nombre de cas.

I1y a lieu de condamner [c]e raisonnement qui :

- N’est pas conforme avec le texte de I’article 73 qui s’applique “quelle que soit
la nature juridique du lien qui I’unit a ces entités” ;

- Ne permet pas au pouvoir adjudicateur d’étre certain de I’engagement de 1’autre
entité, sans qui le soumissionnaire n’est pas capable d’exécuter le marché ;
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- Permet a un soumissionnaire d’avoir recours a une autre entité qui ne remplirait
pas les critéres de sélection ou méme a I’encontre de laquelle il existerait un motif
d’exclusion.

37. Enfin, selon la partie adverse et la partie intervenante, le tableau de références
produit par la société SENS serait parfaitement conforme aux prescrits du cahier
spécial des charges.

Celles-ci soutiennent ainsi que, a défaut de pouvoir produire des attestations de
bonne exécution, il était possible de produire une simple liste des services réalisés
par le prestataire.

Ces arguments ne sont pas sérieux au vu des documents du marché.

Pour rappel, le cahier spécial des charges traite cette question de la manicre
suivante :

Une liste des principaux services relatifs a la réalisation dun S.O.L.
(anciennement dénommé PCA), réalisés au cours des 3 derniéres années,
indiquant le montant, la date et le destinataire publics ou privés. Les
prestations de services sont prouvées si possible par des attestations de bonne
exécution émises ou contresignées par l’autorité compétente ou lorsque le
destinataire a ét¢é un acheteur privé, par une attestation de 1’acheteur ou, a
défaut, simplement par une déclaration du prestataire de services. Si le
soumissionnaire n’est pas en mesure de fournir ce type d’attestation, il devra
¢tablir la liste des principaux services réalisés et le destinataire. Le pouvoir
adjudicateur se réserve le droit de se renseigner directement auprés des
destinataires concernés de la bonne exécution des missions.

Niveau minimal : Les services doivent étre de minimum 3 pour des prestations
de minimum 50.000 euros chacune, au cours des 3 derniéres années”.

Ainsi, le niveau minimal impos¢ par [le] cahier des charges s’appliquait tant aux
soumissionnaires déposant des attestations de bonne exécution qu’a ceux
produisant une liste des différents services réalisés par ceux-ci.

Il serait totalement dénué¢ de logique d’interpréter cette clause du cahier des
charges comme signifiant que ce “niveau minimal” n’était applicable qu’aux
entreprises faisant valoir des attestations de bonne exécution mais pas a celles
déposant uniquement une liste de prestations effectuées.

Dans le cas contraire, tous les soumissionnaires auraient simplement pu opter
pour cette deuxieme poss1b111te pour échapper au niveau minimal fixé par le
pouvoir adjudicateur.

Qu’il soit fait usage d’une ou I’autre possibilité, le pouvoir adjudicateur souhaitait
bien imposer que les services servant de référence aux soumissionnaires se
rapportent a des prestations de minimum 50.000 euros chacune, au cours des 3
derniéres années.

Or, en I’espéce, la société SENS s’est limitée a indiquer, de maniére générale, que
les principaux services prestés “tous pour un montant supérieur a 50.000€”, mais
n’a pas détaillé, pour chaque service, le montant de celui-ci, de sorte qu il était
impossible pour le pouvoir adjudicateur de vérifier que le niveau minimal
d’exigence était rencontré par la partie intervenante.

Ainsi, comme le conclut Madame I’ Auditeur-Adjoint, pour ce qui concerne la
condition tenant a la liste des principaux services, la partie adverse n’a pas
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respecte le cahier special des charges, ni le principe geénéral de droit qui se traduit
par ’adage patere legem quam ipse fecisti.

38. Pour le surplus, la requérante se référe a sa requéte en annulation, a son
mémoire en réplique et au rapport de I’ Auditorat ».
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IV.5.2. DEUXIEME BRANCHE: VIOLATION DU PRINCIPE DE
CONCURRENCE — OBLIGATION POUR L’ADJUDICATEUR D’ECARTER
UNE OFFRE RESULTANT D’UN ACTE DE NATURE A FAUSSER LES
CONDITIONS NORMALES DE LA CONCURRENCE.

39. Selon Madame I’ Auditeur-Adjoint, la partie intervenante n’aurait posé aucun
un acte de nature a fausser les conditions normales de la concurrence en déposant
offre pour le marché litigieux puisqu’il ressortirait clairement de 1’offre de la
partie intervenante que cette derniére n’aurait pas fait sienne les références des
principaux services exécutés par ses associés, de manicre déloyale, mais qu’elle
les aurait expressément renseignés comme ayant été exécutés dans le cadre de
leur précédente collaboration, pour le compte de la requérante. Si les associés-
fondateurs de la sociét¢ SEN5 ne soutiennent pas que les références données au
pouvoir adjudicateur sont siennes, il existe toutefois bel et bien une violation du
principe de concurrence. Pour faire concurrence au bureau PLURIS, les associés-
fondateurs de la société SENS se sont approprié¢ le know-how de leur ancien
employeur de maniére parfaitement illégitime.

Dans son offre, la sociét¢ SENS5 a remis : “une liste des principaux services
relatifs a la réalisation d’un SOL, PCA ou RUE réalisés par 1’un ou plusieurs des
associés de SENS5 sprl, au cours des 3 derni¢res années, dans le cadre de
collaborations précédentes pour le compte de PLURIS scrl, et cités ici a titre
confidentiel, tous pour un montant supérieur a 50.000€ htva.”. Cette maniere de
présenter les choses est totalement mensongere en ce qu’elle suggere que ce sont
les associés de la société SEN5S qui ont réalisé ces travaux alors qu’il n’en est
rien. Ceux-ci se prévalent d’une expérience qui est, en réalité, propre & Madame
[S.T.] et a Monsieur [P.P.] Ce sont bien eux qui dirigent les projets et du bureau
PLURIS et qui effectuent le gros du travail. Si, certes, ceux-ci sont assistés par
certains collaborateurs pour des taches spécifiques, ce travail est minime et est, de
surcroit, systématiquement encadré et contrdlé par les administrateurs de
PLURIS. Rappelons que 'agrément nécessaire pour la réalisation de telles études,
dont PLURIS est titulaire, a été accordé a la personne de [S.T.], de sorte que les
documents doivent é&tre signés par elle pour étre validés par le Ministre

(

De méme, I’assurance responsabilité professionnelle est souscrite uniquement
aux noms de [S.T.] et [P. P.]. A aucun moment, les associés-fondateurs du bureau
SENS n’ont été responsables ni compétents pour agir seuls. En s’appropriant
indiment des missions antérieurement réalisées par PLURIS et en allant jusqu’a
soutenir que ces missions ont été¢ essentiellement réalisées et pilotées par les
gérants de SENS, cette derniére exploite la renommée d’un burecau d’études
concurrent et s’approprie son know-how. Il s’agit, indubitablement, d’une
violation du principe de concurrence.

40. Pour le surplus, la requérante se réfere a sa requéte en annulation et a son
mémoire en réplique ».

VI.2. Appréciation du Conseil d’Etat

Quant a la recevabilité du moyen unique

Dans son mémoire en intervention, la partie intervenante soutient que le

moyen unique est partiellement irrecevable, puisque, selon elle, la partie requérante

a reproduit de maniére tronquée le passage du cahier des charges qui concerne les

modes de preuve des principaux services relatifs a la réalisation d’un S.O.L. Plus
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précisément, la partie intervenante critique le fait que la partie requérante ne
mentionne pas le passage du cahier des charges qui précise que le soumissionnaire
est autoris¢ a produire une liste des missions réalisées et des destinataires, s’il ne

peut produire des attestations de bonne exécution.

La partie intervenante n’explique pas, et le Conseil d’Etat n’apercoit pas,
en quoi le fait que la partie requérante n’ait pas cité I’extrait du cahier des charges
relatif a la production d’attestations de bonne exécution par les soumissionnaires
rendrait le moyen partiellement irrecevable. Celui-ci est, en toute hypothese, formulé
de maniere suffisamment claire dans la requéte.

L’exception d’irrecevabilité du moyen est rejetée.
Quant au fondement du moyen unique
En ce qui concerne la premiére branche

L’article 71 de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics
dispose ce qui suit :

« Le ou les criteres de sélection peuvent avoir trait :
1° a Paptitude a exercer 1’activité professionnelle ; et/ou
2° a la capacité économique et financiere ; et/ou
3° aux capacités techniques et professionnelles.
Le pouvoir adjudicateur ne peut imposer d’autres critéres que ceux susvisés
comme conditions de participation aux candidats et aux soumissionnaires. Ils
limitent ces conditions a celles qui sont propres a garantir qu’un candidat ou un
soumissionnaire dispose de la capacité juridique et financiére ainsi que des
compétences techniques et professionnelles nécessaires pour exécuter le marché a
attribuer. Toutes les conditions sont li€es et proportionnées a 1’objet du marché.
Le Roi précise les modalités relatives a la fixation de ces conditions ».

Conformément a Particle 42, § 3, 2°, de la méme loi, la partie adverse a
rendu cette disposition applicable au marché litigieux, qui est attribu¢ selon la
procédure négociée sans publication préalable, en fixant dans le cahier des charges
deux critéres de sélection relatifs a la capacité technique et professionnelle des
soumissionnaires, en application de I’article 68 de I’arrété royal du 18 avril 2017
relatif a la passation des marchés publics dans les secteurs classiques, lequel est
libellé comme il suit :

« § 1. En ce qui concerne les capacités techniques et professionnelles, le pouvoir
adjudicateur peut imposer des conditions garantissant que les opérateurs
économiques possédent les ressources humaines et techniques et I’expérience
nécessaires pour exécuter le marché en assurant un niveau de qualité approprié.
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«

Le pouvoir adjudicateur peut notamment exiger que les opérateurs économiques
disposent d’un niveau d’expérience suffisant, démontré par des références
adéquates provenant de marchés exécutés antérieurement.

§ 2. Dans le cas d’un marché de travaux, d’'un marché de fournitures nécessitant
des travaux de pose ou d’installation ou d’un marché de services, le pouvoir
adjudicateur peut :

1° évaluer la capacité technique ou professionnelle des candidats ou des
soumissionnaires d’exécuter les travaux, de réaliser I’installation ou de prester les
services en vertu notamment de leur savoir-faire, de leur efficacité, de leur
expérience et de leur fiabilité ;

2° imposer aux personnes morales d’indiquer dans leur demande de participation
ou dans leur offre les noms et les qualifications professionnelles appropriées des
personnes chargées de 1’exécution du marché.

§ 3. La preuve des capacités techniques et professionnelles des opérateurs
¢conomiques peut étre fournie par un ou plusieurs des moyens énumérés au
paragraphe 4 selon la nature, la quantité ou I’importance, et I’utilisation des
travaux, des fournitures ou des services.

§ 4. Les moyens de preuve attestant des capacités techniques des opérateurs
€conomiques sont :

1° les listes suivantes :

[...]

b) une liste des principales fournitures effectuées ou des principaux services
fournis au cours des trois derniéres années au maximum, indiquant le montant, la
date et le destinataire public ou privé. Le cas échéant, afin de garantir un niveau
de concurrence suffisant, les pouvoirs adjudicateurs peuvent indiquer que les
¢léments de preuve relatifs a des fournitures effectuées ou des services pertinents
fournis il y a plus de trois ans seront pris en compte ;

[...]

6° I’indication des titres d’études et professionnels du prestataire de services ou
de I’entrepreneur ou des cadres de I’entreprise, a condition qu’ils ne soient pas
évalués comme critére d’attribution ;

9° une déclaration indiquant I’outillage, le matériel et 1’équipement technique
dont le prestataire de services ou I’entrepreneur disposera pour la réalisation du
marché ;
10° T’indication de la part du marché¢ que I’opérateur €conomique a
éventuellement I’intention de sous-traiter ;

[...]».

A propos de cette disposition, le Rapport au Roi mentionne ce qui suit :

Cette disposition traite des capacités techniques et professionnelles et transpose
I’article 58.4 de la directive 2014/24/UE, ainsi que la partie II de I’annexe XII de
la directive précitée. L objectif général de la sélection qualitative reste inchangé
sur le plan des capacités techniques et professionnelles. Il est néanmoins précisé
dans le paragraphe 1%, alinéa 1%, que I’imposition de ces exigences sert a garantir
que les operateurs economlques disposent du personnel, des moyens techniques
et de I’expérience suffisants afin de pouvoir exécuter le marché selon un niveau
de qualité approprié ».

L’« opérateur économique » est défini par 1’article 2, 10°, de la loi du

17 juin 2016 précitée comme il suit: « toute personne physique, toute personne

morale de droit public ou de droit privé ou tout groupement de ces personnes, y
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compris les associations temporaires d’entreprises, qui offre, respectivement, la
réalisation de travaux, d’ouvrages au sens du 19°, des fournitures ou des services sur
le marché. Il s’agit, selon les cas, d’un entrepreneur, d’un fournisseur ou d’un
prestataire de services ». L opérateur économique est donc la personne qui offre des
travaux, des fournitures ou des services a un pouvoir adjudicateur pour répondre aux
besoins de ce dernier. La forme juridique que revét I’opérateur économique importe

peu.

I1 suit de ce qui précéde que le but de la fixation de critéres de sélection
liés a la capacité technique et professionnelle est de permettre au pouvoir
adjudicateur de s’assurer que 1’opérateur économique qui se porte candidat ou qui
propose de réaliser des travaux, de fournir des produits ou de prester des services,
dispose de I’aptitude nécessaire, en termes d’expérience et de ressources humaines

et techniques, a exécuter le marché.

La question que souléve la premicre branche du moyen unique est celle
de savoir si, en considérant dans le rapport d’examen des offres que celle de la partie
intervenante est « en ordre » pour la liste des principaux services portant sur la
réalisation d’un S.O.L. réalisés au cours des trois derniéres années, et partant, en
sélectionnant la partie intervenante, la partie adverse a violé les dispositions et

principes visés au moyen.

La partie adverse a fixé deux critéres de sélection liés a la capacité
technique et professionnelle des soumissionnaires dans le cahier spécial des charges,
dont le point 1.6.2 relatif a la « sélection qualitative » se lit comme il suit :
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1.6.2 Sélection qualitative

APTITUDE A EXERCER L'ACTIVITE PROFESSTONNELLE (AR du 18/04/2017 — article 66)

Le soumissionnaire fournira une coplie de son agréation pour la réalisation d'un S.0.L. (agréments
visés aux articles D.1.11, D.1.18, et R.1.11-1a R.I.11-8 du CoDT).

]
Le soumissionnaire fournira une copie de son agréation pour la réalisatiop dun rapport dincidences
environnementales (agréments visés aux articles D.70 et R-58 et suivants du code wallon de
I'environnement).

CAPA! IQUE 0 u 18 7 - article
Le soumissionnaire fournira :

- Une liste des principaux services relatifs & la réalisation d’un 5.0.L. (anciennement
dénommé PCA), réalisés au cours des 3 derniéres années, indiquant le montant, I.a
date et le destinataire publics ou privés. Les prestations de services sont prouvees Si
possible par des attestations de bonne exécution émises ou contresignées  par
Fautorité compétente ou lorsque le destinataire a été un acheteur prive, par une
attestation de I'acheteur ou, & défaut, simplement par une déclaration du prestataire
de services. Si le soumissionnaire nest pas en mesure de fournir ce type d'attestation,
il devra établir la liste des principaux services réalisés et le destinataire. Le pouvoir
adjudicateur se réserve le droit de se renseigner directement auprés des destinataires
concernés de la bonne exécution des missian.

Niveau minimal : Les services doivent étre de minimum 3 pour des prestations de
minimum 50.000 euros chacune, au cours des 3 derniéres années.

- Une déclaration décrivant Féquipement technique et plus spécifiquement les logiciels
dont le prestataire de services disposera pour la réalisation du marcheé.

Niveau minimal : Le matériel sera composé au minimum de licences informatiques
et des supports nécessaires & leur utilisation compléte. Afin d'étre compatibles avec le
logiciel Archicad utilisé par la Ville, les logiciels dont le prestataire de servlceldisposera
devront permetire la délivrance de documents dans des formats compatibles sans
passage par un systéme de transfert de format.

Pour démonter qu’elle satisfait au premier critere de sélection lié a la
capacité technique et professionnelle, la partie intervenante a produit cinq références
relatives a des prestations de services portant sur la réalisation d’un S.O.L. Les trois
premicres références sont identiques a celles que la partie requérante a produites.
L’offre de la partie intervenante mentionne toutefois expressément que les trois
références en question portent sur des services « réalisés par I’un ou plusieurs des
associés de SENS5 sprl, au cours des 3 derniéres années, dans le cadre de
collaborations précédentes pour le compte de PLURIS scrl, et cités ici a titre
confidentiel, tous pour un montant supérieur a 50.000 € htva ».

Comme il est dit ci-dessus, I’objectif de la phase de la sélection
qualitative, lorsqu’elle a trait a la capacité technique et professionnelle des candidats
ou de soumissionnaires, est de permettre au pouvoir adjudicateur de s’assurer de

I’expérience, du personnel et des moyens techniques suffisants des candidats ou
soumissionnaires pour exécuter le marché.
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Par ailleurs, il reléve du cours normal des affaires qu’une personne
morale, qui peut étre un candidat ou un soumissionnaire d’un marché public, puisse
étre confrontée a des départs d’associés et de collaborateurs ou décide d’intégrer de
nouveaux associés ou collaborateurs en son sein.

Dans un marché public portant sur des prestations intellectuelles comme
en I’espéce, I’expérience et le savoir-faire des personnes travaillant au sein d’une
personne morale qui a déposé une candidature ou une offre, sont particulierement

importante pour I’exécution du marché.

Par ailleurs, si Iarticle 68, § 1¢ et § 2, de ’arrété royal du 18 avril 2017
précité vise les « opérateurs économiques » qui « possedent les ressources humaines
et techniques et I’expérience nécessaire pour exécuter le marché », ainsi que la «
capacité technique ou professionnelle des candidats ou soumissionnaires », ces
termes ne peuvent étre interprétés comme signifiant, au regard de 1’objectif
poursuivi par cette disposition, que la liste des principaux services qu’un candidat ou
soumissionnaire doit fournir pour prouver sa compétence technique a exécuter le
marché, doit nécessairement comporter des références propres a la personne morale

du candidat ou soumissionnaire.

L’article 68 de I’arrété royal du 18 avril 2017 précité ne s’oppose donc
pas a ce qu’une personne morale qui est candidate ou soumissionnaire a un marché
public puisse se prévaloir de I’expérience acquise par les personnes physiques qui la
composent a un moment ou celles-ci étaient actives au sein d’une autre personne
morale, lorsque cette expérience participe, voire constitue, la capacité actuelle et

effective du candidat ou soumissionnaire a exécuter le marché.

Quant au cahier spécial des charges qui régit le marché litigieux, il ne
contient pas de mention selon laquelle il serait exigé que la liste des principaux
services a produire doit exclusivement porter sur des services réalisés par le
soumissionnaire lui-méme.

En conséquence, en acceptant que la partie intervenante puisse justifier
sa capacité professionnelle et technique a exécuter le marché litigieux au moyen de
trois références qui sont identiques a celles invoquées par la partie requérante, la
partie adverse n’a violé ni les dispositions et principes visés au moyen, ni le cahier
spécial des charges.
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A titre subsidiaire, la partie requérante fait valoir que si I’expérience de
ses anciens collaborateurs peut étre prise en compte par la partie adverse dans le
chef de la partie intervenante, « cette expérience serait acquise par ces personnes
physiques uniquement et non pas par la SPRL SENS5 qui elle seule a le statut de
soumissionnaire ». Selon la partie requérante, 1’utilisation de ces références par la
partie intervenante s’apparenterait donc a un recours a la capacité d’une entité tierce
et, conformément a Darticle 73 de Dl’arrété royal du 18 avril 2017, la partie
intervenante aurait dii apporter la preuve qu’elle disposera effectivement de la
capacit¢ de ces tiers pour exécuter le marché, en produisant notamment

I’engagement de celles-ci.

L’argumentation de la partie requérante ne peut étre suivie, étant donné
que les fondateurs de la partie intervenante, qui en sont les gérants, ne sont pas des
entités tierces par rapport a la partie intervenante, mais constituent les organes
mémes de celle-ci qui ne peut qu’agir par leur intermédiaire.

A titre encore plus subsidiaire, la partie requérante soutient dans le
mémoire en réplique que, si le Conseil d’Etat devait considérer que la partie
intervenante pouvait utiliser au titre de références adéquates provenant de marchés
exécutés antérieurement les prestations accomplies par ses gérants lors de leur
précédente collaboration avec la partie requérante, ces prestations partielles sous la
supervision des administrateurs de la partie requérante ne constituaient pas la preuve
de leur capacité de mener a bien de telles missions.. Ce grief, qui est nouveau, aurait
pu étre formulé dés I’introduction de la requéte. Il est, partant, irrecevable.

Enfin, la partie requérante soutient dans le mémoire en réplique, apres
avoir pris connaissance de la page 10 de D'offre de la partie intervenante
communiquée par celle-ci le 17 janvier 2020, que « le degré d’implication dans les
missions mentionnées des anciens collaborateurs de PLURIS est sans pertinence
quant a la décision de sélection puisqu’aucune vérification n’a été faite par la partie
adverse qui s’est contentée d’un simple tableau non conforme au niveau d’exigence

puisque le montant respectif de chaque mission n’est pas mentionné ».

Ce faisant, la partie requérante formule un grief nouveau sous la
premiere branche du moyen unique. Toutefois, des lors qu’il ne pouvait étre invoqué
dans la requéte car la partie requérante n’avait pas connaissance, lors de
I’introduction de cette requéte, de la page 10 de I’offre de la partie intervenante, ce
grief nouveau est recevable.
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Ensuite, il y a lieu d’observer que, conformément a Iarticle 66, § 1, de
la loi du 17 juin 2016 précitée, le pouvoir adjudicateur doit vérifier si un
soumissionnaire répond aux critéres de sélection qu’il a fixés. Ce controle doit étre
effectif, en ce sens que le pouvoir adjudicateur doit s’assurer de la réalité des
capacités a exécuter un marché, notamment techniques et professionnelles, dont un

candidat ou un soumissionnaire se targue.

Dans son offre, la partie intervenante produit, sous forme d’un tableau,
une liste de cinq principaux services afin de prouver, au regard du premier critére de
sélection 1ié¢ a la capacité technique et professionnelle, son aptitude a exécuter le
marché. Ces références ne sont guere détaillées et ne mentionnent pas le montant
pour lequel elles ont été réalisées. L’offre précise uniquement, a cet égard, que ces

services sont « tous pour un montant supérieur a 50.000 € htva ».

Il ne ressort pas du dossier administratif que la partie adverse aurait
vérifié plus en détail les références invoquées par la partie intervenante, alors
qu’elles sont identiques a celles de la partie requérante.

Par ailleurs, le fait que la liste des principaux services invoqués par la
partie intervenante ne mentionne pas le montant précis de chaque référence, comme
c’était exigé par le cahier des charges, rend cette liste non conforme au cahier des
charges.

Dés lors, la partie adverse n’a, d’une part, pas respecté 1’obligation qui
lui incombe de vérifier effectivement la capacité de la partie intervenante a exécuter
le marché au regard du premier critére de sélection et a, d’autre part, viol¢ le cahier
des charges en acceptant a titre de preuve de la capacité technique et professionnelle
de la partie intervenante, une liste des principaux services qui est non conforme au

cahier des charges.
Le moyen est fondé¢ dans cette mesure.
En ce qui concerne la seconde branche

Selon la seconde branche du moyen, la partie adverse aurait di écarter
I’offre de la partie intervenante sur la base de I’article 5, § 2, 1°, de la loi du 17 juin
2016 relative aux marchés publics, puisque cette offre est le résultat d’un acte de
concurrence déloyale et d’une violation du secret des affaires et des droits d’auteur
de la partie requérante, en ce que la partie intervenante a produit, afin de prouver sa

capacité technique et professionnelle a exécuter le marché, une liste des principaux

ECLI:BE:RVSCE:2024:ARR.260.900
VI-21.610-32/36



services que ses associés ont réalisés dans le cadre d’une collaboration précédente
pour le compte de la partie requérante.

L’article 5 de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics dispose
comme il suit :

« § 1¥. Un adjudicateur ne peut concevoir un marché public dans l'intention de le
soustraire au champ d'application de la présente loi ou de limiter artificiellement
la concurrence. La concurrence est considérée comme artificiellement limitée
lorsqu'un marché est concu dans l'intention de favoriser ou de défavoriser
indiment certains opérateurs économiques.

Les opérateurs économiques ne posent aucun acte, ne concluent aucune
convention ou entente de nature a fausser les conditions normales de la
concurrence.

§ 2. Le non-respect de la disposition visée au paragraphe 1%, alinéa 2, donne lieu

a l'application des mesures suivantes, excepté dans le cas ou l'alinéa 1% du

paragraphe 1 n'est pas non plus respecté, auquel cas le paragraphe 3 est

d'application :

1° tant que 1'adjudicateur n'a pas pris de décision finale et que le marché n'est pas
conclu, I'écartement des demandes de participation ou des offres introduites a
la suite d'une [sic] tel acte, convention ou entente ;

2° lorsque le marché est déja conclu, les mesures d'office fixées par le Roi, a
moins que l'adjudicateur n'en dispose autrement par décision motivée.

[...]».

L’alinéa 2 du paragraphe 1 contient donc une interdiction pour les
opérateurs économiques de poser des actes et de conclure des conventions ou
ententes de nature a fausser les conditions normales de la concurrence.

La partie requérante ne soutient pas qu’il y aurait eu en 1’espéce une
entente ou une convention entre opérateurs économiques de nature a créer une
distorsion de concurrence. Par ailleurs, son argumentation ne fait pas apparaitre en
quoi le fait, pour un opérateur économique, de justifier sa capacité professionnelle et
technique a exécuter le marché public litigieux au moyen de références qui sont
identiques a celles d’un autre soumissionnaire, voire qui « appartiennent » a ce
dernier, constitue un acte de nature a fausser le jeu normal de la concurrence au sens
de la disposition précitée. Dées lors, il ne peut étre reproché a la partie adverse de ne
pas avoir écarté 1’offre de la partie intervenante pour ce motif.

Pour le reste, il n’appartient pas au Conseil d’Etat de trancher la question
de savoir si le comportement de la partie intervenante peut étre qualifi¢ d’acte
contraire aux pratiques honnétes du marché au sens du Code de droit économique,
puisqu’il n’est pas compétent pour ce faire.
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Il en va de méme des questions, débattues entre parties, de savoir (i) si
les associés de la partie intervenante ont respecté le contrat de collaboration qui les
avait liés a la partie requérante lorsqu’ils étaient encore ses collaborateurs, (ii) si ce
contrat restreint ou non la libert¢ du commerce et de I’industrie de la partie
intervenante, et (iii) si la partie intervenante a violé les droits intellectuels de la
partie requérante. Ces questions concernent des contestations ayant pour objet un
droit civil au sens de I’article 144 de la Constitution.

Le moyen ne peut étre accueilli en sa seconde branche.
VII. Indemnité de procédure

La partie requérante sollicite une indemnité de procédure. Il y a lieu de
faire droit a sa demande et de lui accorder une indemnité de procédure liquidée au
montant de base, tel qu’indexé¢, soit 770 euros.

VIII. Confidentialité

La partie requérante demande de garantir la confidentialité de son offre

et de ses annexes (piece 6 de son dossier de picces).

Dans sa requéte, elle demande par ailleurs la levée partielle de la
confidentialité de 1’offre de la partie intervenante en ce qui concerne la liste des
principaux services relatifs a la réalisation d’un S.O.L. réalisés au cours des trois

derniéres années.

Cette demande de levée partielle de la confidentialit¢ de I’offre de la
partie intervenante est contestée par la partie adverse, qui dépose les offres des
parties intervenante (piece 16 du dossier administratif) et requérante (picce 14 du
dossier administratif) a titre confidentiel.

Les parties requérantes et intervenantes ont toutefois accepté, de
commun accord, de lever la confidentialité de leurs offres en ce qui concerne leurs

listes respectives des principaux services relatifs a la réalisation d’un S.O.L.

Dans ces circonstances, la demande de levée partielle de la partie

requérante a perdu son objet.
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La partie adverse dépose, par ailleurs, a titre confidentiel 1’échange de
questions et réponses avec la partie requérante (piéce 15 du dossier administratif)

Cette demande n’étant pas contestée, il y a lieu de maintenir la
confidentialité de la piece 15 du dossier administratif.

Enfin, la partie intervenante n’ayant pas joint a son offre des attestations

de bonne exécution, il n’y a pas lieu d’en ordonner la divulgation comme le

demande la partie requérante dans le mémoire en réplique.

PAR CES MOTIFS,
LE CONSEIL D’ETAT DECIDE :

Article 1°".

La requéte en intervention introduite par la SRL SENS est accueillie.
Avrticle 2.

La décision de la ville de Jodoigne du 21 juin 2019 par laquelle celle-ci
attribue a la SRL SENS le marché relatif a « 1’élaboration d’un schéma d’orientation
local (S.O.L.) sur le site du Bosquet a Jodoigne » régi par le cahier spécial des

charges n° 2019-013, est annulée.

Avrticle 3.
Les débats sont rouverts sur la demande d’indemnité réparatrice.
Avrticle 4.

A compter de la notification du présent arrét, la partie adverse dispose
d’un délai de soixante jours pour déposer le mémoire en réponse prévu par

larticle 25/3, § 4, alinéa 1%, du réglement général de procédure.

Article 5.
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La piece 6 du dossier de la requérante et les pieces 14 a 16 du dossier
administratif sont tenues pour confidentielles.

Article 6.

La partie adverse supporte les dépens, a savoir le droit de rdle de
200 euros, la contribution de 20 euros et I’indemnité de procédure de 770 euros,
accordée a la partie requérante.

La partie intervenante supporte le droit de 150 euros li¢ a son

intervention.

Ainsi prononcé a Bruxelles le 2 octobre 2024, par la VI° chambre du
Conseil d’Etat, composée de :

David De Roy, président de chambre,
Florence Piret, conseillére d’Etat
Michéle Belmessieri, conseillére d’Etat
Nathalie Roba, grefficre.

La Greffiére, Le Président,
Nathalie Roba David De Roy
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