Texte fr
Consei |

ancais (titre VI, chapitre Il, des lois sur le
d' Etat, coordonnées |le 12 janvier 1973).

Conseil d' Etat, section d adnministration.

En cause

ARRET

n® 84.828 du 25 janvier 2000
A. 83.863/ Xl 1-2037.

la s.a. BETONAC,

ayant élu domcile chez

Mes B. de DUVE et C. DE WOLF, avocats,
ayant | eur cabinet a BRUXELLES,

avenue de Tervueren 268 A

contre :

la Région flamande, représentée par |le
Gouver nenmrent fl amand,

ayant élu domcile chez

Me K. RONSE, avocat,

ayant son cabi net & BRUXELLES,

avenue Loui se 523.

| aquel | e

| ' exécut

“1)

2)

LE PRESI DENT DE LA Xl | e CHAMBRE

Vu |a requéte introduite le 30 avril 1999, par
la s.a. BETONAC demande |a suspension de
ion de :

la décision du Mnistere de la Conmunauté
flamande du 5 mars 1999 de ne pas retenir la
soum ssion de |la requérante pour |'adjudication
publ i que des travaux relatifs au projet R26-R ng
de Di est, troncon Leuvense Poort - Hassel t se Poort,
N2 Leuvensest eenweg, troncon R26-Leuvense Poort,
noderni sation de |la route et ronds-points,
conforménent au cahier spécial des charges
KN98D3;

la décision du Mnistere de la Comunauté
fl amande de date i nconnue, d' attribuer ala s.a.
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Interplant | e nmarché portant sur |'adjudication
publ i que des travaux relatifs au projet R26-R ng
de Dienst, troncon Leuvense Poort-Hasseltse
Poort, N2 Leuvensesteenweg, troncon R26-Leuvense
Poort, nodernisation delaroute et ronds-points,
conforménment au cahier spécial des charges

KN98D3;
3) la décision du Mnistere de |a Comunauté
flamande du 10 mars 1999 fournissant Ila

notivation pour l|aquelle la soumssion de |a
requérante n'a pas été considérée come la
soum ssion reguliére | a plus basse dans | e cadre
de | ' adj udi cation visée";

Vu la requéte introduite le nméne jour par |a
méne partie requérante qui tend a | ' annul ati on des nénes
déci si ons;

Vu la note de |la partie défenderesse;

Vu | e rapport de M J. STEVENS, auditeur;

Vu la notification du rapport aux parties;

Vu |'ordonnance du 26 octobre 1999 fi xant
|"affaire a | ' audi ence du 23 novenbre 1999;

Vulalettre du 16 novenbre 1999 par | aquelle
|"affaire est remse a |"'audience du 7 décenbre 1999;

Entendu M J. DE BRABANDERE, président de
chanbre, en son rapport;

Entendu en | eurs observations, Mes C. DE WOLF
et H BERVCETS, avocats, qui conparai ssent pour |a partie
requérante, et Me K. RONSE, avocat, qui conparait pour |a
parti e défenderesse;

Entendu M J. STEVENS, prem er auditeur, en son
avi s conf or ne;
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Vu les articles 17 et 18 et le titre VI,
chapitre Il, des lois sur |e Conseil d' Etat, coordonnées
le 12 janvier 1973;

Des él énents de | a cause

1. Consi dérant que les élénents de |a cause
peuvent se résuner comme suit

1.1. La partie déf ender esse or gani se une
adj udi cati on publique pour |e marché concerné.

Le cahier spécial des charges prescrit
not amment ce qui suit

“Information générale
Pouvoir adjudicateur et autorité de contréle et de
direction du marché : LA REG ON FLAMANDE,

Une partie des travaux est cependant exeécutée pour le
conpte, respectivenent, d' Aquafin et de la ville de
Di est, deésignés ci-aprés dans |e cahier spécial des
charges par le ternme 'cofinanciers'.

Art. 113
Pour le classenent et |'attribution éventuelle des
travaux, il sera tenu conpte de |la somme totale hors
TVA de :

a) la partie a la charge de |a Région flamande;
b) la partie a la charge des cofinanciers
respectivenment Aquafin et la ville de Diest.

Art. 15, 8§ 1ler

Les travaux sont exécutés a | a charge de | a Régi on
fl amande en ce qui concerne une partie du marché et a
| a charge des cofinanciers, Aquafin et la ville de
Di est, en ce qui concerne | es autres parties du marchée.

Le métré fixe la partie qui doit étre payée
directenent a |'adjudicataire par |es cofinanciers,
Aquafin et la ville de D est, sur présentation de
créances distinctes, a établir par adjudicataire et a
vérifier par |e pouvoir adjudicateur. L' adjudicataire
est tenu de transnettre directenent les factures vy
af f érent es aux cofi nanci ers.

Les dermandes de paienent et |es créances sont
i ntroduites auprés de |'adm ni stration adjudicatri ce.
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Pour chaque partie du narché, des copi es séparées sont
transm ses a la partie chargée du pai enent, c'est-a-
di re pour
- la partie a la charge de | a Régi on fl amande
- la partie a la charge d' Aquafin
- la partie a |la charge de |a comune

Les factures adressées a la s.a. Aquafin doivent

porter la nmention : 'TVA a acquitter par le
cocontractant - AR n° 1 art. 20 du 29.12.1992'.

Art. 25, 8§ ler. ELEMENTS COWPRI S DANS LES PRI X

Pour | es travaux a |la charge de la s.a. Aquafin,
la TVA est payée par |e cocontractant. Les prix a
i ndi quer doivent étre cal cul és hors TVA".

Le nétré et le métré récapitulatif sont
subdi visés en trois parties, respectivenent a |la charge
de I a Région flanande, de la ville de Diest et d' Aquafin.

En ce qui concerne |'indication du prix, le
bull etin de soum ssion a été établi en précisant |la part
du Mnistere de la Communauté flamande et celle de la
ville de Diest, tant TVA conprise que hors TVA, et, pour
ce qui est de la part d' Aquafin, sinplenent hors TVA

1. 2. Les soum ssions sont ouvertes |le 13 novenbre
1998. Il y a cinqg soum ssionnaires. Il est donné | ecture
du résultat suivant, qui est consigné dans |le proceés-
ver bal

Interplant 244.326.175 F

Bet onac 242.420.083 F

L'offre d' Interplant est |a suivante :
Part Mnistére de |la Région flamande

101.914. 950 F (hors TVA)

123.317.090 F (TVA conpri se)
Part Diest : 42.801. 397 F (hors TVA)

51.789.690 F (TVA conpri se)
Part Aquafin : 69. 219. 395 F (hors TVA)
Total hors TVA = 213.935.742 F
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Total part de |l a Région flanande et Diest, TVA conprise,
et d Aquafin hors TVA = 244.326.175 F

L' offre de Betonac est |a suivante :

Part du Mnistéere de | a Région flamande :

97.768. 658 F (hors TVA)

118. 300. 076 F (TVA conpri se)
Part Diest : 37.751.303 F (hors TVA)

45.679.077 F (TVA conpri se)
Part Aquafin : 78.440.930 F (hors TVA)
Total hors TVA = 213.960.891 F

Total part de | a Région flamande et Diest, TVA conpri se,
et d Aquafin hors TVA = 242.420.083 F;

1.3. Par lettre recommandée du 14 décenbre 1998,
recue | e 15 décenbre 1998, | a parti e requérante conmuni que
ala partie défenderesse qu'elle a introduit |'offre la
pl us basse, dés lors qu'il faut calculer la part de la
partie défenderesse et celle de la ville de D est TVA
conprise et la part d Aquafin hors TVA

Par | ettre recommandée du 16 décenbre 1998, | a
requérante rappelle son point de vue a la partie
déf ender esse;

1. 4. Le 17 décenbre 1998, le nministre conpétent
approuve |'offre d'Interplant; c'est la décision
d attribution.

1.5. Par lettre recommandée du 8 février 1999, la
requérante rappell e une nouvelle fois son point de vue.

1. 6. Par lettre du 1ler mars 1999, la partie

déf enderesse comunique a la requérante que "votre
sounmi ssion n'a pas été retenue".
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1.7. Le 5 mars 1999, |l a partie défenderesse envoie
la notification de |'approbation de |'offre a la s.a.
Interplant. Le nontant approuvé est de 244.326.175 F.

1.8. Le 10 mars 1999, |'ordre de commencer |es
travaux, dont | a date de début est fixée au ler mai 1999,
est donné. La durée des travaux est fixée a 170 jours
ouvr abl es.

1.9. Par lettre du 10 wmars 1999, l|la partie
déf ender esse conmmuni que a |l a requérante :

Pour déterm ner l|le soumi ssionnaire régulier le
noi ns-di sant, | "admnistrational'obligation (envertu
de la loi elle-nménme) de tenir conpte de tous les
él énents chiffrables qui viendront, d'une naniére
certaine, augnenter |les débours de |"autorité (qui ne
correspondent pas aux débours du contractant).

Il ne peut étre contesté que pour |la partie des
t ravaux a la charge de la s.a. Aquafin
| " adm ni stration adjudicatrice, en tant que 'cliente’
de |'adjudicataire, doit néannpins payer |la TVA due
pour cette partie. En effet, cette obligation n'est
affectée en rien par |la regle spéciale prévue par |la
| égislation de la TVA selon laquelle pour Iles
opérations effectuées entre deux assujettis a la TVA,
celle-ci figure dans | a déclaration du cocontractant.

En d autres ternmes, |a conparaison des prix de
| "offre doit s'effectuer sur la base de tous les
nont ants TVA conpri se, méne pour |la partie dévolue ala
s.a. Aquafin.

Conpte tenu des données précitées, il apparait
gu' apres cl assenment, vous n' étes pas | e soun ssi onnaire
régulier le noins-disant”;

De |la recevabilité de | a denande

2. Consi dérant que | e 17 décenbre 1998 a ét é pri se
|l a décision d' attribution proprenent dite -la deuxiene
déci sion attaquée par | arequérante-, laquelle inpliquait

égal enent | a décision de "ne pas retenir" son of fre, datée
erronénment du 5 mars 1999 par la requérante; que la
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"décision du 10 nmars 1999" contenait purenent et
si npl ement | a comruni cation des notifs de |'attribution;
que, par conséquent, |a demande n' est recevabl e que dans
| a mesure ou el l e est dirigée contre | a deuxi ene déci si on,
qu'il faut dater du 17 décenbre 1998, étant entendu
qu' elle inplique égal ement | a prem ére déci sion attaquée;

Du bi en-fondé de | a denande

3. Consi dérant qu' en vertu de |'article 17, § 2,
des | oi s coordonnées sur | e Conseil d' Etat, |a suspension
de |’ exécution ne peut étre ordonnée qu a |a double
condi ti on que des noyens séri eux suscepti bl es de justifier
| "annul ation de | "acte juridique attaqué soi ent invoqués
et que son exécution imediate risque de causer un
préj udi ce grave difficilenment réparable;

4.1. Consi dérant que | a requérante prend un prem er
et un deuxi ene noyen de la violation de |"article 15 de
la loi du 24 décenbre 1993 relative aux nmarchés publics
et a certains marchés de travaux, de fournitures et de
services et, corrélativenent, delaviolation delanotion
de neutralité consacrée par la sixiénme directive en
mati ére de TVA, de |'article 113 de |'arrété royal du
8 janvier 1996 rel atif aux marchés publics de travaux, de
fournitures et de services, tel que conpl été par | e cahier
spéci al des charges KN98D3, et de | "article 25, 8§ ler, du
cahi er général des charges des marchés publics de travaux,
de fournitures et de services et des concessions de
travaux publics, tel qu' établi dans | e cahier spécial des
charges KN98D3; que, dans son prem er noyen, elle soutient
que, contrairenent al'article 15, alinéa 2, de la loi du
24 décenbre 1993 précitée, |l a partie défenderesse a tenu
conpte, pour détermner |'offre | a plus basse, des 21 pour
cent de TVA sur la partie du marché a exécuter pour le
conpte d' Aquafin, alors que cette TVA ne peut étre
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consi dér ée comm® "un él énent chi ffrabl e qui viendra, d' une
mani ére certai ne, augnent er | es débour s de
| " admi ni stration"; qu' a cet éegard, |arequérante explique
en premer |lieu que, pour cette partie des travaux, c'est
Aquafin qui doit étre considérée come "l'autorité
conpétente”, et non | a Communaut é fl amande, néne si cell e-
ci agit comme "autorité coordinatrice", dées lors que cette
partie des travaux devra étre facturée directenent a
Agquafin, ensuite qu'en ce qui concerne Aquafin, la TVA
n' est pas un €l énent susceptible d accroitre e prix de
revient, des lors qu' Aquafin, contrairenent a |la Région
flamande et a la ville de D est, est une société
assujettie a la TVA qui peut inputer la TVA qu' elle
supporte; qu'en outre, la requérante releve un certain
nonbre d'inconséquences, telles que la disposition
figurant dans | e cahier spécial des charges KN98D3 et | e
metré récapitulatif, selon laquelle les nontants a
i ndi quer pour Aquafin doivent étre calculés hors TVA

alors que |"article 113 de ce cahi er spécial des charges
prévoit en revanche que, pour le classenent, il est tenu
conpte de | a somre total e hors TVA, dispositions qui sont
de surcroit contraires ala directive européenne i nvoquée
et alalégislation belge en mati ére de TVA; que, dans son
deuxi éme nmoyen, l|a requérante soutient que selon
|"article 25, 8§ ler, du cahier général des charges, les
prix pour la partie des travaux destinés a Aquafin
devai ent étre calcul és hors TVA et que |'adm nistration
ne pouvait dés lors pas établir de classenent en tenant

néannoins conpte de la TVA pour cette partie; que,

subsidiairenent, |a requérante all éegue encore que sel on
des informati ons qu' el | e a obt enues de mani ere i nfornel | e,

la TVA qu' Aquafin porte en conpte a |a Région flanmande
n'est pas de 21 % mais de 6 % seul enent, de sorte que,

toujours selonleraisonnenent dela partie déf enderesse,

| e nontant des travaux pour |e conpte d' Aquafin ne peut
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étre augnenté que de 6 % et la requérante reste nmalgré
tout | e soum ssionnaire régulier |e noins-disant;

4. 2. Consi dérant que |l a partie défenderesse répond
que la Région flanmande ne peut étre considérée conme
| "autorité conmpétente au sens de |"article 15 de la | oi
du 24 décenbre 1993, dés lors qu' Aquafin répercute |es
nontants facturés sur l|a Région flamande qui, en
définitive, doit payer la TVA, qu' en ce qui concerne |le
prem er noyen, elle répond que dans |la nesure ou il vy
aurait une inconséquence ou une contradiction, |la norme
inférieure -en | 'espece, |"article 113 du cahi er général
des charges- doit s'effacer devant | a norme supérieure -en
| " espéce, |'article 15 de la loi du 24 décenbre 1993;
qu' en ce qui concerne |e deuxiene noyen, la partie
déf enderesse considére que celui-ci ne contient pas de
noyen di stinct; qu' en ce qui concerne |'argunment invoqué
a titre subsidiaire, la partie déefenderesse allegue
qu' aucun él énent ne dénontre qu' Aquafin n'inputerait
gu' une TVA de 6 %

4. 3. Consi dérant qu' a | a demande du prem er auditeur
rapporteur, |lapartie déf enderesse a produit deux factures
rel atives a un "r enbour senent des dépenses
d' investissenent" d'Aquafin, dans |esquelles, pour un
autre projet il est vrai, une TVA de 6 %est inputée, sous
référence a un ruling avec |'admnistration de |a TVA

4.4.1. Consi dérant que, dans |"'affaire concernée, la
partie défenderesse, ainsi que la ville de Diest et
Aquafin, ont choisi, en application de|l'article 19 de la
| oi du 24 décenbre 1993 précitée, de regrouper |'exécution
conjointe de travaux pour |le <conpte de pouvoirs
adj udi cateurs différents en un marché uni que et qu'elles
ont désigné |la partie défenderesse conme |'autoritée qui
interviendra, enleur nomcollectif, lorsdel"attribution
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et de |'exécution du nmarché; qu'elles n'en ont cependant
pas tiré les conclusions |ogiques de ce systeme, qui
conduiraient a confier égalenment la facturation et le
pai enent a cette autorité unique et a établir un déconpte
ult éri eurenent, nmai s ont opté pour une facturationdirecte
des travaux, en fonction de | a parti e concernée du narche,
au contractant pour |e conpte duquel ils sont exécuteés,
et pour |eur paienent direct par celui-ci;

4.4. 2. Considérant qu'il doit reésulter dés lors de
cette deuxi ene option que, lorsqu'il est fait application
de |"article 15, alinéa 2, de la loi du 24 décenbre 1993,
qui di spose que |'autorité conpétente tient conpte -par
aill eurs- "des autres él éments chiffrables qui viendront,
d' une maniere certaine, augnenter ses débours", cette
di sposition est interpretée en ce sens qu' est consi dérée
comme autorité conpétente, |' "autorité" -qui pourrait
étre une personne norale de droit privé- a laquelle |es
travaux seront facturés et qui doit |es payer a
| "entrepreneur; qu' en effet, cette personne norale fait
of fice de débiteur direct a |'égard de |'entrepreneur et
ce sont, dans un premer tenps, ses débours qui seront,
| e cas échéant, augnentés, alors qu'il n'inconbe pas a cet
entrepreneur de tenir conpte des arrangenents concl us par
les différentes autorités ou d' autres personnes noral es
pour | e conpte desquelles |es travaux sont exécutés; que
| es concl usi ons aurai ent bien entendu été différentes si
| a Régi on fl anande avait agi en|'espéce come | ' entendait
le | égislateur, a savoir en tant que seule autorité dont
| " entrepreneur doit tenir conpte;

4.4. 3. Consi dérant, en outre, a supposer que la TVA
sur un travail puisse étre consi dérée come un él énent
chiffrabl e qui vi endra augnenter | es débours de | ' autorité
"conpétente", quelle qu elle soit, que |'él énent "d'une
mani ére certaine" n'est pas présent |orsque, comme en
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| " espeéce, on ne sait pas au préal abl e quel nontant sera
préci sénment facturé al'utilisateur final, faisant office
d" "autorité conpétente”, et lorsqu'il s'avere de surcroit
que |l e taux de TVA cal cul é sur ce nontant est inférieur
acelui qui fut utilisé pour conparer les offres; qu'a cet
égard, il ~convient par ailleurs de souligner qu'en
| " espece, |'élénent "d'une naniére certaine" était
d' aut ant noi ns présent que, selon |'"article 113 du cahier
spéci al des charges, la somme totale hors TVA est prise
en consi dération pour le classenent des offres et que,
selon |'article 25, 8 ler, du cahi er général des charges,
ai nsi que selon le bulletin de soum ssion, |e prix devait
chaque fois étre cal cul é ou i ndi qué TVA conprise pour |es
parts de |la Région flamande et de la ville de D est, et
hors TVA pour |a part d' Aquafin;

4.4. 4. Considérant qu'il n'est pas contesté qu'a la
différence de |l a Région fl anmande et de la ville de Diest,
Aquafin est une société assujettie a la TVA, qui peut
imputer la TVA qu'elle a acquittée; qu'a cet égard, i

i mporte peu qu' en application de |'article 20 de |"arrété
royal n- 1 du 29 décenbre 1992 rel atif aux mesures t endant
a assurer le paienent de |la taxe sur |a val eur ajoutée,
cette TVA, en tant qu'elle concerne des travaux
i mobiliers, ne soit due ni par |'entrepreneur ni par
Aquafin; que, des lors, la TVA sur la partie des travaux
exécut és pour | e conpte d' Aquafin ne peut nullement étre
consi dér ée comme un él énent chiffrable qui viendra, d' une

mani ére certaine, augnenter |es débours de |'"autorité
conpétente”; que dans cette nesure, |les noyens sont
Séri eux;

5. 1. Consi dérant que la partie requérante all egue
en ce qui concerne son préjudice grave difficilenent
réparable qu'il s'agit d un marché inportant, qu'en tant

gu' entreprise spécialisée, elle oeuvre déja depuis
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| ongt enps dans | e secteur concerné, de sorte que | a non-
obtention du marché signifie la perte d une référence
i nportante, ce qui est d' autant plus grave que | es travaux
sont exécut és dans | a Régi on fl amande ou | a requérant e est
établie et ou elle déploie une activité intense, de sorte
que sa reéputation est encore davantage en jeu; que la
requérante estime égal ement qu' une suspension peut étre
consi dérée conme un avertissenent adressé a la partie
déf enderesse pour |'inciter a adopter a |'avenir une

attitude plus conforne aux regles;

5. 2. Consi dérant que | a parti e déf enderesse soul éve
que la condition du préjudice grave difficilenent
réparable n'est pas renplie, des lors que |la requérante
ne décrit pas ce préjudi ce concretenment : |'argument sel on
| equel elle serait tributaire dans une | arge nesure des
marchés de |la Région flamande, n'est pas étayé et, de
surcroit, les marchés publics au niveau européen sont
ouverts atous |l es entrepreneurs des Etats nenbres, alors
qu'il y a d autres autorités en Belgique, il s'agit en
| " espece d'un marché rel ativenment restreint, du fait que
| a requérante est speécialisée et active dans |e secteur
concerné, |a référence a acquérir ne peut en | ' occurrence
étre consi dérée comme i nportante, |'argunment sel on | equel
cette référence serait d autant plus inportante que la
requérante est établie dans |la Région flamande, va a
| " encontre de | a réglenmentation européenne, la fonction
d' averti ssenent résultant d' une suspension par | e Consei
d' Etat ne présente pas de caractére personnel; qu'en
outre, la partie défenderesse objecte encore que la
requérante savait dés le 5 mars 1999 que | e nmarché ne | ui
avait pas été attribué, mais qu' elle analgré tout attendu
le 30 avril 1999 pour introduire sa demande, que |es
travaux avai ent al ors déj a cormencé depui s un noi s et | eur
suspension ne se justifie pas | orsque | a requérante avait
pu réagir beaucoup plus rapi denent;
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5. 3. Consi dérant qu'un marché de plus de 200
m | lions de francs peut difficil enent étre consi déré come
des travaux de peu d'inportance; que |'on peut fort bien
concevoir que, pour des travaux de cette inportance, |les
entrepreneurs speéci ali sés dans | es travaux de terrassenent
et de voirie sont tributaires dans une |arge nmesure de
mar chés publics, dont, en Région flanmande, |a plupart et
| es principaux sont mis en conpétition par |les autorités

fl amandes; que s'il est vrai que dans |' Uni on eur opéenne,
tous | es travaux sont ouverts aux entrepreneurs de tous
|l es Etats nmenbres, il n'en reste pas noins qu' en réalité,

la plupart des travaux sont encore exécutés par des
entrepreneurs | ocaux et que, pour diverses rai sons, ceux-
ci donnent | a préférence a ce type de travaux sans que ce
choix doive étre étayé |onguenent; que, dans |es
circonstances de |l a cause, |la requérante n'a pas retardé
dér ai sonnabl ement |'introducti on de sa demande, dés |ors
qu' elle a réclanmeé | a décision notivée noins de dix jours
apres avoir été informée que le marché ne lui avait pas
été attribué et qu' elle a formé |a présente demande di x

jours avant |'expiration du délai de recours, ainsi
qu'avant |a date a laquelle Iles travaux devaient
comrencer ; qgue la condition du préjudice grave

difficilenment réparable est égal ement renplie,

DECI DE:

Article ler.

Est ordonnée | a suspension de |'exécution de la
décision prise le 17 décenbre 1998 par | e M ni stre fl amand
des Travaux publics, des Transports et de |'Arénagenent
du Territoire, d' attribuer a la s.a. Interplant |es
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travaux relatifs au projet R 26-Ring de Diest, trongon
Leuvense Poort-Hasseltse Poort, N2 Leuvensesteenweg,
trongon R26-Leuvense Poort, nodernisation de |la route et
ronds- poi nts, conforménent au cahi er spéci al des charges
KNO98D3, et "de ne pas retenir” |'offre de |l a s.a. BETONAC.

Article 2.

La demande est rejetée pour |e surplus.

Article 3.

Les dépens relatifs a |la demande de suspension
sont réserveés.

Ai nsi prononcé a Bruxelles en audi ence publi que,
| e vingt-cing janvier 2000, par

M J. DE BRABANDERE, pr ési dent de chanbre,
Mre S. DOWVS, greffier.
Le greffier, Le preésident,
S. DOWs. J. DE BRABANDERE.

TRADUCTI ON ETABLI E CONFORMEMVENT A L' ARTI CLE 63,
ALI NEA 1Er, DES LO'S SUR LE CONSEI L D ETAT
COORDONNEES LE 12 JANVI ER 1973.
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