Texte francais (titre VI, chapitre Il, des lois sur le
Conseil d'Etat, coordonnées le 12 janvier 1973).

Conseil d'Etat, section d' adm nistration

ARRET

n°® 89.076 du 24 juillet 2000
A. 93.395/XI'|-2677.

En cause : |a s.a. HERBOSCH- Kl ERE
ayant élu domcile chez
Me J. VERBI ST, avocat a l|la
Cour de cassati on,
et M F. VAN NUFFEL, avocat,
ayant son cabi net a BRUXELLES,
rue Bréderode 13

contre :

la Région flanmande, représentée par |le
Gouver nenent fl amand,

ayant élu domcile chez

Me K. RONSE, avocat,

ayant son cabi net a BRUXELLES,

avenue Loui se 523

partie intervenante :

| a BV VAN DEN BI GGELAAR AANNEM NGSBEDRI JF,
ayant élu domcile chez

Me H VAN PARYS, avocat,

ayant son cabi net a MAARKEDAL

Eti khovestraat 6.

LE PRESI DENT F.F. DE LA Xl le CHAMBRE DES VACATI ONS,

Vu la requéte introduite e 10 juillet 2000 par
| aquel l e | a s. a. HERBOSCH KI ERE demande en extr éme urgence
| a suspension de |'exécution de :

- la décision du Mnistre flamand des Travaux publics du
23 juin 2000 d" attribuer al'entreprise de construction
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VAN DEN Bl GGELAAR BV | e marché relatif a la réalisation

d' une nouvel l e protection des berges du canal Al bert,

sur | es berges gauche et droite conprises entre le

prem er pont de Cel egem et |'aqueduc du G ote Schijn;
- la décision de ne pas lui attribuer ce marché;

Vu la requéte introduite sinultanénent par
laquelle la méne partie requérante demande |'annul ation
des ménes déci si ons;

Vu la note de |la partie défenderesse;

Vu |'ordonnance du 11 juillet 2000 fixant
|"affaire a |'audience du 18 juillet 2000 a 15 heures;

Entendu en son rapport, M A VANDENDRI ESSCHE,
conseiller d' Etat;

Ent endu en | eurs observations, Me F. VAN NUFFEL
avocat, qui conparait pour la partie requérante,
Me D. de JONGHE, |oco Me K. RONSE, avocat, qui conparait
pour la partie défenderessse, et Me C. DE WILF, |oco
Me H. VAN PARYS, avocat, qui conparait pour la partie
i nt ervenant e;

Ent endu, en ce qui concerne | e deuxi éne objet de
|la demande, M W WEYMEERSCH, auditeur, en son avis
contraire;

Vu les articles 17 et 18 et letitre VI, chapitre
Il, des lois sur le Conseil d' Etat, coordonnées le 12
janvier 1973;

1. Consi dérant que |a BV AANNEM NGSBEDRI JF VAN DEN
Bl GGELAAR demande a pouvoir intervenir dans |'instance;
gu'a titre de bénéficiaire de |'arrété attaqué, elle a
intérét a ce que |l a denmande soit rejetée; que |la requéte
en intervention est accueillie;
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2. Consi dérant que |les él énents de | a cause peuvent
étre résunés comme suit

La Région flamande a |ancé une procédure
d' adj udi cati on publique en vue de "la réalisation d' une
nouvel l e protection des berges du canal Al bert, sur les
ber ges gauche et droite conprises entre | e prem er pont de
Cel egemet | ' agueduc du Grote Schijn". Les conditions sont
fi xées dans | e cahi er spécial des charges n° 16EJ/ 99-17.

Si x candi dat s souni ssi onnent . La partie
i ntervenante, qui propose un nontant de 523.518. 600 BEF
est le sounmissionnaire |le plus bas. Avec un nontant de
533.519.553 BEF, |a partie requérante est |e deuxiene
souni ssi onnaire | e noi ns-di sant.

Ainsi qu'il ressort du dossier admnistratif,
aprés avoir ouvert |es sounissions, |'admnistration
s'interroge en ce qui concerne |les soum ssions pour le
poste 15 ("enl evenent des terres a assainir confornmenent
aux résultats de |'étude écologique"), étant donné
gu' aucune nornme concrete en la mati ére n'avait été fixée
et qu une offre a cet égard senblait dés |ors poser des
probl énmes. La partie requérante a elle-néne réalise
| ' étude et, pour sa part, a éetabli qu'il ne fallait pas
traiter les terres polluées mais qu'il faudrait | es épurer
des débris rocheux; sur cette base, elle a rems une
offre. La partie intervenante n'a pas nentionné de priXx;
elle s'est référée a une fixation ultérieure du prix en
fonction "du degré de pollution" qui sera constaté.

Le service des adjudications du mnistere de |la
Communaut é fl anmande lui ayant conseillé en |'occurrence
d' exclure l e poste 15 en question du narché, le mnistre

conpétent décide par |'arrété du 23 juin 2000,
présentenment attaqué, d'attribuer e marché a la partie
intervenante dont [|'offre, qui est I|la plus basse

(523.639. 600 BEF), précede | 'offre de | a parti e requérante
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(529.980. 302 BEF), étant donné que |le marché peut étre
attribué en faisant abstraction (des soumni ssions) du
poste 15.

Par une lettre datée du 29 juin 2000, la partie
requérante est avisée que son offre "n'a pas été
sél ectionnée". La partie intervenante n'a pas encore été
i nformée de | a décision d attribution, ni des possibilités
de recours au Conseil d'Etat.

3. 1. Consi dérant que la partie intervenante juge |la
demande irrecevabl e a défaut d' intérét; qu' ell e estine que
| a partie requérante renmet en ce qui concerne | e poste 15
de |'adjudication une offre qui ne réunit en aucune
mani ere |les conditions du cahier spécial des charges
(c'est-a-dire "tous les frais d'évacuation, de mse en
décharge et/ou de traitenent des terres polluées", ainsi
gue les indemités de mise en décharge et redevances y
afférentes), de sorte que, en vertude|l'article 110, § 2,
de |'arrété royal du 8 janvier 1996, la partie
déf enderesse aurait dO considérer cette soum ssion come
irréguliere dans son ensenbl e;

3. 2. Consi dérant que |a décision attaquée concerne
| "attribution du marché 16EJ/ 99-17, étant entendu qu'il a
été fait abstraction du poste 15 pour tous les
souni ssi onnai res; que, des lors, lapartieintervenante ne
peut trouver de fondenent |égal lui pernettant de faire
déclarer |a demande gl obalenent irrecevable, dans
| " absence de conformté de la sounmission de la partie
requérante en ce qui concerne ce poste exclu de la
sounm ssi on; que |'exception soul éve certes | a question de
l"intérét de la partie requérante a invoquer |e deuxiémne
noyen, dans | equel elle s' oppose a |' om ssion du poste 15,
gu' elle qualifie de nodification du cahier spécial des
charges - effectuée apres | ' ouverture des soum ssions - et
dans lequel elle juge dés lors |'acceptation de Ila
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soum ssion de la partie intervenante irréguliere en ce qui
concerne ce point;

4. Consi dérant qu' en vertu de | 'article 17, 8§ 2, des
| oi s coordonnées sur le Conseil d' Etat, |a suspension de
| " exécution selon | a procédure d'extrénme urgence ne peut
étre ordonnée qu'a la triple condition que des nobyens

sérieux susceptibles de justifier |’ annulation de la
déci sion attaquée soient invoqués, que |’exécution
imeédi ate de la décision attaqué risque de causer un
préjudice grave difficilenment réparable et qu' il faille

statuer en extréme urgence sur |'affaire, étant donné que
le recours a la procédure ordinaire de suspension ne
pourrait plus enpécher la réalisation du préjudice grave
difficilenment réparable;

5.1. Consi dérant, en ce qui concerne | ' extréne urgence
et le préjudice grave difficilenment réparable, que l|a
parti e requérante expose ce qui suit : en exécution de |a
directive CE du 21 décenbre 1989, |le Conseil d' Etat doit
veiller a pernettre un rétablissenent de la |égalité en
nature; la décision d attribution n'a pas encore été
notifiée, de sorte que, si |la suspension est ordonnée en
extréme urgence, | arequérante conserve toutes ses chances
de pouvoir exécuter | e marché néne en nature; elle est |le
deuxi éme sounissionnaire |l e noins-disant et "revendi que
donc directenent, a titre de soum ssionnaire régulier |e
noi ns-di sant, |"attribution des travaux"; il s'agit pour
elle d un marché trés inportant (le nontant de Ila
soum ssion correspond a wun quart de son chiffre
d affaires; pour |'année en cours, aucune proceédure
d' adj udi cation n'a encore été | ancée dans | e secteur des
ouvr ages hydraul i qgues pour des entrepreneurs de cl asse 8)
qui fournit égalenment une référence conpl énentaire de
poids; le recours a |'extréme urgence se justifie par son
anbition d obtenir un rétablissenent en nature pour un
marché public dans lequel la décision d attribution n'a
pas encore été notifi ée;
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5. 2. Consi dérant que | a parti e déf enderesse passe sous
silence | a probl émati que du préjudice grave difficil enent
réparabl e et du caractére urgent de |a cause;

Considérant que la partie intervenante net en
exergue |la généralité de |'exposé sur le préjudice et
constate que la partie requérante "était infornmee des le
nois de mars 2000 que |le marché serait attribué a la
partie intervenante, fat-ce sous réserve de Ila
vérification de son agréation", alors qu'elle savait déja
aussi en mars que |'agréation avait été acquise;

5. 3. Consi dérant que | a demande est dirigée contre un
arrété qui a été pris le 23 juin 2000 et au sujet duquel
un avis a été envoyé le 29 juin 2000 a la partie
requérante; que la partie requérante a agi avec une
diligence suffisante; que, par sa demande, elle entend
| ever tout obstacle afin de pouvoir exécuter elle-nméne | e
mar ché et que | a concrétisation de cette anbition pourrait
étre gravenent entravée si |'affaire était jugée selon |a
procédure de suspension ordinaire; qu'en outre, son
argunentation sur le préjudice qu elle subirait si les
travaux pouvai ent étre exécutés non par elle mais par un
autre, est suffisamment convai ncante;

6. 1. Consi dérant que dans |le prenier noyen, |la partie
requérante fait valoir notanment que |'offre de | a partie
i ntervenante est irréguliere, des lors qu' au poste 51 du
métré, il est tenu conpte d' une épai sseur des nat éri aux de
4 cmal ors que | e cahier spécial des charges prescrit une
épai sseur de 5 cm que, subsidiairenent, elle ajoute que
|"administration n'a ménme pas examné s'il pouvait
ef fecti venent étre passé outre a |a dérogation au cabhier
spéci al des charges, proposée par |a partie intervenante;
gu'a son avis, la partie défenderesse a ainsi nanqué aux
obl i gati ons qui | ui i ncombai ent conf or ménent a
|"article 110, 8 2, conbiné a |'article 89 de |'arrété
royal du 8 janvier 1996 relatif aux marchés publics,
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conforménent aux articles 2 et 3 de la loi sur la
notivation fornelle et confornménent au principe de
| " obligation de notivation matérielle et au princi pe de
prudence;

6. 2. Consi dérant que | a parti e défenderesse observe a
cet égard que | a condition concernée, prévue par |e cahier
spéci al des charges, n'est pas substantielle et que, des
lors, elle pouvait considérer a bon droit que |'offre de
|l a partie intervenante pouvait cadrer avec |es objectifs
demandés; que la partie intervenante affirnme qu' elle n'a
pas eu |'intention de déroger au cahier spécial des
charges et que | ' annexe jointe a son offre, dans | aquelle
ell e expose que, pour le poste 51, elle a pris en
consi dération une épai sseur de natériaux de 4 cm ne peut
étre consi dérée comme une nodification ou une réserve par
rapport aux conditions posées, nmai s uni quenent comme une
préci sion qui, erronénent, fait référence aux épai sseurs
de mat éri aux courantes aux Pays-Bas, et qui, percue come
une erreur matérielle, peut trés bien étre rectifiée par
| "adm nistration avec |'obligation pour la partie de
satisfaire au souhait de |'admnistration; qu'elle
soul i gne égal enent que, si |es postes 50 et 51 du cahier
spéci al des charges sont exam nés conjointenment (elle a
porté en conpte une sous-couche de 6 cmd' épai sseur), son
of fre prévoit une couche dont |'épai sseur est gl obal enent
supérieure de 1 cma ce qui est fixé par | e cahier spécia

des charges, que, dés lors, |'erreur qu elle a conm se,
n"a pas la noindre influence sur |'offre, si ce n'est
qu' elle s'est nui a elle-méne, puisque son prix a ainsi

augnent € de 650. 000 BEF par rapport a |'exécution prévue;

6. 3. 1. Consi dérant que dans son chapitre 2.2.6
"travaux d'achévenent de la voirie', | e cahier spécial des
charges n° 16EJ/99-17 (p. 149) conporte |les postes
sui vants

poste "49 : code 5315 (SB250) - fondation en enpierrenent
d' une épai sseur de 30 cnf
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poste "50 : code 6363 (SB250) - couche de profil age type
AB- 3C, granul at 0/10"

poste "51 : code 6711 (SB250) - couche de surface AB- 1A,
granul at 0/20";

Consi dérant que |e cahier spécial des charges
fait ainsi référence aux nornes nenti onnées dans | e cahi er
des charges type n° 250, qui a été déclaré applicable,
fornel | enent et sans possibilité de dérogation (point Bl,
p. 28 du cahier spécial des charges), au marché
présentement en litige;

Consi dérant qu' aucune des parti es ne conteste que
la norme 6711 du cahier des charges type n° 250 dispose
que : "épaisseur E - 5 cnf; que, des lors, |le cahier
spéci al des charges 16EJ/ 99- 17 obl i ge | es soum ssi onnai res
a respecter les conditions du marché et a prévoir dans
| eur offre wune épaisseur de la couche de surface
d' exactenment 5 cnm qu'en rédigeant son offre sur |a base
d' une couche de surface d' une épai sseur de 4 cm la partie
intervenante ne s'est pas confornée a cette nornme et,
donc, a fait une soum ssion pour |e poste 51, qui n'est
pas conforne au cahier spécial des charges; qu' une
sounmi ssion qui ne renplit pas les conditions du cahier
spéci al des charges est irréqguliére;

6. 3. 2. Consi dérant que |'article 110, 8 2, de |'arrétée
royal du 8 janvier 1996 qualifie purenent et sinplenent de
nulle une soumission qui déroge aux prescriptions
essentiell es du cahi er spécial des charges; que | "article
89 de ce néne arrété érige |les spécifications techniques
figurant dans |e cahier spécial des charges en une
condition essentielle du marché; que |a déterm nation de
| ' épai sseur de | a couche d' achevenent de | a voirie est une
spécification technique; qu' exam née sous cet angle,
["irrégularité comm se par la partie intervenante | ors du
dépét de son offre parait vicier |'ensenble de sa
soum ssi on;
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6. 3. 3. Considérant que, si la nullité absolue de |a
soum ssion qui ne satisfait pas aux spécifications
techni ques du cahi er spécial des charges peut néannvoins
étre relativisée quelque peu lorsque la dérogation
concerne une prescription noins inportante ou un aspect
insignifiant du marché (voir D. D HOOGHE : De gunni ng van
over hei dscontract en en over hei dsopdracht en, 1997, n° 1205
et 1428, avec référence a la jurisprudence), |a logique du
systenme requiert a tout le noins en pareil cas que
| " adm ni stration indique quelles raisons |'ont conduite a
nuancer ses prescriptions antérieures et de quelle mani ere
elle a pu néannpoins réaliser, dans cette situation, une
conpar ai son adéquate des différentes sounissions, par
rapport notamment a celles qui s'en sont effectivenent
tenues aux conditions strictes du cahier spécial des
charges; que, dans |l e présent cas, ni |'arrété attaqué ni
| e dossier admnistratif ne contient cette notivation;

Consi dérant que |la partie intervenante n'est pas
suivie lorsqu elle explique en ce qui concerne la
conbi nai son éventuel |l e des postes 50 et 51, que son point
de vue peut étre vu come une erreur matérielle qui
n' enpéche pas |'exécution correcte des travaux; qu'en
premer lieu, il est établi que la partie déf enderesse n'a
pas tenu conpte de ce raisonnenent pour prendre sa
décision; qu'ensuite, quant au fond, wune soum ssion
cal cul ée en fonction d' une épaisseur de 4 cm pour |a
couche de surface al ors que | e cahier spécial des charges
prescrit fornell enent une épai sseur de 5 cm n'est pas une
erreur matérielle, mais une dérogation matérielle a |la
prescription concernée du cahier spécial des charges
gu' en outre, dans |e raisonnenent qu'elle dével oppe pour
justifier son erreur, la partie intervenante inclut
d' autres postes du cahier spécial des charges, ce qui
souleve Ila question de savoir de quelle nmaniére
| "adm nistration était encore effectivenment en nmesure de
procéder a une conparaison correcte des différentes
soum ssions en fonction de |'objectif poursuivi;
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6. 4. Consi dér ant , en résune, que la partie
intervenante a rem s une soum ssion pour |le poste 51 en
prenant en considération une donnée (épaisseur de |a
couche de surface de 4 cm) qui déroge fornellenent a |la
prescription manifeste du cahier spécial des charges
(épai sseur requise de |la couche de surface : 5 cm; que
cette dérogation aux spécifications techniques du cahier
spéci al des charges rend en principe sa soum ssion nulle;
qgue la partie défenderesse n'établit aucunement que
["irrégularité comrise par la partie intervenante
concernerait un aspect accessoire du marché; qu'elle ne
précise pas non plus conment l|a partie intervenante
pourrait atteindre néannoins, sur |a base de ses nornes,
|l e but poursuivi (pour lequel le cahier spécial des
charges prescrit une couche de surface de 5 cm
d' épai sseur) et coment elle a pu conparer |les différentes
soum ssi ons sur ce point sans | éser | es entrepreneurs qu
se sont conformés a la norne fornelle du cahier spécial
des charges; qu'en ce sens, |e nobyen est Ssérieux;

7. Consi dérant que |l es conditions sont réuni es pour
ordonner | a suspension de | ' exécution de | a déci sion du 23
juin 2000 d" attribuer le marché a |l a partie intervenante;

8. Consi dérant que |a suspension de |a décision
d attribution fait naitre pour la partie défenderesse
| "obligation de s'abstenir de notifier | "arrété
d attribution a la partie intervenante; qu' ainsi, il est
parfaitement tenu conpte des griefs avancés par |a partie
requérante dans son exposé relatif au préjudice grave
difficilement réparable; que pour cette raison, et
abstraction faite de | a question de savoir si |e dossier,
tel gqu'il a été déposé dans |le présent débat, contient
suffi samment d' él énents qui dénontrent | " obligation
absol ue pour | a partie défenderesse d' attribuer | e marcheé
ala partie requérante, | a denande de suspensi on du refus
inmplicite d attribuer le marché a la partie requérante est
rej et ée,

Xl1-2677. - 10/12



DECI DE:

Article 1ler.

La requéte en intervention introduite par la BV
VAN DEN Bl GGELAAR AANNEM NGSBEDRI JF dans |le référé
adm nistratif est accueillie.

Article 2.

Est ordonnée | a suspensi on en extréme urgence de
| " exécution de la décision du 23 juin 2000 du Mnistre
fl amand des Travaux publics d' attribuer a |l'entreprise de
constructi on VAN DEN BI GGELAAR BV |l e narché relatif a la
réalisation d une nouvelle protection des berges du cana
Al bert, sur | es berges gauche et droite conprises entre le
prem er pont de Cel egemet |'aqueduc du G ote Schijn

Article 3.

La demande est rejetée pour |e surplus.

Article 4.

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

Les dépens de | "intervention dans | a procédure de
suspension, liquidés ala some de cing mlle francs, sont
ms a la charge de la partie intervenante.

Ai nsi prononcé a Bruxell es en audi ence publi que,
|l e vingt-quatre juillet 2000, par
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M A. VANDENDRI ESSCHE, conseiller d'Etat,

de chanbre f.f.,
Mre S. VAN AELST, greffier.

pr ési dent

Le greffier, Le président,

S. VAN AELST. A. VANDENDRI ESSCHE

TRADUCTI ON ETABLI E CONFORVMEMENT 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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