CONSEI L D ETAT, SECTI ON D ADM NI STRATI ON.

ARRET

n° 91. 265 du 1° décenbre 2000

A. 97.803/ VI -15.728

En cause : la S. A VAREC,

ayant élu domicile chez
Mes Jean BOURTEMBOURG et
Cédric MOLI TOR, avocats,
rue de Sui sse 24
1060 Bruxelles,

contre :

| ' Etat bel ge, représenté par
le Mnistre de | a Déf ense.

LE PRESI DENT F. F. DE LA VI® CHAMBRE DU CONSEI L D ETAT,
SI EGEANT EN REFERE

Vu | a demande introduite |le 27 novenbre 2000 par

la S.A VAREC qui tend, selon la procédure d'extréme
urgence, a la suspension de |'exécution de :

- la décision du Mnistre de |a Défense nationale, de
date inconnue, d' acquérir des chenilles pour les chars
Léopard type 640 A via |'organisation nultinationale de
| a Logi stique Coopérative LEOPARD ( COOPLOG);

- la décision du Mnistre de |a Défense nationale qu
s'en déduit, de ne pas pourvoir par |'attribution d' un
mar ché public au besoin de fourniture de chenilles pour
| es chars Léopard type 640 A ";

Vu | ' ordonnance du 27 novenbre 2000, notifi ée aux

parties, convoquant celles-ci a conparaitre | e 28 novenbre
2000 a 10. 00 heures;
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Rapport fait par M HANSE, Conseiller d' Etat;

Ent endu, en | eurs observati ons, Me BOURTEMBOURG et
MOLI TOR, avocats, conparaissant pour |a partie requérante
et M OFFERMANS, conseiller, conparaissant pour |la partie
adver se;

Ent endu, en son avis conforne, M N HOUL, Auditeur
au Conseil d'Etat:

Vu le titre VI, chapitre Il, des lois sur le
Consei|l d'Etat, coordonnées le 12 janvier 1973;

Consi dérant que |la requérante expose conme sSuit
les faits utiles a |'exanen de | a demande de suspension

1. La S. A VAREC se présente conme productrice et
distributrice, notament, de "pads", <c'est-a-dire des
bl ocs de caoutchouc destinés a étre intégrés dans |es
chenilles de véhicules mlitaires tels les chars. Elle
i ndi que avoir, en plus de vingt ans, procédé a |l a rénova-
tion d environ 95.000 chenilles pour chars Léopard, et
avoir renporté, en 1996, un marché public ayant pour obj et
la livraison de 2.500 chenilles neuves.

2. Au début de |'année 2000, elle apprend la m se
en oeuvre par le Mnistere de |a Défense nationale d' un
programe d' acquisition d' environ 30.000 chenilles neuves
pour |les chars Léopard. Elle fait part audit Mnistere de
son désir de participer a la procédure tendant a |"attri-
buti on de ce nmarché.

3. En mai 2000, elle apprend que | a parti e adverse
aurait décidé d attribuer le marché en procédure négoci ée
et que des contacts auraient été pris avec la seule
soci été DHI EL, société allenmande et fournisseur habituel
de |'armée all emande.
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Par une lettre du 19 mai 2000, elle interroge la partie
adverse a ce sujet, évoquant |le caractere illégal d'une
tell e procédure.

4. Par wune lettre du 29 juin 2000, la partie
adverse lui répond que |'étude d un éventuel besoin du
renpl acement des chenilles des chars Léopard est encore en
cours.

5. Dans une lettre du 6 juillet 2000, |e consei
de la requérante denmande a la partie adverse de bien
vouloir le tenir informé de toute initiative en relation
avec un nmarché ayant pour objet la fourniture de chenilles
neuves pour |es chars Léopard.

6. Le 26 juillet 2000, il lui est répondu que,
"afin de garantir une égalité des soum ssionnaires poten-
tiels, le seul canal d'informations pour cet éventuel
marché est le Bulletin des adjudications".

7. Au début du nois d' octobre 2000, |a requérante
apprend que |le Gouvernenent belge serait sur le point
d' adresser au GCouvernenment de |a Reépublique fédérale
d' Al l emagne une commande ferme et définitive de chenilles
neuves pour |les chars Léopard, qui seront fabriquées et
livrées par |la sociétée DH EL
Par lettre du 11 octobre, elle s'en inquiéte a nouveau
aupres de la partie adverse.

8. Le 20 novenbre 2000, le Mnistre de | a Défense
nationale, en réponse, lui signale avoir "décidé que
| "acquisition de ce matériel se fera via |'organisation
multinationale de la Logistique Coopérative LEOPARD
(COOPLOG), pratique assez courante de col | aboration entre
ar mées européennes”.

Consi dérant que, lors de |"'audi ence du 28 novenbre
2000, la partie adverse n'a déposé aucune note d' observa-
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tions et seulenent un dossier admnistratif enbryonnaire;
qu elle n"a pas nié avoir d' abord envisagé une procédure
négoci ée avec la firme DHIEL, mais y avoir renoncé devant
| "avis négatif de |'Inspection des Finances; qu elle y a
produit une note du M nistre de | a Déf ense nati onal e dat ée
du 2 octobre 2000, conportant |a décision dont |a suspen-
sion de |'exécution est demandée, et |ibellée come suit:

" Aprés avoir pris connaissance du dossier en Ref, je
decide de ne pas aller en recours contre |'avis négatif
éms par |F, avis qui ne parait parfaitenent équilibré.

Pour ce type d' acquisition, |la concurrence doit jouer,
sauf si |'on propose, avec une notivation suffisante,
d appliquer |"Art 17, 8 2, 1° f) de la loi du 24 Dec 93
sur les marchés publics, qui stipule que «les travaux,
fournitures ou services ne peuvent, en raison de |eur
spécificité technique, artistique outenant a |la protec-
tion des droits d' exclusivité, étre confiés qu' a un
entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services
dét er m néx».

Afin d éviter toute situation litigieuse, je décide que
| "acquisition en objet se fera doréenavant via |a Logis-
ti que Coopérative Léopard (COOPLOG GE Leopard). "

Consi dérant que |la partie adverse n'a pas davan-
tage ni é que, en suite de |la décision attaquée, le four-
ni sseur des chenilles serait la firme DHEL, ni que
| " armée al | emande se di spense du respect des réegles de |la
concurrence, invoquant |'article 223, § ler, b, du Traité
instituant |a Conmunaut € économ que européenne;

Consi dérant que, sous réserve d' un examen plus
approf ondi des données de fait et de droit de | a présente
cause, exanen que n' autorisent pas les délais inhérents a
la procédure d'extrénme urgence, il y a lieu de statuer
comre suit;

Consi dérant que |'acte attaqué peut étre tenu pour
un acte admnistratif faisant définitivement grief a la
requérante qui ne retrouvera plus, fdat-ce dans |le cadre
d' une procédure de marché public organi sée par |es autori -
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tés all emandes conpétentes, |a noindre chance de soum s-
si onner pour ce mnarché;

Consi dérant que |l a parti e adverse exci pe du déf aut
dintérét de |la requérante a son présent recours; qu'elle
déduit cette exception de ce que, par une tél écopie du 19
oct obre 2000, une commande ferne de 16.000 chenilles a été
adressée aux autorités allemandes dans |le cadre de |'ac-
cord du 30 septenbre 1969 "relatif au soutien |ogistique
en conmun et au perfectionnement du systéne d'arnes
LEOPARD' et des accords subséquents du 14 janvier 1971 et
du 27 octobre 1976; qu'elle discerne dans cette commande
la conclusion du contrat concrétisant |'acte détachable
que constitue |la décision unilatérale attaquée et, par-
tant, la perte d'intérét de |la requérante a sa denande de
suspensi on;

Consi dérant que |l a partie adverse est mal fondée
a se prévaloir de |"existence d un contrat, alors qu' elle
se reconnait incapabl e notament d'indiquer |e prix auquel
elle aurait accepteé d' acheter |es chenilles dont questi on,
un contrat de fourniture ne se concevant pas sans un
accord sur cet élénment essentiel; qu' en outre, alors
qu' el l e soutient étre dispensée du respect de la loi du 24
décenbre 1993 en vertu de son article 3, 8 4, elle est nal
venue de se prévaloir de |'article 117 de |'arrété royal
du 8 janvier 1996 relatif aux marchés publics de travaux,
de fournitures et de services et aux concessions de
travaux publics, pour prétendre que la notification
unilatérale d'une commande aurait suffi a nouer le
contrat; qu'en toute hypothese, cette comande ne porte
que sur une partie du marché envisagé, en sorte que le
surplus conserve a la requérante son intérét a |la suspen-
si on demandée; que |'exception ne saurait étre accueillie;

Consi dérant que la requérante justifie le recours
a la procédure d' extrénme urgence par la crainte de |'inm -
nence de |la conclusion du contrat portant sur |'intégra-
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lité du marché litigieux, conclusion qui 6terait tout
intérét a sa présente demande de suspension

Consi dérant que cette crainte peut étre consi dérée
come fondée, d' autant que, selon |la partie adverse elle-
nénme, une partie du nmarché envisagé aurait déja fait
| ' objet d' une conmande ferne; que |'extrénme urgence est
établie a suffisance;

Consi dérant que, selon |"article 17, 8 2, alinéa
ler, des lois coordonnées sur |le Conseil d Etat, "la
suspensi on de | ' exécuti on ne peut étre ordonnée que si des
noyens sérieux susceptibles de justifier |'annulation de
|'acte ou du réglenent attaqué sont invoqués et a condi-
tion que |'exécution inmrédiate de |'acte ou du regl enment
ri sque de causer un préjudice grave difficilenment répara-
bl e";

Consi dérant que | a requérante i nvoque un noyen, |e
prem er de sa requéte, pris de "la violation des articles
2 et 3delaloi du 29 juillet 1991 relative a la notiva-
tion formelle des actes admnistratifs et de |'excés de
pouvoir"; qu'elle reproche a |'acte attaqué, "tel que
notifié a la partie requérante par lettre du Mnistre de
|a Défense nationale du 20 novenbre 2000", de ne pas
i ndi quer quels sont les notifs de droit et de fait qui | ui
servent de fondenent;

Consi dérant que |'on ne peut que constater que,

effectivenent, ladite lettre du 20 novenbre 2000 ne
conporte, en fait de notif de | a déci si on conmuni quée, que
| a considération selon laquelle il s'agit d une "pratique

assez courante de col | aboration entre armées eur opéennes”;
que, surtout, force est égal ement de constater que, dans
la note du 2 octobre 2000 portant |'acte attaqué, I|a
décision d'acquisition "via l|la Logistique Coopérative
Léopard (COOPLOG GE Leopard)" n'est notivée que par le
souci "d'éviter toute situation litigieuse", faute d' une
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proposition suffisament notivée d' appliquer |"article 17,
8 2, 1°, f, de la loi du 24 décenbre 1993 sur |es marchés
publics;

Consi dérant, qu'a supposer, en dépit de |'absence
d arrété royal d'exécution pourtant expressénent prévu,
que la partie adverse ait été dispensée par les articles
3, 8§84 et 6, al. 2 de laloi du 24 décenbre 1993, insérés
par les articles 241 et 242 de la loi du 12 aol(t 2000
portant des dispositions sociales, budgétaires et diver-
ses, du respect des autres dispositions de ladite loi du
24 décenbre 1993, encore devait-elle s'en expliquer,
énoncer notamment |les élénments de fait qui lui pernet-
tai ent de considérer qu' au rmarché envi sagé pouvait s'ap-
pliquer |"article 296, § ler, b, du Traité instituant |la
Comunaut é européenne, et constater que l|la "Logistique
Coopérative Léopard (COOPLOG GE Leopard) " constituait bien
"le cadre d'une coopération internationale réunissant
maj oritairenment des Etats nmenbres de | ' Uni on européenne ou
de |' Organisation du Traité de |'Atlantique Nord";

Consi dérant en outre que, nménme si le marché
envi sagé était de ceux visés al'article 3, 8 4, de ladite
loi du 24 décenbre 1993, rien n'indique que la partie
adverse aurait été tenue de recourir a cette coopération
internationale pour le conclure; que la lecture des
accords des 30 septenbre 1969, 14 janvier 1971 et 27
octobre 1976 produits par la partie adverse ne révele
aucune obligation a cet égard; que, du reste, la partie
adverse elle-nénme n'a pas considéré le recours a la
coopération internationale comme une obligation, puis-
qu' elle a d abord envisagé une procédure négociée, n'y a
renoncé qu'a la suite de |'avis négatif de |'Inspection
des finances, et n'a pris la décision attaquée qu' "afin
d éviter toute situation litigieuse"; que, de surcroit,
s'il faut en croire la partie requérante, |a Norvege,
pourtant déja partie a |'accord du 30 septenbre 1969
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conpte parm "ses neilleurs clients" pour |e type de
mat éri el envi sagé;

Considérant qu'il s'ensuit que la partie adverse
avait le choix, pour conclure |le marché dont question,
entre une procédure régie par le droit conmun de la loi du
24 décenbre 1993 et |a procédure spéciale prévue par ses
articles 3, 84 et 6, al. 2; que la note du 2 octobre 2000
confirme cette possibilité de choix, choix que le Mnistre
a exercé par |a décision attaquée;

Consi dérant que ce choi x, conme tout acte adm nis-
tratif, devait étre notivé au voeu de la loi du 29 juillet
1991 relative a la notivation fornelle des actes adm ni s-
tratifs, des lors qu'il n'est pas all égué que |'indication
des notifs aurait conproms la sécurité extérieure de
|"Etat ou violé | e secret professionnel;

Consi dérant que ni la circonstance que |e choix
critiqué aurait procédé d' une "pratique assez courante de
col l aboration entre arnées européennes”, ni |e souci
"d" éviter toute situation litigieuse" ne peuvent étre
tenus pour des notifs adéquats et répondant aux exi gences
de la loi du 29 juillet 1991 précitée; que |le noyen est
Séri eux;

Consi dérant, quant au préjudice grave et diffici-
| ement réparable que risque de lui causer |'exécution
i mrédi ate de | ' acte attaqué, que |la requérante fait valoir
notamrent |'atteinte a sa réputation et la perte d' une
référence nationale et inportante sur un marché tres
particulier et restreint, ou les conmandes d' une telle
i nportance sont rares, outre |'anpleur des enjeux finan-
ciers;

Consi dérant que ces considérations peuvent étre
accueillies et suffisent a justifier d un risque de
préjudi ce grave et difficilenent réparable;
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Consi dérant ainsi que les conditions prévues par
|["article 17, 8 2, alinéa ler, des |ois coordonnées sur
| e Conseil d'Etat pour que soit accueillie une demande de
suspensi on, sont renplies,

DECI DE:

Article 1ler.

Est ordonnée | a suspension de |'exécution de :

1° la décision prise le 2 octobre 2000 par le
Mnistre de |a Défense nationale d acquérir 28.000 mail -
| ons de chenilles pour | es tanks LEOPARD via | a Logi sti que
Coopérative Léopard (COOPLOG GE Leopard).

2° la décision qui s'en déduit de ne pas pourvoir
par |"attribution d un marché public au besoin de fourni-
ture desdites naillons de chenilles.
Article 2.

Les dépens, liquidés a 7.000 francs, sont ms a
charge de la partie adverse.
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Ai nsi prononcé a Bruxelles, en audience publique
de la VI® chanbre des référés, le premer décenbre deux
mlle par

MM HANSE, Conseiller d Etat, président f.f.,
HARVEL, Geffier.
Le Geffier, Le Président f.f.,
P. HARVEL. Ph. HANSE.
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