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			Introduction

			Le présent ouvrage décortique la nouvelle réglementation relative à la passation et à l’exécution des marchés publics de travaux dans les secteurs classiques, découlant de la loi du 15 juin 2006 et de ses arrêtés royaux d’exécution, ainsi que les modalités de recours contre les décisions des pouvoirs adjudicateurs regroupées dans la loi du 17 juin 2013.

			Son approche se veut très concrète : l’objectif poursuivi est en effet de fournir aux praticiens, confrontés à l’attribution ou à l’exécution de ces marchés, un outil pouvant les assister dans leur travail quotidien en leur permettant de retrouver aisément et, espérons-le, de comprendre les règles en vigueur dont ils doivent tenir compte. Il s’adresse donc avant tout aux pouvoirs adjudicateurs, aux entrepreneurs, aux auteurs de projet, aux projet managers mais aussi aux juristes et avocats non spécialistes de la matière et qui souhaitent disposer à la fois d’une référence complète et structurée, en plus d’un éclairage rapide sur tel ou tel sujet qui les occupe plus particulièrement.

			L’auteur a pour ce faire adopté une double présentation au sein de chacun des chapitres :

			–	une carte mentale (mindmap) pour chaque étape de la passation et de l’exécution d’un marché (avec fréquemment des sous-cartes lorsque le sujet est trop dense pour être représenté par une seule carte) et qui permet d’avoir une vue d’ensemble des sujets traités et des points importants à mémoriser, ainsi que la référence des articles concernés ; les branches de ces cartes sont assorties de « marqueurs » qui attirent l’attention sur des aspects importants et récurrents (p. ex., un délai à respecter ou une sanction possible – voy. la légende des marqueurs page suivante) ;

			–	le texte des dispositions légales et réglementaires applicables assorti d’un commentaire explicatif rappelant la substance des règles à respecter, et mettant l’accent sur les nouveautés et modifications des règles antérieures.

			Le sujet est présenté en suivant une ligne logique quelque peu différente de celle des textes légaux. Dans leur état actuel, ceux-ci sont le résultat à la fois de la transposition des directives européennes et de la mise à jour des lois et arrêtés précédemment en vigueur, notamment par le transfert de certaines dispositions de l’arrêté « passation » vers l’arrêté « exécution » ou encore de la loi vers les arrêtés, ou vice versa. Or, plusieurs articles ou paragraphes ne se trouvent pas nécessairement à leur place la plus naturelle. Le législateur a également traité certains sujets par bloc, indépendamment de leur contexte dans le déroulement normal des procédures. Il n’est de ce fait pas rare que l’ensemble des normes pertinentes soit éclaté en différents endroits des textes, ce qui n’est pas sans danger pour le praticien qui risque ainsi de passer à côté d’éléments importants et donc de prendre de mauvaises décisions.

			C’est pourquoi il nous a semblé plus indiqué de suivre autant que possible l’ordre chronologique du déroulement d’une procédure d’attribution et de la réalisation d’un chantier de travaux, en abordant les différents sujets au fur et à mesure qu’ils peuvent se présenter à l’attention des praticiens, le cas échéant en renvoyant à d’autres chapitres ou sections lorsqu’un sujet connexe ou une autre partie du même sujet y sont abordés. En tout état de cause, la compréhension des règles sera facilitée par le regroupement des dispositions légales et réglementaires traitant d’un même sujet.

			L’auteur a réalisé cet ouvrage sur base de sa propre expérience et en s’aidant principalement :

			–	de l’Exposé des motifs de la loi ;

			–	du Rapport au Roi précédant les arrêtés royaux ;

			–	de la collection La commande publique rédigée par le cabinet d’avocats CMS-De Backer (auteur également du Mémento des Marchés Publics), éditée chez Kluwer en juillet 2014 ;

			–	des tomes 1A et 1B du nouveau Commentaire pratique de la réglementation des marchés publics rédigé sous la direction des avocats André Delvaux et Carlos Dewolf et publié par la Confédération de la Construction, ouvrage particulièrement riche en commentaires et références jurisprudentielles pour spécialistes.

			–	du livre Réussir ses marchés publics, de D. Batselé, T. Mortier et A. Yerna, édité chez Larcier en 2015.

			Il va de soi que les éventuelles erreurs qu’il comporterait ne sont attribuables à nul autre qu’à lui.

		

	
		
			Légende des marqueurs de carte
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			Avertissement : dans la deuxième partie « Exécution », les drapeaux signalent les articles du NRGE visés par la question des dérogations exclues, interdites ou autorisées sous condition (voy. le chapitre 10).

		

	
		
			Partie I 
Attribution du marché

		

	
		
			Chapitre 1 
Champ d’application
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			Section 1 
Lois
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			La loi du 15 juin 2006 remplace la loi antérieure du 24 décembre 1993. Elle forme désormais la base de l’ensemble des règles d’attribution et d’exécution des marchés publics passés tant dans les secteurs classiques que spéciaux et de certains marchés privés passés dans les secteurs spéciaux. La loi du 17 juin 2013 refond quant à elle toutes les dispositions antérieures relatives à l’information des candidats et soumissionnaires, la motivation des décisions d’attribution des marchés et les procédures de recours contre ces décisions.

			Nous examinons ci-après les critères définis par le législateur pour déterminer le champ d’application de la loi de 2006, ci-après la « loi », et qui sont globalement similaires à ceux définis en 1993. La loi du 17 juin 2013 fait l’objet du chapitre « Recours ».

			Section 2 
Personnes
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			Une première distinction importante pour déterminer le champ d’application de la nouvelle législation a trait aux personnes concernées. Dans certains cas toutefois, les définitions englobent une référence aux activités exercées, c’est-à-dire au second critère du secteur examiné ci-après.

			Les pouvoirs adjudicateurs sont énumérés à l’article 2, 1°, de la loi. Il s’agit de :

			–	l’État fédéral ;

			–	les collectivités territoriales publiques : régions, communautés, provinces, communes ;

			–	les organismes de droit public, tels les établissements d’intérêt public, les centres publics d’aide sociale, les fabriques d’églises et les organismes chargés de la gestion du temporel des cultes reconnus, les zones de police pluricommunales, les régies communales autonomes, les sociétés de développement régional, les comités de remembrement des biens ruraux. Une liste non exhaustive de ces organismes est reprise à l’annexe 1 de l’A.R. du 15 juillet 2011 ;

			–	toutes les personnes qui, en vertu des trois critères cumulatifs énumérés à l’article 2, 1, d), sont en fait sinon en droit des organismes de droit public, telles les universités et hôpitaux privés fonctionnant majoritairement avec des fonds publics ; il s’agit là d’un changement important par rapport à l’ancienne législation, impulsé par la directive européenne 2004/18, puisque désormais seuls les établissements d’enseignement ou de soins fonctionnant majoritairement avec des fonds privés échapperont encore à la loi, sous réserve du cas où ils obtiennent des subsides pour un marché particulier (voy. infra) ;

			–	les associations formées par des pouvoirs adjudicateurs, par exemple les intercommunales.

			Tous les marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs sont qualifiés de marchés publics.

			Viennent ensuite les entreprises publiques pour leurs marchés passés dans les secteurs spéciaux (eau, énergie, transport, services postaux), telles Infrabel, B-Post, la SWDE, la SOWAER, les TEC, la SRWT, etc. Les marchés visés sont également qualifiés de marchés publics et soumis aux titres I et III de la loi.

			Enfin, les titres I et II de la loi sont rendus applicables aux personnes privées dont un marché est occasionnellement subsidié à plus de 50 % par les pouvoirs publics dans le but de réaliser certains ouvrages de génie civil ou de bâtiment, tels un hôpital, une école, une université, etc., et pour autant que le seuil européen soit atteint ; a contrario, pour les marchés belges, elles échappent donc à la loi, sauf si l’autorité publique qui octroie le subside impose le respect de certaines dispositions de la réglementation des marchés publics comme condition de l’octroi du subside, ce qui est fréquemment le cas, notamment pour la restauration de demeures historiques.

			Le titre IV de la loi régit les marchés (qui ne sont pas qualifiés de publics) passés par les entités adjudicatrices, c’est-à-dire les entreprises privées actives dans ces mêmes secteurs spéciaux et qui bénéficient de droits spéciaux et exclusifs. L’A.R. du 24 juin 2013 (annexe 1) ne cite guère que Brussels Airport Company (BAC) comme entité rentrant dans cette catégorie.

			L’article 1er de la loi exclut de son champ d’application certains marchés passés en vertu d’accords internationaux ou par une organisation internationale (l’OTAN et les institutions européennes en particulier).

			§1 Pouvoirs adjudicateurs

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 2. « Pour l’application de la présente loi, on entend par :

							1° pouvoir adjudicateur :

							a)	l’État ;

							b)	les collectivités territoriales ;

							c)	les organismes de droit public ;

							d)	les personnes, quelles que soient leur forme et leur nature, qui à la date de la décision de lancer un marché :

							–	ont été créées pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial, et

							–	sont dotées d’une personnalité juridique, et dont soit l’activité est financée majoritairement par les autorités ou organismes mentionnés au 1°, a, b ou c ; soit la gestion est soumise à un contrôle de ces autorités ou organismes ; soit plus de la moitié des membres de l’organe d’administration, de direction ou de surveillance sont désignés par ces autorités ou organismes ;

							e)	les associations formées par un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs visés au 1°, a, b, c ou d ».

							Loi, article 12. « Sont soumis à l’application du présent titre II les pouvoirs adjudicateurs définis à l’article 2, 1°.

							Une liste non limitative des organismes de droit public visés et des personnes visées à l’article 2, 1°, c), et d), est établie par le Roi ».

							A.R. du 15 juillet 2011, article 4, § 1er. « Une liste non limitative des organismes de droit public au sens de l’article 2, 1°, c, de la loi et des personnes morales visées à l’article 2, 1°, d, de la loi, constitue l’annexe 1er du présent arrêté ».

						
					

				
			

			

			§2 Entreprises publiques

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 2, 2°. « Entreprise publique : toute entreprise exerçant une activité visée par le titre III de la présente loi sur laquelle les pouvoirs adjudicateurs peuvent exercer directement ou indirectement une influence dominante du fait de la propriété, de la participation financière ou des règles qui la régissent. L’influence dominante est présumée lorsque ceux-ci, directement ou indirectement, à l’égard de l’entreprise :

						
					

					
							
							–	détiennent la majorité du capital de l’entreprise, ou

							–	disposent de la majorité des voix attachées aux parts émises par l’entreprise, ou

							–	peuvent désigner plus de la moitié des membres de l’organe d’administration, de direction ou de surveillance de l’entreprise ».

							A.R. du 16 juillet 2012, article 3. « Une liste non limitative des entreprises publiques au sens de l’article 2, 2°, de la loi, constitue l’annexe 1 du présent arrêté ».

						
					

				
			

			

			§3 Personnes privées subsidiées

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 13. « Le Roi peut rendre les dispositions de la présente loi ou certaines d’entre elles applicables aux personnes de droit privé ne répondant pas aux conditions de l’article 2, 1°, d), et qui passent des marchés de travaux ou de services subventionnés par les pouvoirs adjudicateurs visés à l’article 12 ».

							A.R. du 15 juillet 2011, article 4, § 2. « Les personnes de droit privé visées à l’article 13 de la loi sont soumises aux dispositions du titre I et du titre II, chapitres I à IV, et V, section 2, de la loi et aux dispositions du présent arrêté, pour leurs marchés remplissant les conditions cumulatives suivantes :

							1° le montant estimé du marché atteint le seuil applicable fixé à l’article 32 ;

							2° le marché est subventionné directement à plus de cinquante pour cent par un pouvoir adjudicateur au sens de l’article 2, 1°, de la loi ;

							3° le marché a pour objet :

							a)	soit des travaux de génie civil, visés à l’annexe 1 de la loi ou des ouvrages relatifs aux hôpitaux, aux équipements sportifs, récréatifs, de loisirs, aux bâtiments scolaires, universitaires ou à usage administratif ;

							b)	soit des services qui sont liés aux travaux ou ouvrages mentionnés au point a).

						
					

					
							
							Cette disposition s’applique sans préjudice de toute disposition d’une loi, d’un décret, d’une ordonnance, d’un arrêté ou d’une décision imposant le respect des dispositions de la loi et du présent arrêté ».

						
					

				
			

			

			§4 Entités adjudicatrices

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 2, 3°. « Entité adjudicatrice : la personne de droit privé exerçant une activité visée au titre IV et bénéficiant de droits spéciaux ou exclusifs. Les droits spéciaux ou exclusifs sont les droits accordés par l’autorité compétente au moyen de toute disposition législative, réglementaire ou administrative ayant pour effet de réserver à une ou plusieurs entités l’exercice d’une activité visée au présent titre et d’affecter substantiellement la capacité des autres entités d’exercer cette activité ».

							A.R. du 24 juin 2013, article 3. « Une liste non limitative d’entités adjudicatrices au sens de l’article 2, 3°, de la loi, constitue l’annexe 1 du présent arrêté ».

						
					

				
			

			

			§5 Cas hors champ

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 1. « § 1er. La présente loi ne s’applique pas aux marchés publics régis par :

							1° des règles de procédures spécifiques en application d’un accord international conclu en conformité avec le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, avec un ou plusieurs pays tiers à l’Union européenne et portant sur des travaux ou des fournitures destinés à la réalisation ou à l’exploitation en commun d’un ouvrage ou sur des services ou des concours destinés à la réalisation ou à l’exploitation en commun d’un projet par les États signataires ;

							2° des règles de procédures spécifiques en application d’un accord international conclu en relation avec le stationnement de troupes et concernant des entreprises d’un État membre ou d’un pays tiers ;

							3° la procédure spécifique d’une organisation internationale.

							§ 2. La présente loi ne s’applique pas aux marchés publics soumis à l’application de la loi du 13 août 2011 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité ».

						
					

				
			

			

			Section 3 
Secteurs
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			Le second critère déterminant pour le champ d’application de la loi concerne les activités exercées par les personnes visées par la loi et qui sont rangées en deux secteurs.

			1)	Secteurs classiques : il s’agit essentiellement des activités visées par l’annexe 1 de la loi, c’est-à-dire les travaux de construction (génie civil et bâtiments) repris dans la nomenclature des codes NACE sous le groupe 45. La loi reprend la formulation antérieure de la disposition catch all dérivée des directives européennes : « soit la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d’un ouvrage répondant aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur ou l’entreprise publique. Un ouvrage est le résultat d’un ensemble de travaux de bâtiment ou de génie civil destiné à remplir par lui-même une fonction économique ou technique ». Toute formule juridique quelconque qui répond à cette définition très large entraîne donc l’obligation de mise en concurrence du projet dans le cadre d’un marché public. La loi vise entre autres expressément les marchés publics de promotion et les concessions de travaux publics.

			2)	Secteurs spéciaux : la loi vise par-là certaines activités dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux, telles que décrites aux articles 46 à 51. Le secteur des télécommunications n’est désormais plus repris dans les secteurs spéciaux.

			§1 Classiques

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 3. « Pour l’application la présente loi, on entend par :

							1° marché public : le contrat à titre onéreux conclu entre un ou plusieurs entrepreneurs, fournisseurs ou prestataires de services et un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs ou entreprises publiques et ayant pour objet l’exécution de travaux, la fourniture de produits ou la prestation de services ;

							2° marché public de travaux : le marché public ayant pour objet soit l’exécution, soit conjointement la conception et l’exécution de travaux relatifs à une des activités mentionnées à l’annexe 1 de la présente loi ou d’un ouvrage, soit la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d’un ouvrage répondant aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur ou l’entreprise publique. Un ouvrage est le résultat d’un ensemble de travaux de bâtiment ou de génie civil destiné à remplir par lui-même une fonction économique ou technique ;

							[….] ;

							11° marché public de promotion de travaux : le marché public portant à la fois sur le financement et l’exécution de travaux ainsi que, le cas échéant, sur toute prestation de services relative à ceux-ci ;

							12° concession de travaux publics : le contrat présentant les mêmes caractéristiques qu’un marché public de travaux, à l’exception du fait que la contrepartie des travaux consiste soit uniquement dans le droit d’exploiter l’ouvrage, soit dans ce droit assorti d’un prix ;

							[….] ;

							15° accord-cadre : l’accord entre un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs ou entreprises publiques et un ou plusieurs entrepreneurs, fournisseurs ou prestataires de services ayant pour objet d’établir les termes régissant les marchés à passer au cours d’une période donnée, notamment en ce qui concerne les prix et, le cas échéant, les quantités envisagées ».

						
					

				
			

			

			§2 Spéciaux

			A. Eau et énergie

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 46. « Dans les secteurs de l’eau et de l’énergie, sont soumises aux dispositions du présent titre les activités suivantes :

							1° la mise à disposition ou l’exploitation de réseaux fixes destinés à fournir un service au public dans le domaine de la production, du transport ou de la distribution d’eau potable, d’électricité, de gaz ou de chaleur ;

							2° l’alimentation de ces réseaux en eau potable, en électricité, en gaz ou en chaleur [...] ».

							Loi, article 49. « Sans préjudice de l’article 74, le présent titre n’est pas applicable aux pouvoirs adjudicateurs et aux entreprises publiques visés à l’article 45, pour les marchés de travaux, de fournitures et de services se rapportant à la production d’électricité ».

						
					

				
			

			

			B. Transport

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 50. « Dans le secteur des transports, sont soumises aux dispositions du présent titre les activités suivantes :

							1° la mise à disposition ou l’exploitation de réseaux destinés à fournir un service au public dans le domaine du transport par train, métro, tramway, autobus, trolleybus, câble ou système automatique. En ce qui concerne les services de transport, il est considéré qu’un réseau existe lorsque le service est fourni dans les conditions déterminées par l’autorité compétente, portant notamment sur les itinéraires à suivre, la capacité de transport disponible ou la fréquence du service ;

							2° l’exploitation d’une aire géographique en vue de mettre à la disposition des transporteurs aériens, maritimes ou fluviaux, des aéroports, des ports maritimes ou intérieurs ou d’autres terminaux de transport ».

						
					

				
			

			

			C. Services postaux

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 51, § 1er. « Dans le secteur des services postaux, sont soumises aux dispositions du présent titre les activités visant à fournir des services postaux ou, dans les conditions visées au § 2, c), d’autres services que les services postaux.

							§ 2. On entend par :

							a)	envoi postal : un envoi portant une adresse sous la forme définitive dans laquelle il doit être acheminé, quel que soit son poids. Il s’agit par exemple, outre les envois de correspondance, de livres, de catalogues, de journaux, de périodiques et de colis postaux contenant des marchandises avec ou sans valeur commerciale, quel que soit leur poids ;

							b)	services postaux : des services consistant en la levée, le tri, l’acheminement et la distribution d’envois postaux. Ces services comprennent : [...] ».

						
					

				
			

			

			Section 4 
En bref...
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			En combinant les deux critères précités (personnes et secteurs), on obtient le schéma suivant :

			–	les pouvoirs adjudicateurs qui passent un marché public relevant des secteurs classiques sont soumis au titre II de la loi et à l’A.R. du 15 juillet 2011 ;

			–	les personnes privées qui passent un marché européen relevant des secteurs classiques pour lequel elles reçoivent un subside d’au moins 50 % sont soumises à certaines dispositions du titre II de la loi et de l’A.R. du 15 juillet 2011 ;

			–	les pouvoirs adjudicateurs et les entreprises publiques qui passent un marché public relevant des secteurs spéciaux sont soumis au titre III de la loi et à l’A.R. du 16 juillet 2012 ;

			–	les entités adjudicatrices qui passent un marché européen relevant des secteurs spéciaux sont soumis au titre IV de la loi et à l’A.R. du 24 juin 2013.

			Comme signalé en introduction, le présent travail traite essentiellement des titres I et II de la loi et de l’A.R. du 15 juillet 2011, c’est-à-dire des marchés publics passés dans les secteurs classiques.

			§1 Marchés publics des secteurs classiques

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 16. « Le présent titre II s’applique aux marchés publics définis à l’article 3, 1° à 4°, 10° à 12° et 15°, passés par les pouvoirs adjudicateurs visés à l’article 12 ».

						
					

				
			

			

			§2 Marchés publics des secteurs spéciaux

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 44. « Sont soumis à l’application du présent titre III, lorsqu’ils exercent une des activités y visées :

							1° les pouvoirs adjudicateurs définis à l’article 2, 1° ;

							2° les entreprises publiques définies à l’article 2, 2°, pour les marchés ayant trait à leurs tâches de service public au sens d’une loi, d’un décret ou d’une ordonnance. La présente disposition ne porte pas préjudice à l’application de l’article 72.

							Une liste non limitative des entreprises publiques est établie par le Roi ».

							Loi, article 45. « Le présent titre III s’applique aux marchés publics définis à l’article 3, 1° à 4°, 10°, 11° et 15°, passés par les pouvoirs adjudicateurs et les entreprises publiques visés à l’article 44 ».

						
					

				
			

			

			§3 Marchés privés des secteurs spéciaux

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 60. « § 1er. Les dispositions du présent titre IV sont applicables aux entités adjudicatrices au sens de l’article 2, 3°.

							§ 2. Les dispositions du présent titre ne s’appliquent que pour les marchés définis à l’article 4, 1°, 2° et 6°, dont les montants estimés sont égaux ou supérieurs aux seuils fixés pour la publicité européenne.

							Le présent titre ne s’applique pas aux concessions de travaux au sens de l’article 4, 6°, qui sont octroyées par les entités adjudicatrices exerçant une ou plusieurs activités visées au présent titre lorsque ces concessions sont octroyées pour l’exercice de ces activités ».

						
					

				
			

			

			Section 5 
Entrée en vigueur
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			Retenons de l’A.R. du 2 juin 2013 que, mis à part les articles concernant la procédure de dialogue compétitif entrés en vigueur auparavant, la nouvelle législation et ses arrêtés d’exécution entrent globalement en vigueur pour tous les marchés lancés à partir du 1er juillet 2013, soit qu’ils aient fait l’objet d’une publicité officielle soit, dans le cas où une telle publicité n’est pas obligatoire, que l’invitation du pouvoir adjudicateur à présenter une candidature ou une offre ait été envoyée à partir de cette date.

		

	
		
			Chapitre 2 
Principes généraux
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			Le présent chapitre examine les principes généraux des marchés publics exposés au chapitre 1er du titre 2 de la loi.

			Section 1 
Principe de concurrence

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 5, alinéa 1. « Les pouvoirs adjudicateurs traitent les entrepreneurs, les fournisseurs et les prestataires de services dans le respect de l’égalité, de manière non-discriminatoire et agissent avec transparence. Les marchés publics sont attribués avec concurrence, après vérification du droit d’accès, sélection qualitative et examen des offres des participants, conformément à une des procédures de passation déterminées au chapitre IV ».

						
					

				
			

			

			Cet article est nouveau par rapport à la loi de 1993 ; il reprend les principes fondamentaux des directives européennes. Du principe que les marchés publics sont attribués avec concurrence (sous-entendu « loyale ») découlent les autres principes destinés à assurer qu’une concurrence effective a lieu.

			1)	L’égalité de traitement des candidats et soumissionnaires signifie selon la C.J.U.E. que :

			–	ils disposent tous des mêmes chances pour formuler leurs demandes et leurs offres et que celles-ci soient soumises pour tous aux mêmes conditions ;

			–	ils soient mis sur un pied d’égalité pour la préparation et l’analyse de leurs demandes et offres ;

			–	des situations identiques ne soient pas traitées de manière différente ou que des situations différentes ne soient pas traitées de manière identique.

			2)	Le principe de non-discrimination est le corollaire du principe précédent d’égalité de traitement, selon lequel le pouvoir adjudicateur doit adopter un comportement favorisant l’égalité, tandis que le second principe lui interdit tout comportement pouvant avoir un effet contraire discriminatoire.

			3)	Le principe de transparence permet de vérifier le respect des deux précédents principes, en assurant :

			–	que les candidats et soumissionnaires aient tous accès aux mêmes informations ;

			–	qu’ils aient connaissance de toutes les conditions nécessaires à la formulation correcte de leurs demandes et offres, de manière claire, précise et univoque ;

				afin que, d’une part tous comprennent la même chose et interprètent les documents du marché de la même façon afin de répondre correctement aux besoins exprimés par le pouvoir adjudicateur et que, d’autre part, celui-ci ne doive pas recommencer la procédure et soit en mesure de vérifier que les demandes et offres correspondent aux conditions du marché.

			4)	Bien que non formulé dans la loi, le droit communautaire applique également le principe de proportionnalité selon lequel le pouvoir adjudicateur ne doit pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre ses objectifs, en prescrivant des conditions ou critères trop restrictifs limitant inutilement la concurrence, notamment au profit d’entrepreneurs locaux ou « souhaités ».

			Ces principes fondamentaux sont mis en œuvre via les règles de publicité, de droit d’accès et sélection qualitative, d’analyse des offres et de suivi des procédures légales d’attribution examinées en détail dans les chapitres suivants.

			Section 2 
Forfait

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 6. « § 1er. Les marchés publics sont passés à forfait.

							Le caractère forfaitaire des marchés publics ne fait pas obstacle à la révision des prix en fonction de facteurs déterminés d’ordre économique ou social.

							La révision doit rencontrer l’évolution des prix des principaux composants du prix de revient. Le Roi fixe les modalités de la révision et peut rendre celle-ci obligatoire pour les marchés qui atteignent certains montants ou certains délais d’exécution qu’il fixe.

							Si l’entrepreneur, le fournisseur ou le prestataire de services a recours à des sous-traitants, ceux-ci doivent, s’il y a lieu, se voir appliquer la révision de leurs prix suivant les modalités à fixer par le Roi et dans la mesure correspondant à la nature des prestations qu’ils exécutent.

							§ 2. Les marchés publics peuvent être passés sans fixation forfaitaire des prix :

							1° dans des cas exceptionnels, pour les travaux, fournitures ou services complexes ou d’une technique nouvelle, présentant des aléas techniques importants, qui obligent à commencer l’exécution des prestations alors que toutes les conditions de réalisation et obligations ne peuvent en être déterminées complètement ;

							2° en cas de circonstances extraordinaires et imprévisibles, quand ils ont trait à des travaux, des fournitures ou des services urgents dont la nature et les conditions de réalisation sont difficiles à définir ».

						
					

				
			

			

			Les conséquences de la fixation forfaitaire des prix sont exposées à l’article 1793 du Code civil (qui date de 1804 !) : « Lorsqu’un architecte ou un entrepreneur s’est chargé de la construction à forfait d’un bâtiment, d’après un plan arrêté et convenu avec le propriétaire du sol, il ne peut demander aucune augmentation de prix, ni sous le prétexte d’augmentation de la main-d’œuvre ou des matériaux, ni sous celui de changements ou d’augmentations faits sur ce plan, si ces changements ou augmentations n’ont pas été autorisés par écrit, et le prix convenu avec le propriétaire ». Telle que développée par la jurisprudence, la notion de forfait implique donc que l’entrepreneur supporte en principe, toutes les conséquences des variations de prix de la main d’œuvre et des matériaux, ainsi que toute autre dépense nécessaire pour la réalisation complète des ouvrages décrits aux plans convenus avec le maître d’ouvrage, même s’il ne les avait pas prévus (quantités supplémentaires, difficultés d’exécution, etc.).

			Les contrats publics introduisent plusieurs tempéraments importants à ce principe du forfait :

			–	 la possibilité de payer tout ou partie des prestations selon le système des quantités présumées, qui transfère le risque de variation des quantités au pouvoir adjudicateur (voy. le chapitre « Offres ») ;

			–	les clauses de révision de prix destinées à tenir compte de l’évolution du coût des facteurs de production entre la date de l’offre et la date de réalisation des travaux (voy. le chapitre « Révision » du volet « Exécution ») ;

			–	la possibilité de revoir les prix unitaires des postes dont les quantités évoluent au-delà de certains seuils (voy. le chapitre « Modifications » du volet « Exécution ») ;

			–	la prise en compte des circonstances ou sujétions imprévues, lorsque l’entrepreneur subit de ce fait un préjudice très important (voy. le chapitre « Réclamations et requêtes » du volet « Exécution »).

			Désormais, ce n’est plus que dans des cas exceptionnels que les pouvoirs adjudicateurs sont autorisés à recourir à d’autres modalités que le forfait, notamment les marchés à remboursement ou cost plus fee (voy. à ce sujet l’article 13 de l’A.R., chapitre « Offres »).

			Section 3 
Paiement du prix

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 7. « Un paiement ne peut être effectué que pour un service fait et accepté. Sont admis à ce titre, suivant ce qui est prévu aux documents du marché, les approvisionnements constitués pour l’exécution du marché et approuvés par le pouvoir adjudicateur.

							Toutefois, des avances peuvent être accordées selon les conditions fixées par le Roi ».

						
					

				
			

			

			Pour un commentaire de cet article, qui correspond à l’article 8 de la loi de 1993, nous renvoyons le lecteur au chapitre « Paiement » du volet « Exécution ».

			Section 4 
Conflits d’intérêts et ententes

			§1 Conflit d’intérêts

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 8. « § 1er. Sans préjudice de l’application d’autres interdictions résultant d’une loi, d’un décret, d’une ordonnance, d’une disposition réglementaire ou statutaire, il est interdit à tout fonctionnaire, officier public ou à toute autre personne liée à un pouvoir adjudicateur de quelque manière que ce soit, d’intervenir d’une façon quelconque, directement ou indirectement, dans la passation et l’exécution d’un marché public, dès qu’il pourrait se trouver, soit personnellement, soit par personne interposée, dans une situation de conflit d’intérêts avec un candidat ou un soumissionnaire.

							§ 2. L’existence de ce conflit d’intérêts est en tout cas présumée :

							1° dès qu’il y a parenté ou alliance, en ligne directe jusqu’au troisième degré et, en ligne collatérale, jusqu’au quatrième degré, ou de cohabitation légale, entre le fonctionnaire, l’officier public ou la personne physique visée au § 1er et l’un des candidats ou soumissionnaires ou toute autre personne physique qui exerce pour le compte de l’un de ceux-ci un pouvoir de direction ou de gestion ;

							2° lorsque le fonctionnaire, l’officier public ou la personne physique visée au § 1er est lui-même ou par personne interposée, propriétaire, copropriétaire ou associé actif de l’une des entreprises candidates ou soumissionnaires ou exerce, en droit ou en fait, lui-même ou par personne interposée, un pouvoir de direction ou de gestion.

							Le fonctionnaire, l’officier public ou la personne physique se trouvant dans l’une de ces situations est tenu de se récuser.

							§ 3. Lorsque le fonctionnaire, l’officier public ou la personne physique ou morale visée au § 1er détient, soit lui-même, soit par personne interposée, une ou plusieurs actions ou parts représentant au moins cinq pour cent du capital social de l’une des entreprises candidates ou soumissionnaires, il a l’obligation d’en informer le pouvoir adjudicateur ».

							A.R., article 22. « Le fonctionnaire, l’officier public ou la personne physique qui, en vertu de l’article 8, § 2, alinéa 2, de la loi, est tenu de se récuser, en informe par écrit et sans délai l’organe compétent du pouvoir adjudicateur ».

						
					

				
			

			

			Ces articles rappellent (voy. art. 10 de la loi de 1993) qu’il est interdit à un fonctionnaire ou un prestataire de services lié au pouvoir adjudicateur (p. ex. un architecte ou un bureau d’études) de participer à la passation ou l’exécution d’un marché public dès qu’il peut y avoir conflit d’intérêts avec un candidat (ce qui est nouveau) ou un soumissionnaire. L’existence d’un tel conflit est présumée en cas de liens de parenté ou de liens financiers ou de contrôle effectif. Dans ce cas, le fonctionnaire ou le prestataire de services sont tenus de se récuser, ce qui signifie pour l’auteur de projet par exemple qu’il ne peut plus poursuivre sa mission. Cette disposition pose particulièrement problème lorsqu’un auteur de projet et une entreprise soumissionnaire font partie du même groupe de sociétés.

			En ce qui concerne les personnes liées au pouvoir adjudicateur, l’Exposé des motifs précise : « L’incompatibilité vise non seulement le personnel sous statut, mais également toute personne liée au pouvoir adjudicateur de quelque manière que ce soit, par exemple par un contrat de travail ou en cas de prestation à titre gratuit. Elle vise aussi les personnes physiques ou morales liées au pouvoir adjudicateur par un marché public de services, lorsque ces dernières exercent une mission de conception et de contrôle de l’exécution d’un marché public ou remplissent auprès de ce pouvoir adjudicateur une mission de consultant leur permettant d’influencer son choix. Une disposition reprise antérieurement dans l’article 10, § 1er, de la loi du 24 décembre 1993 précisait que ces adjudicataires étaient chargés d’une mission de service public. Cette qualification n’a plus été reprise car des doutes ont été émis sur la portée du texte ».

			§2 Ententes

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 9. « Est interdit tout acte, convention ou entente de nature à fausser les conditions normales de la concurrence. Les demandes de participation ou les offres remises à la suite d’un tel acte, convention ou entente doivent être écartées.

							Si un tel acte, convention ou entente a abouti à la conclusion d’un marché public, le pouvoir adjudicateur applique les mesures prévues en cas de manquement aux clauses dudit marché, à moins qu’il n’en dispose autrement par décision motivée ».

							A.R., article 23. « Par sa participation à une procédure de passation, le candidat ou le soumissionnaire déclare n’avoir pas agi en contradiction avec l’article 9 de la loi ».

						
					

				
			

			

			Ces articles rappellent (voy. art. 11 de la loi de 1993) qu’il est interdit aux soumissionnaires de déposer des offres ou candidatures qui résultent d’une entente entre eux, sous peine de nullité ou d’application des sanctions prévues au NRGE.

			Selon l’Exposé des motifs : « Deux modifications sont apportées : l’interdiction en cause s’appliquera dorénavant non seulement aux offres remises mais également aux demandes de participation. Par ailleurs, la disposition qui exigeait l’arrêt de toute exécution lorsque le marché avait été conclu à la suite de tels actes a été remplacée par une nouvelle approche. Il est désormais référé aux mesures prévues en cas de manquement aux clauses du contrat. Ceci doit permettre au pouvoir adjudicateur de choisir les sanctions applicables parmi celles prévues dans la réglementation. En effet, dans certains cas, un arrêt pur et simple de toute exécution pourrait être davantage dommageable pour le pouvoir adjudicateur, déjà victime d’une entente délictueuse. Il convient de rappeler qu’à l’occasion de l’adoption de la loi du 24 décembre 1993, l’article 314 du Code pénal a été modifié afin de prévoir des sanctions pénales lorsque l’entente s’est traduite par des dons, promesses ou autres moyens frauduleux, même en l’absence de violences ou de menaces ».

			Section 5 
Communications

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 3, 20°. « Moyen électronique : un moyen utilisant des équipements électroniques de traitement, y compris la compression numérique, et de stockage de données, et utilisant la diffusion, l’acheminement et la réception par fils, par radio, par moyens optiques ou par d’autres moyens électromagnétiques ».

							Loi, article 10. « Le Roi fixe les règles applicables aux moyens de communication entre les pouvoirs adjudicateurs et les entrepreneurs, les fournisseurs et les prestataires de services. Les moyens de communication choisis doivent être généralement disponibles et ne peuvent avoir pour effet de restreindre l’accès à la procédure de passation ».

							Loi, article 11. « Le pouvoir adjudicateur et toute personne qui, en raison de ses fonctions ou des missions qui lui ont été confiées, a connaissance de renseignements confidentiels relatifs à un marché ou qui ont trait à la passation et à l’exécution du marché, communiqués par les candidats, soumissionnaires, entrepreneurs, fournisseurs ou prestataires de services, ne divulguent aucun de ces renseignements. Ces renseignements concernent notamment les secrets techniques ou commerciaux et les aspects confidentiels des offres.

						
					

				
			

			

			
				
					
				
				
					
							
							Le pouvoir adjudicateur peut imposer des exigences en vue de protéger le caractère confidentiel des informations qu’il donne aux candidats et aux soumissionnaires ».

							A.R., article 6. « § 1er. Que des moyens électroniques soient utilisés ou non, les communications, les échanges et le stockage d’informations se déroulent de manière à assurer que :

							1° l’intégrité des données soit préservée ;

							2° la confidentialité des demandes de participation et des offres soit préservée, et que le pouvoir adjudicateur ne prenne connaissance du contenu de celles-ci qu’à l’expiration du délai prévu pour leur présentation ;

							§ 2. Tout écrit établi par des moyens électroniques dans lequel une macro ou un virus informatique ou toute autre instruction nuisible est détecté dans la version reçue, peut faire l’objet d’un archivage de sécurité. En cas de nécessité technique, s’il ne s’agit pas d’une demande de participation ou d’une offre, cet écrit peut être réputé ne pas avoir été reçu. Dans ce cas, l’expéditeur en est informé sans délai.

							§ 3. Le pouvoir adjudicateur peut autoriser l’utilisation de moyens électroniques en cours de procédure pour l’échange d’autres pièces écrites que les demandes de participation et les offres. Le candidat ou le soumissionnaire peut également autoriser cette utilisation.

							En cas d’application de l’alinéa 1er, lorsqu’une disposition du présent arrêté prescrit qu’un envoi soit adressé ou soit confirmé par courrier recommandé, l’envoi peut être un recommandé physique ou un recommandé électronique ».

						
					

				
			

			

			Selon l’Exposé des motifs : « Les nouvelles technologies de l’information et des communications sont désormais mises sur un pied d’égalité avec les moyens classiques de communication et d’échange d’informations basés sur les documents papier ».

			À propos de l’obligation de confidentialité, l’Exposé des motifs précise : « Sont notamment concernés les secrets techniques ou commerciaux et tous les aspects confidentiels des offres, par exemple les prix unitaires. Cette interdiction s’applique au pouvoir adjudicateur, aux personnes qui le cas échéant composent ses organes, à ses agents et aux personnes qui sont amenées à assister le pouvoir adjudicateur, par exemple un bureau d’études ayant une mission de conseil ».

			À propos de l’article 6 de l’A.R., le Rapport au Roi précise : « Cet article exécute partiellement l’article 10 de la loi, traitant des moyens de communication. Cette disposition doit également être mise en rapport avec les définitions de l’écrit et du moyen électronique reprises dans la loi, ainsi qu’avec les dispositions de l’article 51, traitant pour partie de l’utilisation des moyens électroniques pour l’introduction des demandes de participation ou des offres. [...]

			Le paragraphe 3 prévoit que le pouvoir adjudicateur peut autoriser l’utilisation de moyens électroniques pour l’envoi de pièces écrites autres que les demandes de participation ou les offres, comme par exemple des précisions ou des justifications de prix. Il en va de même pour les candidats et soumissionnaires. L’alinéa 2 du paragraphe 3 ajoute que lorsqu’une disposition de l’arrêté prévoit qu’un envoi doit avoir lieu ou être confirmé par recommandé, ceci peut l’être tant sur un support papier que par le biais de moyens électroniques. L’envoi recommandé doit faire la preuve des éléments suivants :

			–	l’identité de l’expéditeur et du destinataire ;

			–	le fait de l’envoi de l’information ainsi que la date et l’heure de l’envoi ;

			–	la réception de l’information par le destinataire et la date et l’heure de la réception ;

			–	le contenu de l’information dans le cas d’un envoi recommandé électronique ».

		

	
		
			Chapitre 3 
Procédures
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			Le choix de la procédure de passation du marché est une décision importante que doit prendre le pouvoir adjudicateur avant de mettre celui-ci en concurrence. Nous examinons ci-après les caractéristiques principales des options disponibles.

			Section 1 
Typologie

			[image: image010.jpg]

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 3. « Pour l’application la présente loi, on entend par :

							[…] ;

							5° procédure ouverte : la procédure de passation dans laquelle tout entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services intéressé peut présenter une offre et dans laquelle la séance d’ouverture des offres est publique ;

							6° procédure restreinte : la procédure de passation à laquelle tout entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services intéressé peut demander à participer et dans laquelle seuls les candidats sélectionnés par le pouvoir adjudicateur ou l’entreprise publique peuvent présenter une offre et assister à la séance d’ouverture des offres ;

							7° procédure négociée sans publicité : la procédure de passation dans laquelle le pouvoir adjudicateur ou l’entreprise publique consulte les entrepreneurs, fournisseurs ou prestataires de services de son choix et négocie les conditions du marché avec un ou plusieurs d’entre eux ;

							8° procédure négociée avec publicité : la procédure de passation à laquelle tout entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services peut demander à participer, dans laquelle seuls les candidats sélectionnés peuvent présenter une offre, les conditions du marché pouvant ensuite être négociées avec les soumissionnaires. Pour les marchés qui n’atteignent pas le montant fixé pour la publicité européenne, le Roi peut prévoir que tout entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services intéressé peut remettre une offre ».

							Loi, article 23. « Les marchés publics sont passés en principe par procédure ouverte ou restreinte, soit par adjudication, soit par appel d’offres, lesquels sont nommés respectivement adjudication ouverte ou restreinte et appel d’offres ouvert ou restreint ».

						
					

				
			

			
			L’article 23 modifie la dénomination de l’adjudication publique et de l’appel d’offres général, désormais appelés « adjudication ouverte » et « appel d’offres ouvert ». Le pouvoir adjudicateur choisit librement entre ces deux modes de passation du marché et détermine librement le caractère ouvert ou restreint de la procédure.

			L’article 3 définit ce qu’il faut entendre par « procédure ouverte » et « procédure restreinte » :

			–	en procédure ouverte, tous les entrepreneurs intéressés par le marché sont admis à présenter une offre et à assister à la séance publique d’ouverture des offres ;

			–	en procédure restreinte, seuls les entrepreneurs préalablement sélectionnés par le pouvoir adjudicateur sont admis à présenter une offre et à assister à la séance d’ouverture.

			La procédure ouverte se déroule donc en une seule phase, alors que deux phases successives caractérisent la procédure restreinte. Dans tous les cas, l’examen des offres est précédé de la sélection qualitative des entrepreneurs ; même en procédure ouverte, une offre peut donc être écartée si l’entrepreneur qui l’a déposée ne répond pas aux critères minima de sélection qualitative (p. ex. parce qu’il ne dispose pas des références demandées) – voy. le chapitre « Accès et sélection ».

			Dans les secteurs classiques, le recours à la procédure négociée (avec ou sans publicité) n’est autorisé que dans des hypothèses limitativement énumérées par l’article 26 (voy. le chapitre « Procédure négociée »).

			Section 2 
Adjudication
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							Loi, article 24. « Lorsque le pouvoir adjudicateur décide de passer le marché par adjudication, celui-ci doit être attribué au soumissionnaire qui a remis l’offre régulière la plus basse, sous peine d’une indemnité forfaitaire fixée à dix pour cent du montant, hors taxe sur la valeur ajoutée, de cette offre. Cette indemnité forfaitaire est éventuellement complétée d’une indemnité en vue de la réparation de l’intégralité du dommage, lorsque celui-ci résulte d’un acte de corruption au sens de l’article 2 de la Convention civile sur la corruption, faite à Strasbourg le 4 novembre 1999.

							Pour la détermination de l’offre régulière la plus basse, le pouvoir adjudicateur tient compte des prix offerts et des autres éléments chiffrables qui viendront, d’une manière certaine, augmenter ses débours ».

						
					

				
			

			
			L’article 24 reprend les dispositions de l’ancien article 15 de la loi du 24 décembre 1993. En adjudication, le seul critère d’attribution du marché est le prix le plus bas, sous réserve :

			–	des prix anormaux et autres causes d’irrégularité des offres ;

			–	des corrections de quantité et des prix ;

			–	de la prise en compte des variantes obligatoires ou autorisées ;

			–	des autres éléments chiffrables augmentant de manière certaine le coût des offres pour le pouvoir adjudicateur (voy. le chapitre « Attribution »).

			Sous l’empire de la loi de 1993, le soumissionnaire qui avait remis l’offre régulière la plus basse ne disposait pas d’un droit automatique à l’attribution du marché, mais pouvait seulement, une fois que le pouvoir adjudicateur avait conclu le contrat avec un autre soumissionnaire, réclamer des dommages-intérêts fixés forfaitairement à 10 % du montant de son offre. La nouvelle loi du 17 juin 2013 a élargi les possibilités pour le soumissionnaire irrégulièrement évincé d’obtenir réparation de son préjudice « en nature », c’est-à-dire se voir finalement attribuer le marché même si le pouvoir adjudicateur l’a déjà notifié à un autre soumissionnaire, à certaines conditions que nous verrons au chapitre « Recours ». À défaut, les dommages-intérêts à charge du pouvoir adjudicateur restent fixés à 10 % du montant de son offre.

			Section 3 
Appel d’offres
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							Loi, article 25. « Lorsque le pouvoir adjudicateur décide de passer le marché par appel d’offres, celui-ci doit être attribué au soumissionnaire qui a remis l’offre régulière économiquement la plus avantageuse du point de vue du pouvoir adjudicateur, tenant compte des critères d’attribution.

							Les critères d’attribution doivent être indiqués dans l’avis de marché ou dans un autre document du marché. Ces critères doivent être liés à l’objet du marché et permettre une comparaison objective des offres sur la base d’un jugement de valeur. Les critères sont par exemple la qualité, le prix, la valeur technique, le caractère esthétique et fonctionnel, les caractéristiques environnementales, des considérations d’ordre social, le coût d’utilisation, la rentabilité, le service après-vente et l’assistance technique, la date de livraison et le délai de livraison ou d’exécution, les garanties en matière de pièces de rechange et la sécurité d’approvisionnement.

							Pour les marchés publics atteignant le montant fixé pour la publicité européenne, le pouvoir adjudicateur précise la pondération relative de chacun des critères d’attribution, celle-ci pouvant éventuellement être exprimée dans une fourchette dont l’écart maximal doit être approprié. Si une telle pondération n’est pas possible pour des raisons démontrables, les critères sont mentionnés dans un ordre décroissant d’importance.

							Pour les marchés publics n’atteignant pas le montant précité, le pouvoir adjudicateur précise soit leur pondération relative telle que prévue à l’alinéa précédent, soit leur ordre décroissant d’importance. À défaut, les critères d’attribution ont la même valeur ».

						
					

				
			

			
			L’article 25 correspond à l’article 16 de la loi du 24 décembre 1993. Aucune indemnité forfaitaire n’est prévue au cas où le pouvoir adjudicateur attribue le marché à un autre soumissionnaire ; dans ce cas, celui-ci peut demander l’indemnisation de sa perte de chance d’obtenir le marché, dont le montant est fixé au cas par cas par le tribunal compétent.

			La liste exemplative des critères d’attribution a toutefois été allongée, sans préjudice d’autres critères pouvant être utilisés par le pouvoir adjudicateur. Celui-ci ne peut recourir ultérieurement à d’autres critères que ceux annoncés ; il doit évaluer chaque offre au regard de chacun des critères, sans pouvoir ni en ajouter ni en négliger.

			D’autre part, l’obligation d’indiquer la pondération relative des critères ou à défaut, pour des raisons démontrables objectivement, leur ordre décroissant d’importance, est désormais prévue pour les marchés européens. Pour les autres marchés, cela reste une faculté pour le pouvoir adjudicateur ; à défaut de pondération ou d’ordre, tous les critères ont alors la même valeur. La pondération peut être indiquée par des points ou des pourcentages. Le pouvoir adjudicateur n’est pas obligé d’indiquer la méthode d’évaluation qu’il utilisera pour coter chaque critère, mais s’il le fait il est alors tenu par la règle qu’il s’est fixée.

			La C.J.U.E. (arrêt Lianakis, C-532/06 du 24 janvier 2008), précise que cette obligation de pondération s’impose également aux éventuels sous-critères prévus par le CSCh. Le Conseil d’État applique également cette jurisprudence (voy. C.E., n° 183.809 du 5 juin 2008 ; C.E., n° 198.917 du 15 décembre 2009 ; C.E., n° 200.752 du 11 février 2010). Il semble toutefois que la pondération elle-même puisse être annoncée seulement lors de l’attribution du marché à la triple condition qu’elle n’aboutisse pas en fait à modifier les critères d’attribution, qu’elle n’ait pas d’impact significatif sur l’établissement de l’offre et qu’elle n’ait pas d’effet discriminatoire.

			La loi permet également au pouvoir adjudicateur d’indiquer une fourchette (de points ou de pourcentage) pour tout ou partie des critères. Encore faut-il que cette fourchette ne soit pas trop extensive et que la cotation ne prête pas le flanc à des soupçons de favoritisme.

			À ce propos, l’Exposé des motifs de la loi nous apprend que « la pondération de chaque critère peut être exprimée en prévoyant une fourchette dont l’écart maximal doit être approprié. La pondération consiste à préciser la valeur relative des critères exprimée en points, en pourcents ou en d’autres valeurs. En utilisant le système des points par exemple, la répartition des points peut être comme suit : prix (45 points), valeur technique (35 points), service après-vente (20 points). Appliquée à cet exemple, la fourchette pourrait aboutir aux valeurs suivantes : prix (de 42 à 48 points), valeur technique (de 32 à 38 points), service après-vente (de 18 à 22 points). Un exemple d’une pondération sur base d’autres valeurs est : extrêmement grand, très grand, grand, moyen, petit, très petit, extrêmement petit. La fourchette peut concerner tous les critères ou certains d’entre eux. Cet assouplissement a été prévu afin d’éviter que la pondération ne conduise à une trop grande rigidité dans la détermination de l’offre économiquement la plus avantageuse pour le pouvoir adjudicateur, notamment lorsque les spécifications du marché sont relativement larges et permettent aux soumissionnaires de proposer des solutions innovantes ou différentes pour rencontrer les besoins du pouvoir adjudicateur. Cette souplesse ne peut cependant pas remettre en cause les objectifs de transparence et d’égalité de traitement recherchés par la pondération. Le texte précise que l’écart maximal doit être approprié. Il s’agit d’une condition à apprécier cas par cas. L’écart maximal doit être justifiable en fonction du marché considéré, il ne peut avoir pour conséquence d’inverser l’ordre des critères ainsi pondérés, ni donner une liberté de choix illimitée au pouvoir adjudicateur ».

			Les critères d’attribution doivent répondre à quatre conditions selon la C.J.U.E. :

			–	être liés à l’objet du marché de manière à permettre de déterminer l’offre économiquement la plus avantageuse ;

			–	limiter la liberté de choix du pouvoir adjudicateur ;

			–	être expressément mentionnés dans l’avis de marché et le CSCh ;

			–	respecter les principes fondamentaux du droit européen : égalité, transparence et non-discrimination.

			Ils doivent être soigneusement distingués :

			–	des conditions d’accès au marché et des exigences de sélection qualitative (qui visent la qualité des soumissionnaires et non celle de leurs offres) ;

			–	des conditions d’exécution du marché (clauses sociales et environnementales par exemple) ;

			–	des conditions d’attribution du marché (en particulier la détention des agréations requises).

			Le Conseil d’État a rappelé dans un arrêt de suspension du 4 mai 2006 (C.E., n° 158.316) que le principe d’attribution du marché au soumissionnaire qui a remis l’offre économiquement la plus avantageuse implique que le critère de prix s’apprécie comme en adjudication, c’est-à-dire que l’offre la plus basse doit se voir attribuer le plus de points pour ce critère. Il n’est donc pas permis de recourir à un critère de prix construit à partir de la moyenne des prix.

			Section 4 
Procédure négociée
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							A.R., article 107. « En procédure négociée, le marché est attribué soit au soumissionnaire qui a remis l’offre la plus basse, soit au soumissionnaire qui a remis l’offre économiquement la plus avantageuse du point de vue du pouvoir adjudicateur en tenant compte des critères d’attribution liés à l’objet du marché et permettant une comparaison objective des offres sur la base d’un jugement de valeur. Dans ce dernier cas, lorsque le marché atteint le seuil fixé à l’article 32, le pouvoir adjudicateur précise dans les documents du marché la pondération relative de chaque critère d’attribution. Cette pondération peut éventuellement s’exprimer dans une fourchette dont l’écart maximal doit être approprié. Si, pour des raisons démontrables, une telle pondération s’avère impossible, les critères sont mentionnés par ordre décroissant d’importance.

							L’alinéa précédent n’est pas applicable :

							1° aux marchés de services visés à l’annexe II, B, de la loi ;

							2° aux différents cas de procédure négociée sans publicité pour lesquels seul un entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services peut être consulté ;

							3° les marchés passés par procédure négociée sans publicité en application de l’article 26, § 1, 1°, a), de la loi ;

							4° pour autant qu’ils n’atteignent pas le seuil applicable de l’article 32, les marchés passés par procédure négociée sans publicité en application de l’article 26, § 1, 1°, c), et 3°, d) et e), de la loi ».

						
					

				
			

			
			La procédure négociée peut être vue comme un cas particulier d’adjudication ou d’appel d’offres pour lequel le marché, au lieu d’être directement attribué sur base du classement des offres déposées, peut faire l’objet d’une phase supplémentaire de négociation de ses conditions d’exécution, notamment les prix et délais.

			L’article 107 impose désormais au pouvoir adjudicateur d’indiquer sur base de quels critères il compte attribuer le marché passé par procédure négociée (avec ou sans publicité) sur le mode de l’appel d’offres. De plus, pour les marchés européens, il doit indiquer leur pondération ou leur ordre d’importance (voy. art. 25 de la loi pour une disposition similaire concernant l’appel d’offres). Seuls certains marchés sont exemptés de cette obligation, comme le souligne le Rapport au Roi : « La seconde exception vise les différents cas de procédure négociée sans publicité dans lesquels un seul entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services peut être consulté, la pondération n’ayant aucun sens dans ces hypothèses ». À cet égard, les points 3° et 4° apparaissent superfétatoires puisque de toute manière seuls les marchés européens sont concernés par l’obligation de pondération...

			Pour les cas d’application autorisés, voy. le chapitre « Procédure négociée ».

			Section 5 
Autres
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			§1 Logements sociaux

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 31. « Dans les limites de l’article 34 de la directive 2004/18/CE, un gouvernement régional peut déterminer, pour des marchés publics portant sur la conception et la construction d’un ensemble de logements sociaux, une procédure spéciale d’attribution visant à choisir l’entrepreneur le plus apte à être intégré à une équipe comprenant également les délégués du pouvoir adjudicateur et des experts ».

						
					

				
			

			
			La procédure spécifique visée ici renvoie à la formule du bouwteam dans laquelle l’entrepreneur retenu est intégré dans une équipe comprenant le pouvoir adjudicateur et l’auteur de projet associé à l’entrepreneur, afin d’apporter leur expertise à la conception d’un projet aussi économique que possible. Sa mise en œuvre dépend toutefois de futurs décrets des gouvernements régionaux.

			§2 Dialogue compétitif

			On peut s’interroger sur l’utilité de cette nouvelle procédure prévue par la directive 2004/18 par rapport aux possibilités offertes par la combinaison de la PNAP et des contrats design and build ou de promotion. Il est en effet permis par l’article 26, § 2, 1, b, de traiter par PNAP lorsque les aléas techniques du projet ne permettent pas une fixation préalable et globale des prix. Dans ce cas, le pouvoir adjudicateur peut négocier les conditions du marché avec les entrepreneurs qu’il sélectionne, y compris la conception du projet et son financement s’il le souhaite. Tel semble être précisément l’objet du dialogue compétitif, dans lequel le pouvoir adjudicateur précise ses besoins, mais laisse le soin aux entreprises de lui proposer les solutions techniques et économiques les mieux adaptées. Or, alors que le dialogue compétitif ne permet que de discuter la nature de ces solutions et est suivi d’une remise classique d’offres non négociables, la PNAP permet de négocier les termes des projets et des offres jusqu’à la fin de la procédure. On peut douter également que les opérateurs économiques soient disposés à investir de gros montants dans l’étude de solutions ne débouchant potentiellement sur aucune offre, c’est-à-dire sur aucune chance de se voir attribuer le marché. Tant du point de vue des pouvoirs adjudicateurs, que de celui des entrepreneurs, cette procédure particulière offre donc bien moins d’intérêt qu’une PNAP classique.

			Selon le point de vue de la Commission européenne, la PNAP ne pourrait s’appliquer que si les aléas techniques du projet ne permettent pas une fixation globale et préalable des prix, alors que le dialogue compétitif trouverait sa place en amont de la définition même du projet, lorsque le pouvoir adjudicateur n’est pas à même d’évaluer les solutions propres à répondre à ses besoins, y compris dans leurs aspects économiques, juridiques et financiers (voy. le chapitre « Procédure négociée »). Il s’agit donc de permettre aux parties intéressées d’entrer en discussion avec le pouvoir adjudicateur sur ce type de projet particulièrement complexe voire innovant, en dehors des procédures classiques strictement encadrées par la loi.

			
				
					
				
				
					
							
							Loi, article 3, 9°. « Définition. Dialogue compétitif : la procédure de passation à laquelle tout entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services intéressé peut demander à participer et dans laquelle le pouvoir adjudicateur conduit un dialogue avec les candidats sélectionnés à cette procédure, en vue de développer une ou plusieurs solutions aptes à répondre à ses besoins et sur la base de laquelle ou desquelles les candidats retenus seront invités à remettre une offre ».

						
					

					
							
							Loi, article 27. « Le pouvoir adjudicateur ne peut recourir à la procédure du dialogue compétitif que dans le cas d’un marché particulièrement complexe lorsqu’il :

							1° n’est objectivement pas en mesure de définir les moyens techniques aptes à satisfaire ses besoins ou d’évaluer ce que le marché peut offrir en termes de solutions techniques, financières ou juridiques, et

							2° estime que le recours à la procédure ouverte ou restreinte ne permettra pas de passer le marché.

							Le Roi fixe les règles à respecter lors d’un dialogue compétitif. Celles-ci imposent notamment :

							–	l’égalité de traitement de tous les participants au cours du dialogue ;

							–	la non-divulgation aux participants des solutions proposées ou d’autres informations confidentielles communiquées par un participant au dialogue sans l’accord de celui-ci.

							A.R., article 111. « § 1er. En cas de dialogue compétitif, le pouvoir adjudicateur publie un avis de marché conformément au modèle figurant à l’annexe 7 et établit un document descriptif. Il mentionne dans l’avis de marché les exigences en matière de sélection conformément à l’article 58, § 1er. Il indique également dans l’avis de marché ou dans le document descriptif ses besoins et exigences, ainsi que les critères d’attribution. Ces critères d’attribution doivent être liés à l’objet du marché et permettre une comparaison objective des offres sur la base d’un jugement de valeur.

							§ 2. Pour les marchés atteignant le seuil fixé à l’article 32, le pouvoir adjudicateur précise la pondération relative de chacun des critères d’attribution, celle-ci pouvant éventuellement être exprimée dans une fourchette dont l’écart maximal doit être approprié. Si une telle pondération n’est pas possible pour des raisons démontrables, les critères sont mentionnés dans un ordre décroissant d’importance.

							Pour les marchés n’atteignant pas le seuil précité, ainsi que pour les marchés de services de l’annexe 2, B, de la loi, le pouvoir adjudicateur précise soit la pondération relative des critères d’attribution telle que prévue à l’alinéa précédent, soit leur ordre décroissant d’importance. À défaut, les critères d’attribution ont la même valeur ».

						
					

					
							
							Article 112. « Après réception des demandes de participation, le pouvoir adjudicateur procède à la sélection des candidats qui seront admis au dialogue.

							Les candidats sélectionnés sont invités simultanément et par écrit à participer au dialogue.

							L’invitation à participer au dialogue comporte au moins :

							1° a) soit le document descriptif, soit l’adresse du service auprès duquel celui-ci peut être demandé et la date limite pour effectuer cette demande.

							Le pouvoir adjudicateur peut également offrir, par des moyens électroniques, l’accès libre, direct, immédiat et complet à ce document. Il indique dans ce cas l’adresse internet à laquelle celui-ci peut être consulté ;

							b) lorsque la délivrance de ce document a lieu à titre onéreux, la mention du prix coûtant pour l’obtention de celui-ci et les modalités de paiement de cette somme ; 

							2° une référence à l’avis publié ;

							3° la date de commencement et l’adresse de la consultation, ainsi que la ou les langues à utiliser ».

							Article 113. « § 1er. Le pouvoir adjudicateur entame avec les candidats sélectionnés un dialogue dont l’objet est l’identification et la définition des moyens propres à satisfaire au mieux ses besoins. Il accorde aux participants un délai suffisant afin de préparer le dialogue.

							Le dialogue a lieu individuellement avec chacun des participants.

							Au cours de ce dialogue, le pouvoir adjudicateur peut discuter de tous les aspects du marché avec les participants. Il assure au cours de celui-ci l’égalité de traitement de tous les participants. En particulier, il ne donne pas, de manière discriminatoire, d’information susceptible d’avantager certains participants par rapport à d’autres. Il ne peut pas non plus communiquer aux autres participants les solutions proposées ou d’autres informations confidentielles fournies par un participant sans l’accord de celui-ci, et ce, aussi bien pendant qu’après la procédure.

							§ 2. Le pouvoir adjudicateur poursuit le dialogue jusqu’à ce qu’il soit en mesure, après les avoir comparées et sur la base des critères d’attribution, de déterminer la ou les solutions susceptibles de répondre à ses besoins et à ses exigences. Il déclare le dialogue conclu ».

						
					

					
							
							Article 114. « § 1er. Le pouvoir adjudicateur invite simultanément et par écrit chaque participant dont une ou plusieurs solutions ont été retenues, à remettre une offre finale pour une ou plusieurs des solutions retenues qu’il a présentées.

							Dans l’hypothèse d’un accord du ou des participant(s), tel que visé à l’article 113, § 1er, alinéa 3, dernière phrase, il peut être demandé aux participants dont la ou les solutions ont été retenues de baser une ou plusieurs offres finales sur une ou plusieurs solutions communes.

							Les alinéas 2 et 3 de l’article 50 sont applicables à l’invitation visée à l’alinéa 1.

							Le pouvoir adjudicateur mentionne dans son invitation les conditions qui seront d’application durant l’exécution du marché. Les offres comprennent tous les éléments requis et nécessaires pour l’exécution du marché.

							§ 2. Le pouvoir adjudicateur évalue les offres finales reçues en fonction des critères d’attribution et choisit l’offre économiquement la plus avantageuse de son poin t de vue.

							Le pouvoir adjudicateur peut demander aux participants de clarifier, préciser ou compléter leur ou leurs offres finales. Cependant, ces clarifications, précisions ou compléments ne peuvent avoir pour effet de modifier les éléments essentiels de l’offre ni ceux du document descriptif, lorsque cette modification est susceptible de fausser la concurrence ou d’avoir un effet discriminatoire.

							§ 3. Le marché est conclu par la signature d’une convention entre les parties.

							§ 4. Le pouvoir adjudicateur peut prévoir l’octroi d’indemnités au profit

						
					

				
			

			
			§3 Accord cadre

			
				
					
				
				
					
							
							
						
					

				
			

			
			
				
					
				
				
					
							
							
							
							
							
							
							
							
							
							
							
							
							
							
						
					

					
							
							
							
							
							
						
					

				
			

			
			
			
			§4 Concours de travaux
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