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			Introduction


			
1. Présentation générale


			La passation et l’exécution des marchés publics dans les secteurs classiques et spéciaux(1) sont présentées sous un angle comparatif et sous un angle synthétique dans ce premier commentaire des arrêtés des 15 juillet 2011(2) et 16 juillet 2012(3), pour le volet passation, et l’arrêté du 14 janvier 2013, pour le volet exécution(4).


			Il s’agit de mettre à disposition des lecteurs une présentation claire de ces arrêtés, entrés en vigueur au 1er juillet 2013(5), en soulignant l’évolution par rapport au droit antérieur.


			


			

				


				

					1  Ne sont pas analysés, dans le présent ouvrage, le cadre général (la loi du 15 juin 2006), la réglementation relative aux marchés de défense et de sécurité (loi du 13 août 2013, arrêté royal du 23 janvier 2012), ni l’arrêté du 24 juin 2013 (secteurs spéciaux, privés), ni la loi sur les recours (loi du 17 juin 2013).


				


				

					2  15 juillet 2011. – Arrêté royal relatif à la passation des marchés publics dans les secteurs classiques (M.B., 9 septembre 2011).


				


				

					3  16 juillet 2012. – Arrêté royal relatif à la passation des marchés publics dans les secteurs spéciaux (M.B., 11 février 2013).


				


				

					4  14 janvier 2013. – Arrêté royal établissant les règles générales d’exécution des marchés publics et des concessions de travaux publics (M.B., 14 février 2013, 1re édition). Un avis rectificatif concernant l’article 95, § 4, 2°, a été publié dans M.B., 26 mars 2013.


				


				

					5  2 juin 2013. – Arrêté royal fixant la date de l’entrée en vigueur de la loi du 15 juin 2006 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services, et de ses arrêtés royaux d’exécution (M.B., 5 juin 2013).


				


			


		


	

		

			Première partie : 
la passation des marchés publics



			
2. Présentation générale


			Les plans des deux arrêtés (15 juillet 2011 – secteurs classiques et 16 juillet 2012 – secteurs spéciaux) sont conçus selon une même logique et comportent de nombreux chapitres communs (Dispositions générales, estimation du montant du marché, publicité, dépôt des demandes de participation et des offres, sélection des candidats et des soumissionnaires – droit d’accès et sélection qualitative, attribution en adjudication et en appel d’offres, attribution en procédure négociée, marchés et procédures spécifiques et complémentaires, dispositions modificatives et finales).


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 comporte deux chapitres spécifiques : l’attribution en dialogue compétitif et la concession de travaux publics.


			
3. La structure générale des arrêtés des 15 juillet 2011 et 16 juillet 2012


			La structure adoptée par ces deux arrêtés est conçue de manière telle que les chapitres 1er à 5 sont applicables en règle générale à tous les marchés et à toutes les procédures de passation, à moins que la loi ou ce projet ne prévoie une disposition contraire(1). Il s’agit d’une refonte totale du droit antérieur dictée principalement par la nouvelle structure adoptée par les Directives 2004/17/CE et 2004/17/CE, mais également par une réorganisation des règles, certaines figurant auparavant dans l’arrêté exécution (26 septembre 1996) ayant été reprises dans les arrêtés « passation »(2).


			
4. Les principales nouveautés des arrêtés des 15 juillet 2011(3) et 16 juillet 2012


			Sans prétendre à l’objectivité ni à l’exhaustivité, les principales nouveautés de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 par rapport à leurs prédécesseurs respectifs nous paraissent être : le régime des variantes (surtout facultatives et libres) ; le régime des options ; certains aspects du régime des marchés à lots ; la mention de la part du marché sous-traité ; la limitation ou l’interdiction des offres communes en procédure restreinte ou en procédure négociée avec publicité ; certains aspects du régime relatif au délai d’engagement ; le régime de la déclaration sur l’honneur relative aux cas d’exclusion ; le régime des offres déposées tardivement par la faute du pouvoir adjudicateur ; la procédure négociée directe avec publicité ; et les procédures spécifiques que sont le dialogue compétitif (cependant entré en vigueur dès le 28 septembre 2011), le système d’acquisition dynamique, l’enchère électronique (et, dans une certaine mesure, l’accord-cadre (cependant déjà connu en droit belge pour certains aspects).


			
5. Les principales différences entre les arrêtés des 15 juillet 2011 et 16 juillet 2012


			À la différence de l’arrêté royal du 15 juillet 2011, l’arrêté royal du 16 juillet 2012 ne traite pas : du modèle obligatoire de déclaration bancaire pour attester la capacité économique et financière ; du système fermé ou ouvert selon que le seuil de la publicité européenne est atteint, pour la capacité technique ou professionnelle ; de l’attribution en dialogue compétitif ; d’un régime moins contraignant pour l’attribution de certains services juridiques et de tous les services non prioritaires ; et de la concession de travaux publics.


			
I. Dispositions générales (chapitre 1er des arrêtés royaux du 15 juillet 2011 et du 16 juillet 2012)


			
A. Champ d’application


			
1) Secteurs classiques


			
6. Champ d’application (ratione personae et ratione materiae)


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 est applicable aux marchés relevant du champ d’application du titre II de la loi du 15 juin 2006(4). Son champ d’application s’articule autour de deux notions clés : la notion de pouvoir adjudicateur (et certaines personnes de droit privé) et celle de marché public.


			
7. La notion de pouvoir adjudicateur


			Sont visés les pouvoirs adjudicateurs au sens de la loi du 15 juin 2006(5), à savoir : l’État ; les collectivités territoriales (« que sont par exemple les Communautés, les Régions, les provinces, les communes »(6)) ; les « organismes de droit public » au sens de la loi du 15 juin 2006(7) (à savoir, notamment, « éventuellement sous une autre dénomination, les établissements d’intérêt public, les centres publics d’aide sociale, les fabriques d’église 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 »(8)) ; les « organismes de droit public » au sens de la Directive 2004/18/CE – à ne pas confondre avec les précédents (à savoir « 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 »(9)) ; et les associations de ces différents pouvoirs adjudicateurs.


			La jurisprudence européenne imposait par ailleurs l’application du droit européen aux universités et établissements d’enseignement privés, ainsi qu’aux hôpitaux publics et privés, compte tenu de son interprétation extensive de la notion d’entité créée pour satisfaire des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel et commercial, dont la gestion et le financement est étroitement lié aux pouvoirs publics(10). Le régime particulier prévu par l’article 115 de la loi du 14 janvier 2002 pour le secteur hospitalier est donc abandonné.


			
8. Les personnes de droit privé subventionnées par des pouvoirs adjudicateurs


			Comme sous le régime antérieur, la loi autorise le Roi à étendre son champ d’application à des « personnes de droit privé » qui ne sont pas elles-mêmes des pouvoirs adjudicateurs (« organismes de droit public » au sens de la Directive 2004/18/CE) et qui « passent des marchés de travaux ou de services subventionnés par [d]es pouvoirs adjudicateurs »(11) (12).


			Cette faculté d’extension du champ d’application a été, comme sous le régime antérieur, exercée par le Roi. Il faut, à cet égard, que les conditions cumulatives suivantes soient remplies. Premièrement, le montant estimé du marché doit atteindre le seuil applicable de la publicité européenne. Le régime antérieur prévoyait des seuils sensiblement plus bas. Le rapport au Roi de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 justifie la révision à la hausse par le souci « d’aligner la disposition nouvelle sur celle de l’article 8 de la Directive 2004/18/CE »(13). Deuxièmement, le marché doit être « subventionné directement à plus de cinquante pour cent par un pouvoir adjudicateur » et, troisièmement, le marché doit avoir pour objet soit des « travaux de génie civil visés à l’annexe I de la loi ou des ouvrages relatifs aux hôpitaux, aux équipements sportifs, récréatifs, de loisirs, aux bâtiments scolaires, universitaires ou à usage administratif », soit des « services qui sont liés aux travaux ou ouvrages » précités(14).


			
9. L’application au-delà du champ d’application de la loi du 15 juin 2006


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 précise encore qu’il ne porte pas préjudice à « 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 [du 15 juin 2006] et du présent arrêté [au-delà de ce que prévoit la loi du 15 juin 2006] »(15) (16). 


			
10. Les marchés publics visés (champ d’application ratione materiae)


			Sont visés les marchés publics de travaux, de fournitures et de services, les concours de projets, les marchés publics de promotion de travaux, les concessions de travaux publics, les marchés conclus par le biais d’un système d’acquisition dynamique ou d’accord-cadre (tels que définis par la loi du 15 juin 2006)(17).


			
11. Précisions


			Le rapport au Roi(18) ajoute que l’arrêté royal du 15 juillet 2011 ne traite pas : des marchés publics des secteurs spéciaux passés par des pouvoirs adjudicateurs ou des entreprises publiques ou encore par des personnes privées ; des marchés publics en matière de défense et de sécurité(19) ; des règles générales d’exécution des marchés publics(20) ; des règles relatives aux délégations et à certaines mesures de contrôle des marchés publics au niveau fédéral(21).


			
2) Secteurs spéciaux


			
12. Champ d’application ratione personae et ratione materiae



			L’arrêté royal du 16 juillet 2012 est applicable aux marchés relevant du titre III de la loi du 15 juin 2006(22). Son champ d’application s’articule également autour de deux notions clés.


			
13. Les pouvoirs adjudicateurs et entreprises publiques


			Tout d’abord, le champ d’application quant aux personnes : sont visés les pouvoirs adjudicateurs tels que définis par la loi du 15 juin 2006(23) – et les entreprises publiques telles que définies par la loi du 15 juin 2006(24).


			Les marchés passés par des personnes de droit privé et bénéficiant de droits spéciaux ou exclusifs (secteurs spéciaux privés – titre IV de la loi du 15 juin 2006) sont soumis à un arrêté royal distinct(25).


			La faculté d’extension du champ d’application de la loi du 15 juin 2006 n’est, contrairement aux secteurs classiques, pas prévue pour les secteurs spéciaux.


			
14. Les marchés publics visés


			Sont visés les mêmes marchés que pour les secteurs classiques, à l’exception des concessions de travaux publics et des marchés conclus par le biais d’un système d’acquisition dynamique (tels que définis par la loi du 15 juin 2006)(26). Les concessions de travaux publics seront soumises à un arrêté royal distinct(27).


			Comme sous le régime antérieur, la loi du 15 juin 2006 énonce que le titre III ne s’applique pas aux concessions de travaux publics « qui sont octroyés par les pouvoirs adjudicateurs ou des entreprises publiques exerçant une ou plusieurs activités visées au présent titre lorsque ces concessions sont octroyées pour l’exercice de ces activités »(28).


			S’agissant du champ d’application du droit des marchés publics aux secteurs spéciaux, les travaux préparatoires de la loi indiquent que les « solutions ici apportées ne diffèrent pas de celles existant à l’heure actuelle [c’est-à-dire de celles prévues par la loi du 24 décembre 1993] ».


			
3) Application ratione temporis



			
15. Le 1er juillet 2013


			L’entrée en vigueur de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 est fixée au 1er juillet 2013 « pour les marchés publics […] publiés ou qui auraient dû être publiés à partir de cette date au Journal officiel de l’Union européenne ou au Bulletin des adjudications » et « pour les marchés publics […] pour lesquels, à défaut d’une obligation de publication préalable, l’invitation à introduire une demande de participation ou une offre est lancée à partir de cette date »(29).


			En cas de publicité européenne et belge, la « date de publication au Journal officiel de l’Union européenne constitue le point de départ »(30).


			
B. La prospection du marché


			
16. Le principe


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 autorisent le pouvoir adjudicateur qui envisage de lancer une procédure de passation, à « prospecter le marché en vue d’établir les documents et les spécifications du marché, à condition que cette prospection n’ait pas pour effet d’empêcher ou de fausser la concurrence » (31).


			Cette prospection était évoquée dans le 8e considérant de la Directive 2004/18/CE. Il est assez usuel que des acheteurs se tiennent informés de l’évolution des produits et techniques dans les secteurs qui les intéressent du point de vue industriel ou commercial. Cette pratique est parfois appelée « dialogue technique »(32).


			
17. Les limites


			Les rapports au Roi précisent encore que cette prospection « doit être antérieure au lancement de toute procédure de passation » et qu’elle ne peut, en outre, « conduire à une forme de prénégociation avec certaines entreprises » ; une telle prospection ne peut avoir « pour effet d’empêcher ou de fausser la concurrence, ce qui pourrait être le cas notamment si les spécifications techniques d’un marché public mentionnaient une fabrication déterminée ou un procédé particulier à telle entreprise, ce qui serait contraire à l’article 8, § 2, alinéa 1er, [de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 ou de l’article 7, § 2, alinéa 1er de l’arrêté royal du 16 juillet 2012] »(33).


			Commentant ce passage du rapport au Roi de l’arrêté royal du 15 juillet 2011, des auteurs renvoient à plusieurs arrêts fondamentaux de la Cour de justice(34). La disposition relative à la prospection du marché est donc tout au plus la reconnaissance d’une pratique existante ; les conditions encadrant celle-ci ne surprendront pas.


			Elles doivent cependant se comprendre raisonnablement.


			Ni les directives, ni le droit national ne prohibent de faire des choix techniques pertinents qui pourraient avoir pour effet de réduire le nombre des opérateurs économiques susceptibles de répondre dans le cadre de la procédure de passation, pour autant que ces exigences techniques reposent sur des motifs pertinents – motifs qui pourront, le cas échéant, être contrôlés par le juge.


			Toute interprétation plus stricte aurait la fâcheuse conséquence de transformer le droit des marchés publics en un instrument de nivellement par le bas des opérateurs économiques et des prestations fournies. En effet, si les prescriptions techniques doivent permettre la concurrence la plus large possible – sans autre nuance –, elles devraient en effet, toujours reprendre la niveau de qualité le plus bas, soit celui susceptible d’être rencontré par le plus grand nombre d’opérateurs. Ce nivellement par le bas n’entre évidemment pas dans les objectifs du droit européen


			


			


			


			


			
C. Moyens de communication


			
18. L’intégrité des données


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011(35) et l’arrêté royal du 16 juillet 2012(36) reprennent la disposition du régime antérieur relative à la préservation de l’intégrité des données lors de l’utilisation de moyens de communication, électroniques ou non


			
D. Spécifications techniques et normes


			
19. Principes


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011(37) et l’arrêté royal du 16 juillet 2012(38) reprennent les dispositions du régime antérieur relatives aux spécifications techniques.


			En synthèse : les spécifications techniques doivent être incluses dans les documents du marché(39) ; elles doivent être formulées de manière à ne pas constituer une restriction à la libre circulation (pas de discrimination fondée sur la nationalité ; référence, dans la mesure du possible, aux normes européennes ; mention « ou équivalent » ; etc.) et doivent permettre un accès égal des soumissionnaires(40). Ces deux règles se rejoignent dans leur ratio legis, la Cour de justice recourant notamment au critère de l’accès au marché pour identifier les restrictions à la libre circulation(41) ; le soumissionnaire a la possibilité de prouver « par tout moyen approprié » que son offre est conforme aux spécifications techniques formulées par référence à une norme déterminée(42) ou formulées en termes de performance ou d’exigences fonctionnelles(43) ; et, en cas de prescriptions techniques formulées en termes de performances ou d’exigences fonctionnelles, le recours à des écolabels est autorisé à certaines conditions(44).


			Les rapports au Roi citent un considérant des directives applicables ; en particulier, celui de l’arrêté royal du 15 juillet 2012 indique que : « les spécifications techniques établies par les acheteurs publics devraient permettre l’ouverture des marchés publics à la concurrence. À cet effet, la présentation d’offres reflétant la diversité des solutions techniques doit être possible. Pour ce faire, d’une part, les spécifications techniques doivent pouvoir être établies en termes de performances et d’exigences fonctionnelles et, d’autre part, en cas de référence à la norme européenne – ou, en son absence, à la norme nationale –, des offres basées sur d’autres solutions équivalentes doivent être prises en compte par les pouvoirs adjudicateurs. Aux fins de démontrer l’équivalence, les soumissionnaires devraient pouvoir utiliser tout moyen de preuve. Les pouvoirs adjudicateurs doivent pouvoir motiver toute décision concluant à la non-équivalence. Les pouvoirs adjudicateurs qui souhaitent définir des besoins environnementaux dans les spécifications techniques d’un marché donné peuvent prescrire les caractéristiques environnementales, telles qu’une méthode de production déterminée, et/ou les effets environnementaux spécifiques de groupes de produits ou de services. Ils peuvent, mais n’y sont pas obligés, utiliser les spécifications appropriées définies par les écolabels, comme l’écolabel européen, l’écolabel (pluri) national ou tout autre label écologique si les exigences relatives au label sont définies et adoptées sur la base d’une information scientifique au moyen d’un processus auquel les parties concernées, telles que les organismes gouvernementaux, les consommateurs, les fabricants, les distributeurs ou les organisations environnementales peuvent participer et si le label est accessible et disponible pour toutes les parties intéressées. Dans la mesure du possible, les entités adjudicatrices devraient établir des spécifications techniques qui prennent en considération les critères d’accessibilité pour les personnes handicapées ou la conception pour tous les utilisateurs. Les spécifications techniques devraient être mentionnées clairement, de façon à ce que tous les soumissionnaires sachent ce que recouvrent les critères établis par l’entité adjudicatrice »(45).


			
E. Variantes


			
1) Introduction


			
20. Présentation


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 modifient le régime des variantes facultatives et des variantes libres tel qu’il était organisé sous le régime antérieur. Selon les rapports au Roi, le régime nouveau ne change rien en ce qui concerne les variantes obligatoires(46).


			Si des améliorations substantielles sont apportées, il reste quelques imprécisions sur le régime juridique des variantes.


			
21. La variante est une exception au principe de l’unicité de l’offre, ce dernier étant fragilisé par le principe de proportionnalité


			Le principe de l’unicité de l’offre était inscrit dans la réglementation de longue date(47) et a toujours été considéré comme une exigence qui tendait à lutter contre les manipulations des uns et des autres tout en assurant le respect du principe d’égalité des soumissionnaires(48). Cette exigence semble contraire au droit européen. Le principe de proportionnalité, tel qu’interprété par la Cour de justice, pourrait impliquer, dans l’hypothèse de la remise d’une pluralité d’offres, qu’un soumissionnaire (ou son offre) ne puisse être écarté que pour autant qu’il soit établi dans les faits que la concurrence a été faussée d’une manière ou d’une autre in concreto(49). Le président du Tribunal de Liège a suivi ce raisonnement dans une ordonnance inédite relative à une hypothèse de pluralité d’offres(50), en s’écartant du prescrit de la réglementation belge au motif qu’elle est contraire au droit européen.


			Quoi qu’il en soit, la seule exception au principe de l’unicité de l’offre en droit belge réside, hier et aujourd’hui encore (l’article 54 de l’arrêté reprenant le principe énoncé dans l’article 103 de l’arrêté royal du 8 janvier 1996 – contraire selon nous à la jurisprudence européenne) dans la possibilité de remettre des variantes.


			
22. Le régime juridique des variantes dans la loi du 24 décembre 1993


			Dans le régime de 1993, le cahier spécial des charges pouvait autoriser la remise de variantes ou l’imposer. La jurisprudence et la doctrine avaient une conception restrictive de la variante, limitant celle-ci à des modes d’exécution alternatifs par rapport à la solution de base, mais qui ne pouvaient concerner que l’exécution technique du projet établi par le pouvoir adjudicateur à l’exclusion de sa conception(51), tirant à notre sens à tort des enseignements généraux d’un cas d’espèce(52). La remise de variantes était autorisée tant en adjudication (à l’exclusion des variantes libres) qu’en appel d’offres et pouvait être autorisée ou imposée en procédure négociée(53).


			Si les directives européennes n’autorisent pas de manière explicite la remise de variantes dans le cadre d’une procédure où le choix a lieu en vertu du prix le plus bas (selon la terminologie belge, en adjudication), la possibilité de tenir compte de variantes libres n’étant consacrée que lorsque la procédure impliquait de choisir sur la base du critère de l’offre économique la plus avantageuse, le régime de droit interne était parfaitement conforme au droit européen(54). L’interdiction de remettre des variantes libres en adjudication n’est cependant guère logique. En effet, des solutions innovantes peuvent également, dans certaines circonstances, conduire à des économies qui se traduisent parfaitement dans le critère d’attribution unique, à savoir le prix(55).


			La notion de « variante libre » a été introduite dans la loi de 1993 sur les marchés publics. Elle était censée remplacer la notion belge de « suggestion » utilisée par la loi du 14 juillet 1976 et condamnée par la Cour de justice(56), afin de se rapprocher de la terminologie des directives européennes et des avis de marché standardisés, où le terme de « variante » était utilisé. L’adjectif « libre » a été ajouté afin de distinguer cette notion de la « variante » proposée ou imposée par l’administration. L’article 60 de la loi de 1993 sur les marchés publics évoquait toujours, à propos des critères d’attribution en matière de marchés dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, du transport et des télécommunications, des « variantes » alors qu’il concerne en réalité des « variantes libres »(57). La variante libre n’est ni proposée, ni imposée par le pouvoir adjudicateur, mais émane des soumissionnaires, puisque les articles 16 et 60 de la loi du 24 décembre 1993 disposaient qu’en appel d’offres, sous réserve de disposition contraire du cahier des charges, le pouvoir adjudicateur pouvait prendre en considération des « variantes libres » proposées par les soumissionnaires. La possibilité de remettre des variantes libres était donc ici la règle, et l’interdiction de telles variantes, l’exception. La Cour de justice imposait en outre que les variantes libres soient conformes aux exigences minimales énoncées par le cahier spécial des charges(58), précision qui a été insérée dans la dernière version des directives(59). Pour les marchés européens, en l’absence de mention dans le cahier spécial des charges, les variantes libres n’étaient pas autorisées(60). Selon nous, les variantes libres pouvaient également porter sur des aspects liés à la conception(61), le pouvoir adjudicateur ayant intérêt à élargir la responsabilité du soumissionnaire à la conception, dans cette hypothèse, par une clause explicite du cahier spécial des charges. Il existait ­cependant une controverse sur la question de savoir si les variantes pouvaient porter sur les conditions financières du marché. Certains soutenaient que seuls les aspects techniques pouvaient être concernés, sans argument très convaincant, l’innovation ne pouvant en soi se limiter aux aspects techniques(62). D’autres, plus pragmatiques, estimaient que rien dans les textes ne limitait la possibilité de remettre une variante libre sur des aspects financiers(63).


			
2) Les notions


			
23. La notion de variante


			La variante est désormais définie dans l’arrêté comme « un mode alternatif de conception ou d’exécution qui est introduit soit à la demande du pouvoir adjudicateur, soit à l’initiative du soumissionnaire»(64). Elle ne l’était ni dans la Directive 2004/18/CE ni dans la réglementation antérieure(65).


			Cette absence de définition donnait lieu dans la pratique à de nombreuses approximations, les pouvoirs adjudicateur n’étant pas toujours suffisamment précis, confondant parfois les options avec les variantes. Un critère de distinction entre les options et les variantes est proposé : les secondes sont nécessaires à l’exécution du marché alors que les options ne le sont pas(66). Les variantes financières – controversées dans l’ancien régime – sont évoquées dans le rapport au Roi(67), suite à la suggestion du Conseil d’État(68), comme celles qui soit s’inscrivent dans le cadre d’un marché financier, soit sont relatives au financement.


			
24. Les variantes obligatoires, facultatives et libres


			L’arrêté consacre désormais l’existence de trois type de variantes(69) : la variante obligatoire est celle pour laquelle « le pouvoir adjudicateur décrit dans les documents du marché l’objet, la nature et la portée d’un projet de base et d’une ou plusieurs variantes ; les soumissionnaires sont obligés de présenter une offre à la fois pour le projet de base et pour chaque variante » ; la variante facultative est celle pour laquelle « le pouvoir adjudicateur décrit dans les documents du marché l’objet, la nature et la portée de plusieurs variantes, dont une peut être désignée comme solution de base. Les soumissionnaires peuvent présenter une offre pour une ou plusieurs variantes. Le pouvoir adjudicateur peut imposer dans les documents du marché la remise d’une offre pour la solution de base » ; et enfin, la variante libre, qui « peut être présentée d’initiative par les soumissionnaires. Pour les marchés pour lesquels une publicité européenne préalable est obligatoire, le pouvoir adjudicateur mentionne dans l’avis de marché s’il en autorise l’introduction et, dans l’affirmative, dans les documents du marché, les exigences minimales auxquelles elle doit répondre ». Les variantes libres sont toujours interdites en adjudication(70). Le pouvoir adjudicateur ne peut rejeter une variante libre pour la seule raison qu’un marché de services deviendrait un marché de fournitures ou inversement(71).


			
3) Le régime juridique


			
25. Le régime juridique des variantes obligatoires


			Les variantes obligatoires peuvent être utilisées dans toutes les procédures de passation(72).


			Si le soumissionnaire ne remet pas d’offre de base ou de variante, la soumission dans son ensemble est irrégulière(73). Tel était déjà le cas sous le régime antérieur : par exemple, selon la jurisprudence du Conseil d’État, l’absence de variante obligatoire entraînait la nullité de l’ensemble de la soumission, offre de base comprise(74).


			Toujours sous le régime ancien, en revanche, l’(ir)régularité d’une offre de base déposée était en principe indépendante de celle d’une variante obligatoire déposée (et inversement)(75) : à moins que les documents de marché n’en disposent autrement, l’irrégularité de la variante obligatoire n’entraînait pas celle de l’offre de base(76) et l’irrégularité de l’offre de base n’entraînait pas non plus celle de la variante obligatoire(77).


			Il devrait en aller différemment désormais : le rapport au Roi de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 (secteurs spéciaux) assimile l’irrégularité de la variante obligatoire déposée à son absence : « En ce qui concerne l’influence de la régularité d’une variante effectivement introduite, on notera que l’irrégularité d’une variante obligatoire déposée entraîne son inexistence. Cette hypothèse se rattachera donc à celle prévue en cas de défaut d’introduction d’une telle variante et conduira à l’écartement tant de l’offre de base que de la variante. Il en sera de même si c’est l’offre de base qui est entachée d’irrégularité »(78).


			Cette considération relative à l’article 9 de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 est transposable à l’article 9 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011, même si elle ne figure pas dans le rapport au Roi de ce dernier arrêté, puisque ces deux dispositions sont identiques.


			
26. Le régime juridique des variantes facultatives


			Les variantes facultatives peuvent être utilisées dans toutes les procédures de passation(79).


			Si le pouvoir adjudicateur prévoit des variantes facultatives, le soumissionnaire pourra remettre une offre pour plusieurs variantes facultatives sans nécessairement remettre une offre pour la solution de base, sauf si le pouvoir adjudicateur l’exige dans les documents du marché. L’absence de remise d’une offre pour une des variantes facultatives ne compromet donc pas la régularité de l’offre. Par contre, l’absence d’offre de base exigée par les documents du marché entraîne l’irrégularité de l’ensemble de l’offre, alors que l’irrégularité de la même offre de base n’entraîne pas l’irrégularité des variantes facultatives.


			Les rapports au Roi de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 précisent : « En cas de variantes facultatives, le soumissionnaire peut dorénavant introduire une offre pour une ou plusieurs variantes et il ne sera plus obligé d’introduire une offre pour une solution de base. Le pouvoir adjudicateur peut cependant désigner une [variante facultative comme solution de base](80) et rendre obligatoire l’introduction d’une offre pour celle-ci. Ces nouvelles dispositions permettent davantage de souplesse et tendent à élargir la concurrence. L’absence d’une variante facultative ne rend donc pas nécessairement l’offre de base irrégulière. En cas de dépôt de la seule variante facultative sans offre pour la solution de base, l’ensemble de l’offre sera irrégulière si les documents du marché imposaient la remise d’une telle offre, mais pas dans le cas contraire »(81).


			Le rapport au Roi de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 ajoute à propos de l’irrégularité de l’offre de base ou de la variante facultative : « l’irrégularité de la variante facultative n’entraînera que l’écartement de cette dernière et non de l’offre de base régulière. Si l’offre de base est irrégulière, mais que la variante facultative est régulière, cette dernière pourra être prise en considération, la nouvelle approche du présent arrêté permettant d’éviter que l’ensemble de l’offre doit être considérée comme irrégulière »(82).


			Cette considération relative à l’article 9 de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 est également transposable à l’article 9 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011, puisque les deux textes sont identiques.


			
27. Le régime juridique des variantes libres


			La variante libre proposée par le soumissionnaire est interdite en adjudication(83).


			Elle requiert de la part de ce dernier une plus grande vigilance. Il doit, en effet, veiller à préciser quelle est son offre de base et quels sont les éléments qui constituent « sa » variante libre, du moins dans le cadre des procédures ordinaires ; en procédure négociée, cette précision peut intervenir en cours de négociation. Ainsi, selon les rapports au Roi, il peut y avoir plusieurs variantes libres pour un ou plusieurs postes du marché, sauf si les documents du marché ont limité cette possibilité(84).


			Si le marché atteint les seuils européens, le pouvoir adjudicateur doit autoriser la remise de variante libre dans l’avis ou les documents de marché et déterminer les exigences minimales auxquelles ces variantes doivent répondre. Les rapports au Roi précisent qu’il peut simplement s’agir de se référer aux exigences minimales des documents du marché(85).


			La jurisprudence de la Cour de justice, singulièrement son arrêt Traunfellner(86), invite cependant à une certaine prudence. L’arrêt Traunfellner est relatif à l’attribution d’un marché de travaux par appel d’offres. La solution initiale prévoyait un revêtement routier en « béton à deux couches et de qualité supérieure ». Le cahier spécial des charges autorisait des offres alternatives accompagnées d’un bordereau complet conforme à l’appel d’offres (nous supposons, afin de s’assurer de l’ampleur des prestations, en clair, que le tronçon concerné serait réalisé). Le cahier spécial des charges renvoyait à la législation, qui prévoyait comme critère de la possibilité de retenir une variante l’exigence qu’elle garantisse la fourniture d’une prestation qualitativement équivalente, sans mentionner de critères d’attribution. Un soumissionnaire qui avait proposé une variante en asphalte pour le prix le plus bas a été écarté. Le contentieux interne a donné lieu à une question préjudicielle.


			La position de la Cour sera ferme : les exigences minimales devaient être mentionnées dans le cahier spécial des charges, le renvoi à une législation ne suffisant pas.


			Les pouvoirs adjudicateurs devront dès lors, nous semble-t-il, être plus précis dans leur cahier spécial des charges par rapport à l’objet des variantes libres et aux exigences minimales qu’elles doivent rencontrer, sous peine de compromettre la comparabilité des offres et les principes de transparence et de l’égalité de traitement qui fondent la jurisprudence de la Cour de justice.


			Les rapports au Roi précisent qu’en dessous des seuils européens, la remise de variante libre est toujours possible, sauf interdiction du pouvoir adjudicateur et, en outre, les rapports déconseillent de sanctionner l’interdiction de présenter une variante libre sous peine de nullité absolue(87).


			Il convient encore de rappeler que, comme par le passé, le pouvoir adjudicateur peut décider de ne pas prendre en considération une variante libre. Il doit alors motiver sa décision en se fondant sur des motifs précis comme, par exemple, des éléments d’ordre technique ou d’autres facteurs tels que le prix, les contraintes budgétaires ou les délais d’exécution(88).


			Pour finir se pose enfin la question de savoir si, lorsque les variantes libres sont interdites, la remise d’une variante libre entraîne la nullité de l’ensemble de l’offre, ou si le pouvoir adjudicateur peut se contenter d’écarter la variante libre et de prendre en considération l’offre de base.


			Sous le régime antérieur, le Conseil d’État n’apportait pas de réponse tranchée à cette question. Les chambres francophones considéraient que les variantes libres interdites ne pouvaient être prises en considération, mais que l’offre de base devait être examinée(89).


			Les chambres néerlandophones considéraient que la présence d’une ou de plusieurs variantes libres interdites aux côtés de l’offre de base constituait une violation de la règle de l’unicité de l’offre(90).


			La doctrine était divisée entre les partisans des premières (91) ou des secondes(92).


			Les rapports au Roi de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 tranchent en faveur de la solution des chambres francophones du Conseil d’État, à tout le moins pour les marchés soumis à une publicité européenne(93) (cf. l’extrait cité au point précédent). Un autre passage du rapport au Roi de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 le répète un peu plus loin(94).


			
4) La comparaison des offres et les variantes : impact sur le classement


			
28. Principe du classement unique


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 précisent la manière dont les variantes doivent être prises en compte pour le classement des soumissionnaires. 


			En adjudication, « [en] cas de variantes obligatoires ou facultatives, le soumissionnaire ayant remis l’offre régulière la plus basse est déterminé d’après un classement unique des offres de base et de celles relatives aux variantes »(95).


			En appel d’offres, « [s]auf disposition contraire dans les documents du marché, en cas de variante obligatoire ou facultative, l’offre économiquement la plus avantageuse est déterminée d’après un classement unique des offres de base et de celles relatives aux variantes en fonction des avantages économiques qu’elles offrent du point de vue du pouvoir adjudicateur. Si des variantes libres peuvent être proposées, le pouvoir adjudicateur décide de celles qu’il ne retiendra pas. L’alinéa précédent s’applique pour les variantes libres que le pouvoir adjudicateur retient »(96).


			
29. Pouvoir discrétionnaire de ne pas retenir une variante libre


			La décision de ne pas retenir une variante libre repose sur un pouvoir largement discrétionnaire du pouvoir adjudicateur qui ne doit pas nécessairement poser un jugement sur la régularité des variantes qu’il ne retient pas ou motiver leur écartement sur base des critères d’attribution. Il peut, au contraire, faire valoir d’autres motifs, comme l’illustre les travaux préparatoires : « [S]i, par exemple, les critères d’attribution ne tiennent pas compte d’éléments tels que l’intégration esthétique dans l’environnement, la mobilité ou l’infrastructure existante, la présentation d’une variante libre pourrait entraîner des difficultés inacceptables pour le pouvoir adjudicateur.»(97).


			À noter que, sous le régime antérieur, le classement unique était la règle pour toutes les variantes ; les variantes libres étaient en principe prises en compte dans le classement unique si l’on s’en tient aux textes(98). Toutefois, dans la pratique, les pouvoirs adjudicateurs se réservaient très souvent la possibilité de ne pas considérer des variantes libres qui « ne leur convenaient pas ». Si le nouveau régime ne correspond donc que « partiellement » au régime antérieur(99), il valide explicitement les pratiques antérieures.


			
F. Options


			
1) Le droit antérieur


			
30. Absence de définition et par conséquent de règle d’encadrement


			L’article 9, 1°, de la Directive 2004/18/CE et l’article 17.1, alinéa 1, de la Directive 2004/17/CE évoquaient la notion en prévoyant que « [l]e calcul de la valeur estimée d’un marché public est fondé sur le montant total payable, hors TVA, estimé par le pouvoir adjudicateur. Ce calcul tient compte du montant total estimé, y compris toute forme d’option éventuelle et les reconductions du contrat éventuelles ». Ni le droit européen ni le droit belge ne définissaient cependant la notion d’option, ni la manière dont elle devait être prise en considération lors de la comparaison des offres. En pratique, il s’agit de prestations pour lesquelles le pouvoir adjudicateur demande un prix ou pour lesquelles un prix est proposé d’initiative par le soumissionnaire(100). La directive précisait simplement qu’il fallait tenir compte des options dans le cadre de l’estimation du marché.


			Cette absence de définition – et de régime juridique – a suscité bien des difficultés alors que l’utilité de l’option dans un processus d’achat semble évidente ; son utilisation par les pouvoirs adjudicateurs pouvait paraître quelque peu désordonnée(101).


			
31. Une jurisprudence restrictive et délicate à interpréter


			Dans le cadre d’une adjudication, le Conseil d’État avait précisé que « les offres à classer sont celles recueillies lors de l’ouverture des soumissions et qui ont donc été établies sur la seule base du cahier des charges. Les offres comportant des variantes doivent être intégrées au classement unique destiné à déterminer l’offre la plus basse. Les « autres éléments chiffrables qui viendront, d’une manière certaine, augmenter les débours » sont exclusivement ceux qui apparaissent comme tels à cette date. Il ne peut donc être question d’admettre, parmi ces « autres éléments chiffrables », des débours dont le caractère certain n’apparaîtrait qu’ultérieurement, car dépendant d’un aléa, fût-il objectif, qui ne se résoudrait qu’après l’ouverture des soumissions. Ne peuvent pas être considérés comme des éléments « qui viendront d’une manière certaine augmenter les débours » les postes qualifiés d’options par le pouvoir adjudicateur : ces postes représentent, par rapport à l’offre de base, des travaux supplémentaires dont le pouvoir adjudicateur ne savait pas s’il aurait les moyens de les faire réaliser et, partant, s’ils feraient en définitive partie du marché »(102).


			Dans une autre affaire, le Conseil d’État a estimé que l’option faisait partie intégrante du prix et devait être prise en compte dans le classement(103).


			
32. Critique de la doctrine


			La doctrine avait critiqué cette manière de considérer les options (arrêt Goessens) au motif qu’il convenait d’appliquer par analogie les règles qui s’appliquent à l’appréciation des marchés publics avec des tranches fixes et variables, où la passation du marché a lieu sur la base de l’appréciation tant des tranches fixes que des tranches variables. Dans les deux cas, il est en effet question d’une partie conditionnelle dont l’exécution dépend d’une décision du pouvoir adjudicateur, alors que le soumissionnaire s’engage par contrat à exécuter cette partie également. Selon cette approche, l’option devait être prise en compte pour l’appréciation des offres(104).


			Cette jurisprudence semblait sacrifier la technique de l’option en voulant préserver la transparence et l’impartialité du processus de choix : en effet, si seuls peuvent être pris en considération les éléments certains à l’ouverture des offres, l’option introduite qui consiste à précisément vérifier que le budget disponible est bien suffisant semblait condamnée, puisque le calcul se fait nécessairement après ouverture des offres et analyse de celle-ci.


			
2) La définition de l’option


			
33. Un élément accessoire


			L’option est désormais définie comme « un élément accessoire et non strictement nécessaire à l’exécution du marché qui est introduit, soit à la demande du pouvoir adjudicateur, soit à l’initiative du soumissionnaire »(105). Le rapport au Roi cite l’exemple d’une attache remorque pour un véhicule ou d’une cave supplémentaire dans un bâtiment(106).


			Les options sont présentées dans une partie séparée de l’offre(107).


			
34. L’option obligatoire et l’option libre


			Il existe deux types d’options(108) : l’option obligatoire, soit celle pour laquelle « le pouvoir adjudicateur décrit dans les documents du marché l’objet, la nature et la portée de l’option et les soumissionnaires sont obligés de faire offre pour cette option » et l’option libre « qui peut être présentée d’initiative par les soumissionnaires ».


			
35. L’option n’est pas une tranche conditionnelle


			L’option doit être distinguée de la tranche conditionnelle(109), soit celle prévue dans un marché fractionné comportant une ou plusieurs tranches fermes et une ou plusieurs tranches conditionnelles, la conclusion du marché portant sur l’ensemble du marché, mais n’engageant le pouvoir adjudicateur que pour les tranches fermes, les tranches conditionnelles étant subordonnées à une décision particulière du pouvoir adjudicateur portée à la connaissance de l’adjudicataire selon les modalités prévues par le marché. Cette pratique se justifie essentiellement par des motifs budgétaires(110).


			
3) Régime juridique


			
36. Dans le cadre de toutes les procédures


			L’option (obligatoire ou libre) est autorisée dans tout type de procédure. L’option libre est donc autorisée dans le cadre d’une adjudication (alors que la variante libre ne l’est pas).


			Cependant, en adjudication, les soumissionnaires ne peuvent attacher ni supplément de prix, ni aucune autre contrepartie à la présentation d’une option libre(111).


			
37. Absence d’obligation de lever l’option


			Le pouvoir adjudicateur n’est jamais obligé de lever une option, ni lors de la conclusion ni pendant l’exécution du marché(112).


			
38. Les options dans le cadre de la comparaison des offres : impact sur le classement


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 précisent la manière dont les options doivent être prises en compte pour le classement des soumissionnaires.


			En adjudication, « [en] cas d’options obligatoires, le soumissionnaire ayant remis l’offre régulière la plus basse est déterminé suivant l’ordre de classement des offres majorées du prix offert pour l’ensemble de ces options. Lorsqu’en contradiction avec l’article 10, § 2, alinéa 2, un soumissionnaire a lié un supplément de prix ou une autre contrepartie à une option libre, celle-ci n’est pas prise en considération, pour autant que ce soit possible, à défaut de quoi l’offre est irrégulière »(113).


			En appel d’offres, « [l]e pouvoir adjudicateur retient les options obligatoires et décide des options libres qu’il retient pour déterminer le soumissionnaire ayant remis l’offre économiquement la plus avantageuse »(114).


			Pas plus que leur prédécesseur respectif, l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 ne précisent ce qu’il doit advenir d’une offre si elle n’est pas accompagnée de la ou des options obligatoires ou si l’option obligatoire déposée est irrégulière.


			À défaut de disposition expresse dans les documents du marché et par application du principe d’égalité de traitement des soumissionnaires, l’offre concernée devra être écartée si l’absence d’option ou l’irrégularité de l’option déposée nuit à la comparabilité des offres. Tel devrait être le cas en adjudication – puisque l’option obligatoire entre en ligne de compte pour l’établissement du classement des offres –, à moins que la valeur de l’option soit insuffisante pour affecter le classement.


			En appel d’offres, il y aura lieu de procéder à un examen au cas par cas(115).


			
G. Marchés à lots


			
39. Définition légale


			La loi du 15 juin 2006 définit le lot comme « la subdivision d’un marché susceptible d’être attribuée séparément, en principe en vue d’une exécution distincte »(116).


			Les paragraphes suivants traitent de dispositions applicables aux marchés à lots qui se trouvent dans d’autres chapitres des arrêtés royaux « passation ». Pour la facilité de l’exposé, il est inséré un renvoi à ces paragraphes dans les commentaires sur les chapitres concernés.


			
40. Contenu des documents du marché


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 exigent que « [l]orsque des lots sont prévus, les documents du marché en déterminent la nature et l’objet, la répartition ainsi que leurs caractéristiques »(117). Selon le rapport au Roi : « Ces précisions doivent permettre aux soumissionnaires de choisir en connaissance de cause le ou les lot(s) pour lesquels ils souhaitent remettre offre »(118). Si cette disposition est nouvelle(119), elle ne modifie pas la pratique existante de manière substantielle.


			
41. Mode de passation distinct par lot


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 permettent de prévoir un « mode de passation […] différent par lot »(120). Autrement dit, le pouvoir adjudicateur peut opter pour l’adjudication pour un premier lot, pour l’appel d’offre pour un deuxième lot et pour la procédure négociée ou le dialogue compétitif pour un troisième lot.


			Les rapports au Roi recommandent toutefois aux pouvoirs adjudicateurs de faire preuve de « discernement. La juxtaposition de modes de passation différents risque en effet d’augmenter les difficultés d’évaluation des offres, voire de rendre impossible la présentation de rabais »(121).


			
42. Critères de sélection qualitative distincts par lot


			Dans la même logique que la règle commentée au paragraphe précédent, l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 permettent de prévoir des « niveaux d’exigences minimales » différents en matière de sélection qualitative « pour chacun des lots séparément » ou « en cas d’attribution de plusieurs lots à un même soumissionnaire »(122). Dans le second cas, un niveau d’exigence différent de celui prévu pour chacun des lots séparés peut se justifier, par exemple, parce qu’ils doivent être exécutés de manière simultanée(123) ou tout simplement parce qu’il s’agit de prestations différentes (on pense à la division classique en lots pour les marchés de travaux, gros œuvre, parachèvement, électricité, sanitaire, HVAC, etc.).


			Il s’agit là d’une nouveauté(124).


			En d’autres termes encore, en cas de marchés à lots, le pouvoir adjudicateur peut fixer les niveaux d’exigences minimales en termes de critères de sélection qualitative qui sont requis, d’une part, pour chacun des lots séparément et, d’autre part, en cas d’attribution de plusieurs lots à un même soumissionnaire.


			Lorsque le pouvoir adjudicateur fait usage de cette dernière faculté, il vérifie, lors de l’attribution des lots concernés, s’il est satisfait aux niveaux d’exigences précités(125). Il s’agit donc de permettre une sélection qualitative en deux étapes : une sélection pour chaque lot et ensuite une sélection en cas d’attribution de plusieurs lots au même soumissionnaire. Cette seconde sélection a lieu au moment de l’attribution du marché, lorsque le classement des différentes offres pour l’ensemble des lots est connu(126).


			
43. Droit pour les soumissionnaires de remettre une offre pour tous les lots et restriction à ce droit


			Le principe du droit pour les soumissionnaires de remettre une offre pour tous les lots est réaffirmé dans des termes clairs : lorsque le marché comporte des lots, « le soumissionnaire peut remettre offre pour un, pour plusieurs ou pour la totalité d’entre eux »(127). Toutefois, l’arrêté prévoit désormais que : « lorsque la nature d’un marché déterminé le rend nécessaire, et dans les conditions fixées par le Roi, par arrêté délibéré en Conseil des ministres, les documents du marché peuvent limiter le nombre de lots pour lesquels le soumissionnaire peut faire offre ». Lorsque le pouvoir adjudicateur fait usage de cette dernière faculté, le soumissionnaire indique dans ses offres pour plusieurs lots son ordre de préférence pour l’attribution de ces lots(128). À défaut, le pouvoir adjudicateur peut procéder par tirage au sort(129).


			Les rapports au Roi exposent déjà à propos de cette faculté qu’elle est : « une exception au principe général que constitue le droit pour un soumissionnaire de déposer une offre pour l’ensemble des lots d’un marché [(130)]. Cette exception pourrait, par exemple, s’avérer utile pour assurer la sécurité d’approvisionnement de certains produits stratégiques, éviter des abus de position dominante sur un marché restreint, permettre l’accès des petites et moyennes entreprises aux marchés publics, éviter qu’une entreprise soit dans l’incapacité matérielle d’exécuter convenablement un plus grand nombre de lots, etc. Le but de cette disposition [(131)] n’est donc certainement pas de généraliser ces limitations. C’est pourquoi un arrêté distinct, délibéré en Conseil des ministres, verra le jour ultérieurement afin de préciser et de détailler les conditions strictes dans lesquelles il pourrait être recouru à cette hypothèse exceptionnelle »(132).


			
44. Rabais ou amélioration des offres en principe autorisés sauf interdiction du cahier spécial des charges


			Désormais, dans ses offres pour plusieurs lots, le soumissionnaire peut présenter soit un ou plusieurs rabais en adjudication, soit une ou plusieurs propositions d’amélioration en appel d’offres, pour le cas où ces mêmes lots lui seraient attribués, à condition que les documents du marché ne l’interdisent pas(133). Auparavant, les rabais ou propositions d’amélioration devaient être autorisés par le cahier spécial des charges(134). Cette modalité peut être délicate à appliquer en cas d’utilisation d’enchère électronique.


			
45. Comparaison des offres, rabais et amélioration des offres


			Auparavant, le pouvoir adjudicateur devait tenir compte du « groupement des lots » qui formait soit l’offre la plus basse, soit l’offre économiquement la plus avantageuse(135), pour décider de l’attribution du marché.


			Sur la question de la comparaison des offres et des rabais ou de l’amélioration des offres associées à un regroupement de lots, les arrêtés sont particulièrement délicats à interpréter.


			Ils semblent indiquer qu’en adjudication, lorsque des soumissionnaires ont proposé des rabais, le soumissionnaire ayant remis l’offre régulière la plus basse est déterminé, pour tout lot, en tenant compte des rabais qui ont été proposés pour certains groupements de lots et du prix le plus bas pour l’ensemble de tous les lots et, qu’en appel d’offres, lorsque des soumissionnaires ont proposé une amélioration de leur offre, le soumissionnaire ayant remis l’offre régulière économiquement la plus avantageuse est déterminé, pour tout lot, en tenant compte à la fois des améliorations qui ont été proposées pour certains groupements de lots et de l’ensemble de tous les lots économiquement le plus avantageux(136).


			Ces précisions ne sont pas immédiatement compréhensibles en dépit des commentaires des rapports au Roi et de la doctrine(137).


			Le problème méthodologique nous semble simple à formuler. Pour la simplicité des propos, nous le faisons dans le cadre d’une adjudication, l’exemple pouvant être transposé à l’appel d’offres, mutatis mutandis.


			Pour chaque lot, le prix le plus bas peut varier, selon que l’on tient compte du montant du prix le plus bas pour ce lot ou du montant du prix le plus bas pour ce lot et d’autres lots associés.


			Si la règle signifie que le pouvoir adjudicateur peut rechercher la combinaison qui, globalement, détermine le prix le plus bas pour l’ensemble du marché (ou des parties de celui-ci), sachant que tous les soumissionnaires ne choisissent pas nécessairement la même combinaison de lots, cela implique, d’une part, que, techniquement, les lots ne sont pas nécessairement attribués au soumissionnaire qui a remis le prix le plus bas pour chaque lot – se pose alors la question de la régularité de cette règle par rapport au droit européen(138) ; et, d’autre part, que le système de comparaison des diverses combinaisons sera particulièrement complexe à gérer pour les pouvoirs adjudicateurs.


			
H. Parts du marché sous-traitées


			
46. Le droit européen


			La Directive 2004/18/CE et la Directive 2004/17/CE permettent « de demander au soumissionnaire d’indiquer, dans son offre, la part du marché qu’il a l’intention de sous-traiter à des tiers ainsi que les sous-traitants proposés. Cette communication ne préjuge pas la question de la responsabilité de l’opérateur économique principal »(139).


			
47. Le droit antérieur


			L’arrêté royal du 8 janvier 1996 et l’arrêté royal du 10 janvier 1996 ne transposaient pas parfaitement cette disposition. Sous le régime antérieur, l’offre devait indiquer « la nationalité des sous-traitants éventuels » ainsi que, « en cas de marché public de travaux, l’identification des sous-traitants éventuels »(140). La première obligation n’a pas été reprise (141) ; quant à la seconde, elle a été réduite à une faculté, à moins que la procédure ne se déroule en deux phases.


			
48. Les arrêts des 15 juillet 2011 et 16 juillet 2012 : convergence


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 tentent de mieux transposer le droit dérivé et instaurent un double régime : la mention de la « part du marché sous-traitée » est facultative (le pouvoir adjudicateur ayant la faculté de l’exiger par une clause des documents du marché) ou obligatoire (exigée par l’arrêté), selon que la capacité des sous-traitants (ou autres tiers) est ou non déterminante pour la sélection qualitative. Un candidat ou soumissionnaire peut, en effet, faire valoir la capacité de tiers.


			
49. Les arrêts des 15 juillet 2011 et 16 juillet 2012 : divergence


			Les modalités tenant à la mention de la part de marché sous-traitée ne sont toutefois pas identiques dans les deux arrêtés royaux.


			Selon l’arrêté royal du 15 juillet 2011, c’est à la fois (i) le caractère déterminant de la capacité des sous-traitants sur la sélection qualitative et (ii) l’existence­ d’une procédure en deux phases, qui fondent la distinction entre le régime facultatif et le régime obligatoire : « Les documents du marché peuvent demander au soumissionnaire d’indiquer dans son offre la part du marché qu’il a l’intention de sous-traiter à des tiers ainsi que les sous-traitants proposés. Cette communication ne préjuge pas la question de la responsabilité du soumissionnaire. Lorsque la procédure comprend une première phase impliquant l’introduction de demandes de participation, le soumissionnaire indique toujours dans son offre les mentions visées à l’alinéa 1er relatives aux sous-traitants et aux autres entités visées à l’article 74 [de l’arrêté royal du 15 juillet 2011] dont la capacité a été déterminante pour sa sélection »(142).


			Alors que, selon l’arrêté royal du 16 juillet 2012, seul le caractère déterminant de la capacité des tiers pour la sélection qualitative entre en ligne de compte : « Le pouvoir adjudicateur peut, dans les documents du marché, demander au soumissionnaire d’indiquer dans son offre pour quelle part du marché il a l’intention de faire valoir les capacités d’autres entités au sens de l’article 72 [de l’arrêté royal du 16 juillet 2012] ainsi que les entités proposées. Lorsque la capacité de ces entités est déterminante pour sa sélection, le candidat ou le soumissionnaire, selon le cas, indique toujours les données visées à l’alinéa 1er : 1° dans son offre, dans le cas où la procédure comprend une seule phase impliquant l’introduction d’offres; 2° tant dans sa demande de participation que dans son offre, dans le cas où la procédure comprend une première phase impliquant l’introduction de demandes de participation. La communication visée aux alinéas 1er et 2 ne préjuge pas la question de la responsabilité du soumissionnaire »(143).


			
I. Prix


			
1) Détermination, composantes et révision des prix


			
50. Généralités


			Les articles 13 à 20 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 (ou de l’arrêté royal du 16 juillet 2012) reprennent certaines dispositions de l’arrêté royal du 8 janvier 1996 (ou de l’arrêté royal du 10 janvier 1996) et de l’arrêté royal du 26 septembre 1996 (y compris du cahier général des charges). L’objectif était de rassembler toutes les dispositions déterminant les « éléments à prendre en considération par les soumissionnaires lors de l’établissement de leur offre »(144).


			Il en est ainsi pour l’article 17 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012, qui reprend le contenu de l’article 14, § 1, du cahier général des charges, relatif aux droits intellectuels. Il a cependant été adapté pour éliminer quelques ambiguïtés du régime ancien, notamment afin de couvrir tous les droits intellectuels (et pas seulement le brevet)(145) ; l’article 18 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 reprend le contenu de l’article 12, § 4, et celui de l’article 19, § 1, du cahier général des charges, relatifs aux frais de réception ; l’article 19 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 reprend le contenu des articles 25, § 1, alinéa 2, 49, alinéa 2 et 67, alinéa 2, du cahier général des charges, relatifs aux éléments inclus dans le prix ; l’article 20 du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012, fondé sur l’article 6 de la loi du 15 juin 2006, prévoit un mécanisme de révision des prix inspiré de l’article 13 du cahier général des charges.


			Ce mécanisme n’est « pas obligatoire pour les marchés d’un montant estimé inférieur à 120 000 euros ou lorsque le délai d’exécution initial est inférieur à cent vingt jours ouvrables ou cent quatre-vingts jours de calendrier »(146). En revanche, l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 le rendent obligatoire (sauf dérogation dûment justifiée(147)) pour tous les marchés dépassant ces limites, alors que, sous le régime antérieur, ce mécanisme n’était imposé qu’aux marchés de travaux(148).


			Par ailleurs, la « révision des prix peut comporter un terme fixe, non révisable, que le pouvoir adjudicateur détermine en fonction des spécificités du marché »(149). Selon un auteur, cette disposition de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 a pour effet d’étendre en principe le jeu des formules de révision à la totalité du prix du marché, alors qu’auparavant la révision ne jouait que pour 80 % de celui-ci(150).


			Le déplacement des dispositions qui figuraient auparavant dans le cahier général des charges dans l’arrêté n’est pas sans incidence. Alors que l’article 3 du RGE réservait la possibilité de déroger à certaines dispositions du cahier général des charges moyennant le respect de certaines conditions, cette souplesse disparaît lorsque le texte repris dans les arrêtés « passation » ne prévoit pas de manière explicite la possibilité de modaliser les contraintes dans les documents du marché.


			
51. Les modalités de fixation de prix


			L’article 2, 4° à 6°, de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’article 2, 5° à 8° de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 définissent les différents types de marché selon les modalités de fixation du prix. Comme par le passé, il faut distinguer : le marché à prix global dans lequel un prix forfaitaire couvre l’ensemble des prestations du marché ou de chacun des postes ; le marché à bordereau de prix dans lequel les prix unitaires des différents postes sont forfaitaires, les quantités, pour autant que des quantités soient déterminées pour les postes, sont présumées ou exprimées dans une fourchette et les postes sont portés en compte sur la base des quantités effectivement commandées et mises en œuvre ; le marché à remboursement dans lequel le prix des prestations effectuées est déterminé après vérification des prix réclamés en fonction des précisions contenues dans les documents du marché relatives aux éléments de coût qui peuvent être admis en compte, la manière d’établir ceux-ci et l’importance des marges à y appliquer ; et enfin, le marché mixte dont les prix sont fixés selon plusieurs des modes décrits ci-avant.


			En cas de marché à prix global, le soumissionnaire est censé avoir établi le montant de son offre selon ses propres opérations, calculs et estimations, tenant compte du contenu et de l’étendue du marché. Il en va de même pour les postes à forfait du marché mixte(151).


			Les prix unitaires et les prix globaux de chacun des postes du métré récapitulatif ou de l’inventaire sont établis en respectant la valeur relative de ces postes par rapport au montant total de l’offre. Tous les frais généraux et financiers divers, ainsi que le bénéfice, sont répartis sur les différents postes proportionnellement à l’importance de ceux-ci(152).


			
2) Vérification des prix et de leur caractère normal


			L’article 21 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 reprend dans une seule disposition plusieurs textes épars du régime antérieur, relatifs à la vérification des prix.


			D’une part, le pouvoir adjudicateur peut demander au soumissionnaire « toutes indications permettant » la vérification des prix(153) et/ou dépêcher chez celui-ci des personnes chargées « d’effectuer toutes vérifications sur pièces comptables et tous contrôles […] de l’exactitude des indications fournies »(154). Ces facultés ne sont pas nouvelles. Toutefois, sous le régime antérieur, hormis en procédure négociée sans publicité, leur exercice était subordonné à l’existence d’une disposition expresse dans le cahier spécial des charges(155) ; cette condition est supprimée désormais.


			D’autre part, au sujet de la vérification du caractère normal des prix(156), l’article 21, § 3, doit sur ce dernier point être lu en combinaison avec l’article 99, § 2, de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’article 98, § 2, de l’arrêté royal du 16 juillet 2012. Ces dispositions correspondent respectivement à l’article 110, §§ 3 et 4, de l’arrêté royal du 8 janvier 1996 et à l’article 98, §§ 3 et 4, de l’arrêté royal du 10 janvier 1996, dont elles reprennent le contenu avec deux modifications mineures. En effet, le nouveau régime ne s’applique pas, en principe, aux services non prioritaires(157) et, par ailleurs, l’obligation de procéder à un examen du caractère normal des prix (écart de 15 % par rapport à la moyenne des prix remis pour un marché de travaux) est, comme par le passé, limitée à l’adjudication(158), mais l’arrêté royal énonce expressément qu’elle peut être étendue à d’autres procédures par les documents du marché(159).


			
J. Conflits d’intérêts et ententes


			
52. Obligation d’information : article 8, § 2, alinéa 2 de la loi


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 imposent au « fonctionnaire, l’officier public ou la personne physique qui, en vertu de l’article 8, § 2, alinéa 2, de la loi [du 15 juin 2006], est tenu de se récuser, [d’en informer] par écrit et sans délai l’organe compétent du pouvoir adjudicateur »(160).


			Cette disposition est nouvelle(161).


			L’article 8(162) de la loi du 15 juin 2006 correspond à l’article 10 de la loi du 24 décembre 1993, à ceci près que ce dernier n’évoquait que le conflit d’intérêts avec un soumissionnaire ; l’article 8 vise également de manière expresse le candidat (procédure en deux phases)(163).


			
53. Déclaration implicite de non-participation à une entente


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 énoncent que « [p]ar 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(164) »(165).


			Cette disposition correspond à une disposition du régime antérieur (166) et n’est donc pas nouvelle.


			
II. Estimation du montant du marché (chapitre 2, arrêtés royaux du 15 juillet 2011 et du 16 juillet 2012)


			
54. L’estimation au lancement de la procédure


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 précisent que le calcul de l’estimation du marché « est effectué au moment de l’envoi de l’avis ou, lorsqu’un tel avis n’est pas requis, au moment où la procédure est engagée »(167).


			Cette disposition est nouvelle(168).


			
55. Précisions


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 énoncent que « [l]’estimation du montant du marché établie lors du lancement de la procédure détermine les règles qui lui sont applicables pendant tout son déroulement, pour autant que l’application de ces règles dépende de la valeur estimée du marché ou découle de l’obligation d’assurer une publicité européenne préalable »(169).


			Les rapports au Roi précisent à ce propos que : « par exemple, un marché soumis à une publicité préalable obligatoire au niveau européen en fonction de l’estimation restera soumis aux règles applicables à cette catégorie de marchés, même si le montant de l’offre à approuver est inférieur au seuil européen. Inversement, un marché dont le montant estimé était inférieur au seuil européen et dont l’offre à approuver se révèle supérieure à celui-ci restera soumis aux règles qui lui sont applicables en fonction de l’estimation. Par contre, la publication dans le Journal officiel de l’Union européenne et/ou le Bulletin des adjudications d’un avis relatif à un marché pour lequel une telle publication n’est pas obligatoire ne modifie pas le régime applicable à ce marché, eu égard à son montant estimé. En outre, dans la mesure où il se réfère au montant estimé du marché, l’article 28 [de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 ou de l’arrêté royal du 16 juillet 2012] n’est pas applicable aux marchés dont l’attribution est liée à la dépense à approuver, comme ceux passés par procédure négociée sans publicité au sens de l’article 26, § 1er, 1°, a, [ou de l’article 53, 6, 1er, 1°, a,] de la loi [du 15 juin 2006] »(170).


			Cette disposition ne correspond à aucune disposition du régime antérieur et est donc nouvelle.


			
56. L’interdiction de scission


			Les autres dispositions de ce chapitre des deux arrêtés royaux reprennent le régime antérieur quant aux montants à prendre en compte dans l’estimation(171) ; et à l’interdiction d’opter pour une méthode d’estimation ou une ­scission du marché ayant « pour but de soustraite le marché aux règles de publicité »(172).


			
III. Publicité (chapitre 3, arrêtés royaux du 15 juillet 2011 et du 16 juillet 2012)


			
A. Règles générales de publicité


			
57. Les avis au Journal officiel de l’Union européenne et au Bulletin des adjudications


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 reprennent les règles antérieures concernant le contenu de l’avis publié au Journal officiel de l’Union européenne et au Bulletin des adjudications(173).


			S’y ajoutent les règles nouvelles suivantes.


			
58. Rectification d’une information publiée


			Selon l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012, « Lorsqu’il entend rectifier ou compléter une publication officielle, le pouvoir adjudicateur publie, conformément à la présente section, soit un nouvel avis complet, soit un avis rectificatif suivant le modèle d’avis figurant à l’annexe 16 [de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 ou à l’annexe 4 de l’arrêté royal du 16 juillet 2012] »(174).


			Les rapports au Roi ajoutent que « ce dernier modèle permet d’éviter la publication d’un nouvel avis complet, ce qui s’avère une solution plus souple lorsque les rectifications ou modifications sont limitées. En cas de publication d’un nouvel avis complet, il est souhaitable de faire figurer une mention à ce propos dans la rubrique VI.3 « Autres informations », ceci afin de faire le lien avec le ou les avis déjà publié(s) »(175).


			
59. Preuve de l’envoi de l’avis


			Comme par le passé, la preuve du respect des règles de publicité – c’est-à-dire l’envoi par le pouvoir adjudicateur d’un avis à l’organe officiel européen ou belge – incombe au pouvoir adjudicateur(176).


			À cet égard, l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 précisent que « [l]a confirmation par l’Office des publications de l’Union européenne et le Service public fédéral Personnel et Organisation [en charge du Bulletin des adjudications] de la publication de l’information transmise, avec mention de la date de cette publication, tient lieu de preuve de la publication de l’avis »(177).


			
B. Seuils européens (inchangés)


			
60. Secteurs classiques


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011(178) fixe les seuils de la publicité européenne comme suit : 4 845 000 euros pour les marchés de travaux et 193 000 euros (ou 125 000 euros) pour les marchés de fournitures ou pour les marchés de services.


			Ces seuils figuraient déjà dans les arrêtés du régime antérieur, mais ils avaient été modifiés par un arrêté ministériel du 19 décembre 2011(179) (entré en vigueur le 1er janvier 2012) : 5 000 000 euros pour les marchés de travaux et 200 000 euros (ou 130 000 euros) pour les marchés de fournitures ou pour les marchés de services.


			Les seuils repris dans l’arrêté royal du 15 juillet 2011 ont été adaptés par l’arrêté ministériel du 9 juillet 2013(180) et correspondent à ceux de l’arrêté ministériel du 19 décembre 2011.


			Tous les montants précités s’entendent hors T.V.A.(181) Nous renvoyons à l’article 32 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 pour le surplus.


			
61. Secteurs spéciaux


			L’arrêté royal du 16 juillet 2012 (182) fixe les seuils de la publicité européenne comme suit : 5 000 000 euros pour les marchés de travaux et 400 000 euros pour les marchés de fournitures ou pour les marchés de services.


			Ces seuils sont ceux du régime antérieur(183) ; il est logique qu’ils aient été repris puisqu’ils sont fixés au niveau européen(184).


			Tous les montants précités s’entendent hors T.V.A.(185) Nous renvoyons à l’article 32 de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 pour le surplus.


			
C. Publicité européenne


			
62. Avis de préinformation facultatif (ou périodique indicatif)


			La nouvelle réglementation précise que la « publication d’un avis de préinformation [pour l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et d’un avis périodique indicatif pour l’arrêté royal du 16 juillet 2012] n’est obligatoire que lorsque le pouvoir adjudicateur souhaite recourir à la faculté de réduire le délai de réception des offres »(186). Cette disposition est nouvelle(187), mais elle ne fait que consacrer une interprétation du droit dérivé adoptée par la Cour de justice il y a quelque temps déjà(188).


			Cette même disposition énonce que l’obligation de publier un avis de préinformation ou un avis périodique indicatif « ne s’applique pas aux marchés à passer par procédure négociée sans publicité, ni aux marchés de services visés à l’annexe II, B, de la loi »(189).


			
D. Publicité belge


			
63. Une nouveauté : le système de qualification pour les marchés nationaux


			L’article 41, § 3, de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 « permet que, pour des marchés similaires non soumis à une publicité préalable obligatoire au niveau européen(190), le pouvoir adjudicateur établisse un système de qualification géré sur la base de critères et de règles conformes au chapitre 5 qui sont communiqués aux intéressés. Ce système reste ouvert en permanence pendant sa durée pour la qualification d’entreprises intéressées »(191).


			Cette disposition étend aux secteurs classiques un système autorisé et déjà pratiqué sous le régime antérieur, mais uniquement dans les secteurs spéciaux(192). La Directive 2004/18/CE ne prévoit pas un tel système, ce qui explique que son emploi ne soit autorisé par l’arrêté royal du 15 juillet 2011 que pour les seuls marchés « belges » passés dans les secteurs classiques.


			
64. Liste de candidats sélectionnés : comparaison


			Le système de qualification doit être distingué du système de liste de candidats ou soumissionnaires sélectionnés(193). D’une part, cette liste est « fermée à de nouveaux candidats » pendant sa durée de validité et, d’autre part, le pouvoir adjudicateur a l’obligation d’inviter « tous les candidats repris sur la liste à déposer une offre pour tout marché à passer »(194). Le rapport au Roi de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 n’épingle que cette seconde différence : « Contrairement à la liste des candidats sélectionnés, le système de qualification permet au pouvoir adjudicateur de choisir parmi les entreprises qualifiées celles qu’il invitera à remettre une offre, en tenant compte du nombre minimum de concurrents fixés à l’article 58 »(195).


			
65. Système de certification : comparaison


			Le système de qualification doit également être distingué du système de certification(196) (en droit belge : il s’agit essentiellement du système d’agréation des entrepreneurs de travaux(197)) : même s’il peut être rapproché du système de certification en ce qu’il a trait à la capacité des soumissionnaires au-delà d’un marché déterminé, le système de qualification est mis au point par le pouvoir adjudicateur pour ses propres besoins et ne vaut que pour plusieurs marchés présentant des caractéristiques similaires. En revanche, le système de certification est mis au point par un organisme indépendant – public ou privé – et vaut pour tout marché requérant le niveau de capacité certifié.


			
66. Le système de qualification : comparaison secteurs classiques/secteurs spéciaux


			Le système de qualification est organisé de manière comparable – mais non identique – dans les deux arrêtés.


			Premièrement, la publication d’un avis est requise. Cette publication a lieu « annuellement et après chaque actualisation » dans les secteurs classiques(198), alors que le principe d’une publication annuelle n’est imposé dans les secteurs spéciaux que si le système a une « durée supérieure à trois ans », sous réserve d’une actualisation(199).


			Deuxièmement, un opérateur économique peut adresser sa demande d’admission dans le système « à tout moment »(200).


			Troisièmement, l’égalité de traitement des demandeurs dans l’application des « conditions administratives, techniques ou financières » ou autres doit être respectée(201).


			Enfin, pour les secteurs classiques, la décision d’acceptation ou de refus de la demande d’admission doit intervenir dans un délai non précisé, mais elle doit être « immédiatement communiquée au demandeur »(202). En revanche, dans les secteurs spéciaux, cette décision doit intervenir « dans un délai de six mois »(203).


			Nous renvoyons à l’article 41, § 3, de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et à l’article 40 de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 pour le surplus.


			
IV. Dépôt des demandes de participation et des offres (chapitre 4, arrêtés royaux du 15 juillet 2011 et du 16 juillet 2012)


			
A. Dispositions générales


			
67. Délai par défaut (publicité européenne ou belge)


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 précisent que « [l]orsque les articles 46 à 49 [de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 ou les articles 51 à 55 de l’arrêté royal du 16 juillet 2012] ne fixent pas de délais, le pouvoir adjudicateur détermine un délai approprié pour la réception des demandes de participation ou des offres »(204). Cette disposition est nouvelle et vise notamment la « réception des offres en procédure négociée avec publicité ou dans le dialogue compétitif » ou encore « la réception des demandes de participation en cas de dialogue compétitif en dessous des seuils européens »(205).


			
68. Mise à disposition des documents de marché


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 précisent qu’ « [e]n procédure ouverte et en procédure négociée directe avec publicité, lorsque le pouvoir adjudicateur n’offre pas l’accès libre, direct, immédiat et complet aux documents du marché à l’adresse internet indiquée, ces documents sont communiqués dans les six jours suivant la réception de la demande, pour autant que cette demande ait été faite en temps utile »(206). Cette disposition reprend une règle du régime antérieur(207), mais contient une nouveauté en ce qu’elle prévoit une exception en cas de mise à disposition des documents de marché via Internet(208).


			
69. Moment ultime pour le dépôt des demandes de participation ou offres en cas de séance d’ouverture


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 précisent que « [l]orsque la procédure de passation implique la tenue d’une séance d’ouverture des offres [(209)] ou lorsque les documents du marché prévoient une telle séance pour l’ouverture des demandes de participation ou des offres, le moment ultime de leur réception est déterminé par la date et l’heure de cette séance »(210). Les rapports au Roi précisent que cette disposition nouvelle ne « modifie pas la pratique actuelle résultant, en adjudication et en appel d’offres, de l’application de l’article 106 de l’arrêté royal du 8 janvier 1996 [ou celle de l’article 94 de l’arrêté royal du 10 janvier 1996] »(211). Ces dispositions du régime antérieur énonçaient, en effet, que le président de la séance n’ouvrait le local au public qu’après y avoir déposé « les offres déjà reçues » et que, à partir de l’ouverture au public, « les offres nouvellement apportées » devaient être remises au président.


			La nouveauté concerne donc essentiellement la procédure négociée où une séance d’ouverture est prévue.


			À noter que, bien qu’une disposition énonce que la « séance d’ouverture des offres se déroule aux lieu, date et heure fixés par les documents du marché »(212) (laissant donc entendre que ces informations pourraient uniquement figurer dans le cahier spécial des charges), puisque le « moment ultime » de la réception des offres doit figurer dans l’avis de marché(213) et doit coïncider avec la séance d’ouverture des offres(214) (cf. paragraphe ci-dessus), il nous semble logique de considérer que la séance d’ouverture doit elle-même figurer dans l’avis de marché. Telle était d’ailleurs la règle sous le régime antérieur(215).


			
B. Délais en cas de publicité européenne ou belge : réduction en cas d’utilisation des moyens électroniques


			
70. Publicité européenne


			La réglementation(216) prévoit des délais plus courts (déduction de 7 jours du délai total) pour la réception des offres ou des demandes de participation, en cas de moyens électroniques pour la publication de l’avis de marché et la mise à disposition des documents du marché.


			
71. Publicité belge


			L’article 48 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011, l’article 53 de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 (procédure ouverte), l’article 49 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’article 54 de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 (procédure restreinte et autres) prévoient un délai pour la réception des offres ou des demandes de participation réduit à 10 jours (au moins) en cas (1) urgence(217) et (2) lorsque des moyens électroniques sont utilisés.


			
C. Droit et modalités d’introduction des demandes de participation et des offres


			
72. Langue


			Le pouvoir adjudicateur doit indiquer « dans l’avis de marché ou, en son absence, dans les autres documents du marché, la ou les langues dans lesquelles les candidats ou les soumissionnaires peuvent introduire leur demande de participation ou leur offre »(218). Comme le précisent les rapports au Roi, cette disposition ne fait que consacrer un avis rendu le 13 janvier 1980 par la Commission permanente de contrôle linguistique, au terme duquel, d’une part, la législation sur l’emploi des langues en matière administrative ne s’applique pas aux demandes de participations ou aux offres émanant des candidats ou soumissionnaires, mais, d’autre part, « qu’un pouvoir adjudicateur a le droit d’exiger des entreprises intéressées qu’elles recourent à l’emploi d’une langue déterminée »(219).


			Les rapports au Roi ajoutent qu’à défaut de précision dans les documents du marché, le pouvoir adjudicateur « décide si l’utilisation d’une langue autre que celle de l’avis de marché ou, en son absence, des autres documents du marché, est acceptée »(220). Il souligne également que le pouvoir adjudicateur a du reste le droit d’en demander une traduction(221). On l’aura compris, la disposition est nouvelle, mais ne modifie pas la pratique antérieure.


			
73. Limitation du droit de déposer une offre pour l’ensemble des lots


			Il est renvoyé au point I.G ci-dessus.


			
74. Groupements dénués de personnalité juridique – Signature de l’offre


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 exigent que l’offre d’un groupement dénué de personnalité juridique soit signée par chacun de ses membres(222). Cette règle correspond à des dispositions du régime antérieur(223) et n’est qu’une application de principes élémentaires du droit des contrats : faute de personnalité juridique propre, ledit groupement est réputé inexistant et chacun de ses membres doit s’engager en son nom personnel.


			
75. Procédure restreinte ou négociée avec publicité – Groupements dénués de personnalité juridique – Possibilité de remettre offre


			Si, en principe, « [e]n procédure restreinte et en procédure négociée avec publicité, seuls les candidats sélectionnés peuvent remettre offre »(224), « les documents du marché peuvent autoriser que l’offre soit introduite par un groupement sans personnalité juridique formé entre un candidat sélectionné et une ou plusieurs personnes non sélectionnées »(225).


			Cette disposition diffère de la jurisprudence de la Cour de justice(226) et du droit dérivé(227), transposé en droit belge sous le régime antérieur(228) et évidemment repris par l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et par l’arrêté royal du 16 juillet 2012(229), permettant à un soumissionnaire de se prévaloir de la capacité de tiers.


			Elle permet, en effet, à des candidats non sélectionnés de devenir soumissionnaires aux côtés du ou des soumissionnaires sélectionnés. Les pouvoirs adjudicateurs qui inscrivent cette faculté dans les documents du marché seraient avisés de poser un minimum de conditions afin que ce tiers puisse devenir ultérieurement soumissionnaire – notamment le respect du paiement des cotisations O.N.S.S. et des impôts, voire plus en fonction de la spécificité du marché.


			
76. Procédure restreinte ou négociée avec publicité – Limitation ou interdiction des offres communes


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 précisent qu’en procédure restreinte et en procédure négociée avec publicité(230) « [l]es documents du marché peuvent […] limiter ou interdire la remise d’une offre commune par plusieurs candidats sélectionnés afin de garantir un niveau suffisant de concurrence »(231). Cette disposition est nouvelle et vise notamment le cas où « le nombre de candidats sélectionnés est limité et que le risque existe dès lors de voir ceux-ci présenter une offre à travers un seul groupement »(232).


			Il n’est pas certain que cette précaution soit suffisante. En effet, d’autres stratégies permettent d’arriver aux mêmes résultats avec plusieurs offres déposées par un des membres du groupement, les autres apparaissant comme sous-traitants.


			Ces questions, relevant plus du droit de la concurrence au sens strict, ne sont pas encore abordées avec suffisamment de précisions par la réglementation et la jurisprudence interne et européenne.


			
77. Substitution d’une personne morale à une personne physique


			L’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 16 juillet 2012 stipulent qu’une « personne physique qui, au cours de la procédure de passation, transfère son activité professionnelle à une personne morale demeure, tout comme cette personne morale, solidairement responsable des engagements pris dans le cadre de son offre »(233).


			À propos de la disposition de l’arrêté royal du 15 juillet 2011, le Conseil d’État a observé ce qui suit : « En ce qui concerne une disposition analogue, devenue l’article 95 de l’arrêté royal du 8 janvier 1996, le Conseil d’État, section de législation, a relevé ce qui suit dans son avis 24.123/1 du 23 mars 1995 : “La deuxième phrase de la disposition susvisée est également superflue dans la mesure où l’imposition de la responsabilité solidaire ne vise rien de plus que ce qui est prévu par les règles de la loi sur les sociétés commerciales [l’avis renvoie en note de bas de page à l’actuel article 60 du Code des sociétés] ou du Code civil applicables en la matière et, en ce qui concerne les commerçants, ce qui est admis par la jurisprudence. Par contre, si les auteurs du projet entendent régler la responsabilité solidaire dans le cas précité de manière spécifique et adéquate, le fondement légal à cet effet fait défaut. Aucune disposition de la loi du 24 décembre 1993 ne confère en effet au Roi le pouvoir de régler la succession d’une personne physique par une personne morale, ni, a fortiori, de leur imposer à toutes deux une obligation solidaire”. L’observation citée garde toute sa valeur en ce sens que la loi du 15 juin 2006, pas plus que la loi du 24 décembre 1993, ne procure de fondement juridique permettant de régler la succession d’une personne physique par une personne morale, ou, a fortiori, d’imposer aux deux une obligation solidaire »(234).


			Le rapport au Roi de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 répond à cette observation comme suit : « [L’article 56 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011] reprend partiellement, en modifiant sa portée, l’article 95 de l’arrêté royal du 8 janvier 1996. […] Le présent article contraint désormais le pouvoir adjudicateur à prendre cette offre en considération en faisant supporter par le soumissionnaire, personne physique, la responsabilité solidaire de l’exécution du marché. Sans une telle solidarité, les garanties offertes au pouvoir adjudicateur seraient en effet réduites, un soumissionnaire, personne physique, étant tenu sans limite sur ses biens meubles et immeubles, ce qui n’est pas le cas d’un soumissionnaire, personne morale [qui se substituerait au soumissionnaire personne physique].


			Afin de rencontrer la remarque formulée par le Conseil d’État à propos du fondement de cette disposition, une précision sera insérée dans le projet de loi modifiant la loi du 15 juin 2006 »(235).


			Dans sa version finale, l’article 56 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’article 61 de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 restent critiquables à plusieurs égards.


			Premièrement, en vertu de l’article 60 du Code, si une personne physique remet une offre au nom d’une société en formation(236), et si cette dernière ratifie ladite offre dans le délai légal requis, l’offre est « réputé[e] avoir été contracté[e] par la société dès l’origine ». Autrement dit, l’article 60 du Code des sociétés libère la personne physique de son engagement(237), soit précisément le contraire de ce que prescrit l’article 56 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011, contrairement à ce qui est affirmé par la section législation du Conseil d’État.


			Deuxièmement, si, l’article 60 du Code des sociétés est supplétif, il ne s’applique qu’ « [à] défaut de convention contraire ». Force est de constater que l’article 56 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’article 60 de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 ne peuvent être considérés comme une « convention contraire ». Partant, ces dispositions réglementaires instaurent bien un cas spécifique de responsabilité solidaire alors qu’aucune disposition de la loi du 15 juin 2006 ne procure un fondement juridique suffisant. Dans la mesure où l’article 60 du Code des sociétés prime les deux dispositions réglementaires, l’absence d’habilitation légale pose un problème évident de hiérarchie des normes.


			Troisièmement, on se souviendra que le mécanisme prévu par l’article 60 du Code des sociétés a été reproduit dans la loi du 27 juin 1921 sur les A.S.B.L., A.I.S.B.L. et fondations(238) et que ce type de personnes morales dotées de la personnalité juridique peut prendre part à un marché public en tant que cocontractant (potentiel) d’un pouvoir adjudicateur(239). Des questions similaires se poseront également pour ce type de structures.
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