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Préambule


L’intérêt de rédiger une contribution consacrée au dialogue compétitif est né du besoin pratique de comprendre cette procédure d’attribution prévue dans la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics et seulement entrée en vigueur en droit belge en septembre 2011, soit plus de cinq années après l’expiration de la date ultime de transposition de la directive précitée, à savoir le 31 janvier 2006. Il n’est pas rare en Belgique de connaître des retards dans la transposition des directives européennes. Le cas du dialogue compétitif est toutefois particulier.

Le dialogue compétitif est une procédure de passation qui a été tardivement mise en œuvre en droit belge par les autorités fédérales belges. Les raisons de cette réticence peuvent, à mon sens, être trouvées dans une appréciation qui a été longuement partagée dans la pratique des marchés publics complexes en Belgique, selon laquelle la procédure négociée avec publicité pour cause d’impossibilité d’une fixation préalable et globale des prix1 devait être préférée à la procédure de dialogue compétitif2. La procédure de dialogue compétitif était perçue, jusqu’en 2009, comme une procédure hybride sujette à de nombreuses critiques tirées d’une comparaison désavantageuse des mérites et des avantages du dialogue compétitif en comparaison avec ceux de la procédure négociée avec publicité.

Deux événements qui concernent plus directement la procédure négociée avec publicité ont toutefois modifié cette perception critique du dialogue compétitif. Il y a, d’une part, la procédure en manquement initiée par la Commission européenne contre la Belgique « en raison de la possible application erronée de la législation, non pas tant en rapport avec le dialogue compétitif qu’en rapport avec le recours à la procédure négociée avec publicité sur la base de l’article 17, § 3, 2°, de la loi relative aux marchés publics du 24 décembre 1993 »3 et, d’autre part, l’arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne du 24 avril 20094 dont il ressort que, dans la procédure négociée, la négociation vise exclusivement à adapter les offres soumises aux exigences prévues dans l’avis de marché, dans le cahier spécial des charges et dans les documents complémentaires éventuels, dans le but de rechercher la meilleure offre5. L’utilité de la procédure de dialogue compétitif est dès lors devenue plus évidente. À la différence de la procédure négociée avec publicité européenne, la procédure de dialogue compétitif offre la possibilité de discuter des conditions du marché avec des opérateurs économiques, mais, certes, dans le cadre d’un « dialogue encadré »6.

Pour comprendre le régime applicable à la procédure de dialogue compétitif, il convient d’examiner son acte de naissance, à savoir l’arrêté royal du 12 septembre 2011 qui est lui-même une invitation à la recherche. Pour pouvoir lire l’arrêté royal du 12 septembre 2011 et comprendre les dispositions régissant le dialogue compétitif, il est nécessaire de lire quatre autres textes en même temps, auxquels l’arrêté royal du 12 septembre 2011 renvoie, à savoir la loi du 15 juin 2006, la loi du 24 décembre 1993, l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et l’arrêté royal du 26 septembre 1996 qui sera prochainement remplacé par un nouvel arrêté royal dont la publication est attendue. En faisant cet exercice, j’ai découvert une procédure d’attribution intéressante qui pose encore quelques questions pratiques, dont, notamment, la question relative à la définition de la complexité nécessaire pour pouvoir recourir à la procédure de dialogue compétitif et la question de l’étendue admise des modifications des offres finales faites à l’occasion des précisions, confirmations et des clarifications7, mais dont des éléments de réponse peuvent être déjà identifiés dans la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne.

Depuis son entrée en vigueur récente, on peut déjà observer que la procédure de dialogue compétitif a été choisie pour l’attribution de plusieurs marchés publics complexes8. La pratique du dialogue compétitif nourrira dans les prochaines années les enseignements à tirer de cette procédure d’attribution prometteuse. J’espère que le présent ouvrage pourra participer à cette approche et contribuer à une meilleure compréhension du dialogue compétitif.

Le présent ouvrage a été rédigé en tenant compte de la législation et de la réglementation publiée à la date du 1er octobre 2012, date de clôture de sa rédaction. La matière des marchés publics est toutefois en constante évolution en raison tant des nouvelles directives en préparation, des nouvelles législations et réglementations, que de l’évolution constante de la jurisprudence, tant nationale qu’européenne, ce qui rend cette matière passionnante. Le lecteur sera dès lors attentif aux modifications qui ne manqueront pas d’être adoptées dans un avenir plus ou moins lointain. Ces modifications viendront sans doute préciser et détailler la procédure de dialogue compétitif telle qu’elle peut être comprise aujourd’hui. Toutefois, les principes et les règles énoncés dans la directive européenne 2004/18/CE, dans la loi du 15 juin 2006, dans l’arrêté royal du 15 juillet 2011 et dans l’arrêté royal du 12 septembre 2011 constitueront, sans nul doute, une bonne base de départ pour appréhender les caractéristiques de la procédure de dialogue compétitif.

L’ouvrage est divisé en 18 chapitres en vue de commenter les principales étapes de la procédure de dialogue compétitif allant de la décision de recourir au dialogue compétitif à la signature du contrat.

Octobre 2012.




1- Sur la base de l’article 17, § 3, 2o, de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics.


2- Cf., infra, no 37 (les numéros renvoient aux numéros des différentes sections de l’ouvrage).


3- Rapport au Roi de l’arrêté royal du 12 septembre 2011, M.B., 23 septembre 2011, p. 60823 ; cf., infra, no 35.


4- Cf., infra, no 39.


5- C.J.U.E., 24 avril 2009, Commission c. Belgique, C-292/07.


6- Expression tirée de PH. FLAMME, M.-A. FLAMME et CL. DARDENNE, Les marchés publics européens et belges – L’irrésistible européanisation du droit de la commande publique, Bruxelles, Larcier, 2e éd., 2009, p. 236, no 179.


7- Cf., infra, nos 112 à 114 et nos 137 à 142.


8- On peut déjà citer les exemples suivants : le marché public relatif à la rénovation du tunnel Léopold II en Région de Bruxelles-Capitale sous la forme d’un partenariat public-privé de type D.B.F.M. ; le marché public relatif à la conception, la construction et la maintenance d’un centre de tri de déchets P.M.C. dans la région de Charleroi ; le marché public relatif à la reconversion du site des anciennes sucreries à Genappe ; le marché public relatif au projet de centre commercial « Neo » sur le site du Heysel à Bruxelles ; le marché public relatif au projet d’urbanisation du site Coronmeuse à Liège et le marché public relatif au redéveloppement de la friche industrielle dénommée « Blue Gate Antwerp ».










1

Législation applicable



1. Entrée en vigueur

Le dialogue compétitif est une « nouvelle » procédure de passation des marchés publics prévue par la loi du 15 juin 2006 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services (ci-après, « loi du 15 juin 2006 »). La procédure de dialogue compétitif est entrée en vigueur, en droit belge, le 28 septembre 2011, soit cinq jours après la publication au Moniteur belge de l’arrêté royal du 12 septembre 2011 fixant, en ce qui concerne la procédure de dialogue compétitif, 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 règles d’exécution, ainsi que les modalités particulières d’application de cette procédure (ci-après, « arrêté royal du 12 septembre 2011 »)1, comme l’énonce son article 14.




2. Absence de dispositions autonomes

Comme l’observe le Conseil d’État, section de législation, dans son avis sur le projet d’arrêté royal, l’arrêté royal du 12 septembre 2011 ne contient pas de dispositions autonomes pour la procédure de dialogue compétitif, mais fait, au contraire, usage de dispositions existantes qui sont rendues applicables au dialogue compétitif, à savoir, d’une part, celles énoncées dans la loi du 15 juin 2006 et dans l’arrêté royal du 15 juillet 2011 relatif à la passation des marchés publics dans les secteurs classiques (ci-après, « arrêté royal du 15 juillet 2011 ») et, d’autre part, celles de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services (ci-après, « loi du 24 décembre 1993 »). Ces dispositions sont rendues applicables à la procédure de dialogue compétitif sous une forme adaptée selon les modifications prévues par l’arrêté royal du 12 septembre 20112.




3. La fiche explicative de la Commission européenne

Les dispositions adoptées en droit belge organisant la procédure de dialogue compétitif transposent les dispositions pertinentes de la directive européenne 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services (ci-après, « directive 2004/18/CE »). L’interprétation des dispositions de la directive 2004/18/CE relatives au dialogue compétitif est facilitée par l’adoption, par la Commission européenne, d’une fiche explicative du dialogue compétitif en date du 5 octobre 2005 (ci-après, « fiche explicative »)3.




4. Une procédure d’infraction de la Commission contre la Belgique est à l’origine de l’entrée en vigueur « anticipée » du dialogue compétitif

Les autorités fédérales belges ont tardé à faire en entrer en vigueur les dispositions de la loi du 15 juin 2006 relatives au dialogue compétitif. Bien que la directive 2004/18/CE énonçât que le délai de transposition expirait le 31 décembre 2006, il a fallu attendre la publication de l’arrêté royal du 12 septembre 2011 pour pouvoir bénéficier en Belgique de la procédure de dialogue compétitif. La lecture du rapport au Roi de l’arrêté royal du 12 septembre 2011 nous informe que cette entrée en vigueur « anticipée » par rapport à l’entrée en vigueur des autres dispositions de la loi du 15 juin 2006 s’explique en raison d’une procédure d’infraction initiée par la Commission européenne contre la Belgique dans le cadre d’un marché public de la Communauté germanophone relatif à un projet de conception, de construction, de financement et de maintenance de nouvelles écoles4.




5. Le dialogue compétitif dans les domaines de la défense et de la sécurité

Dans les domaines de la défense et de la sécurité, la procédure de dialogue compétitif est organisée par une loi distincte et par deux arrêtés royaux, à savoir la loi du 13 août 2011 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité5, l’arrêté royal du 23 janvier 2012 relatif à la passation des marchés publics et de certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité6 et l’arrêté royal du 24 janvier 2012 fixant l’entrée en vigueur de la loi du 13 août 2011 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité, ainsi que les règles relatives à la motivation, à l’information et aux voies de recours concernant ces marchés7. La procédure de dialogue compétitif organisée par la loi du 13 août 2011 et ses arrêtés d’exécution présente des similarités avec la procédure de dialogue compétitif organisée par la loi du 15 juin 2006 et ses arrêtés d’exécution. Elle n’est toutefois pas détaillée dans le présent ouvrage, il est renvoyé aux dispositions applicables de la loi du 13 août 20118 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité ainsi qu’aux dispositions pertinentes des arrêtés royaux du 23 janvier 20129 et du 24 janvier 201210.






1- Arrêté royal du 12 septembre 2011 fixant, en ce qui concerne la procédure de dialogue compétitif, 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 règles d’exécution, ainsi que les modalités particulières d’application de cette procédure, M.B., 23 septembre 2011, p. 60823.



2- Voy. avis de la section de législation du Conseil d’État sur le projet d’arrêté royal, avis no 49.979/1/V du 2 août 2011, M.B., 23 septembre 2011, p. 60830 :

	
« 1.2. Plutôt que d’élaborer des dispositions autonomes, le régime en projet fait usage de dispositions existantes qui, sous une forme adaptée ou non, sont rendues applicables à la procédure de dialogue compétitif.

C’est ainsi que certaines dispositions de la loi du 15 juin 2006 et de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 [relatif] “à la passation des marchés publics dans les secteurs classiques” sont d’abord mises en vigueur, plus spécifiquement en ce qui concerne la procédure de dialogue compétitif (articles 2 et 3 du projet).

En outre, l’arrêté royal du 26 septembre 1996 “établissant les règles générales d’exécution des marchés publics et des concessions de travaux publics” est rendu applicable aux marchés publics passés selon la procédure de dialogue compétitif, étant entendu qu’il peut être dérogé à cet arrêté royal “dans la mesure rendue indispensable par les exigences particulières des marchés à passer dans le cadre d’un dialogue compétitif” (article 4).

Enfin, les dispositions du livre IIbis de la loi du 24 décembre 1993 “relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fourniture et de services” sont rendues applicables aux marchés publics passés selon la procédure de dialogue compétitif, sous réserve d’un certain nombre d’adaptations apportées à certaines dispositions du livre concerné et compte tenu des caractéristiques spécifiques de la procédure de dialogue compétitif (articles 5 à 10). »






3- COMMISSION EUROPÉENNE, Fiche explicative – Dialogue compétitif, directive classique, CC/2005/04/FR – Révision 1 du 5 octobre 2005.


4- Cf., infra, no 35.


5- Loi du 13 août 2011 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité, M.B., 1er février 2012, p. 7592.


6- Arrêté royal du 23 janvier 2012 relatif à la passation des marchés publics et de certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité, M.B., 1er février 2012, p. 7615.


7- Arrêté royal du 24 janvier 2012 fixant l’entrée en vigueur de la loi du 13 août 2011 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité, ainsi que les règles relatives à la motivation, à l’information et aux voies de recours concernant ces marchés, M.B., 1er février 2012, p. 7794.


8- Voy. notamment les articles 3, 9o, et 27 de la loi du 13 août 2011 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité.


9- Voy. notamment les articles 116 à 119 de l’arrêté royal du 23 janvier 2012 relatif à la passation des marchés publics et de certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité.


10- Voy. notamment les articles 6 à 21 de l’arrêté royal du 24 janvier 2012 fixant l’entrée en vigueur de la loi du 13 août 2011 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services dans les domaines de la défense et de la sécurité, ainsi que les règles relatives à la motivation, à l’information et aux voies de recours concernant ces marchés.









2

Définition et champ d’application



2.1. Définition


6. Définition

La procédure de dialogue compétitif est définie à l’article 3, 9°, de la loi du 15 juin 2006 dans les termes suivants :

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


Cette définition est similaire à la définition du dialogue compétitif donnée à l’article 1er, § 11, c), de la directive 2004/18/CE1. De cette définition, on peut déjà comprendre que la procédure de dialogue compétitif est une procédure se composant d’une phase de sélection des candidats comme dans les procédures restreintes (« candidats sélectionnés »)2 ; qu’une fois les candidats sélectionnés, ceux-ci sont invités à participer à un dialogue qui est conduit par le pouvoir adjudicateur (« conduit un dialogue »)3 ; qu’au terme du dialogue une ou plusieurs solutions sont désignées par le pouvoir adjudicateur comme étant aptes à répondre aux besoins de ce dernier (« une ou plusieurs solutions aptes à répondre à ses besoins »)4 ; que les participants au dialogue encore inclus dans la procédure (« candidats retenus »)5 sont invités à remettre une offre sur la base de la solution ou des solutions retenues par le pouvoir adjudicateur (« sur base de laquelle ou desquelles les candidats retenus seront invités à remettre une offre »)6. Il n’est pas fait mention d’une négociation des offres après leur soumission7.

Enfin, la procédure de dialogue compétitif est une procédure de passation (selon la terminologie de la loi du 15 juin 2006), applicable tant aux marchés publics de travaux qu’aux marchés publics de fournitures ou encore aux marchés publics de services. Le dialogue compétitif n’est donc pas réservé à une catégorie particulière de marchés publics comme les marchés publics de travaux (« tout entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services »).




7. Une procédure de passation plus flexible

Le dialogue compétitif est une procédure de passation présentée comme étant plus flexible que les procédures ouvertes ou restreintes d’adjudication ou d’appel d’offres, sans toutefois être une procédure négociée8. Cette procédure de passation vise, selon les travaux préparatoires de la loi du 15 juin 2006, à être une « procédure flexible qui sauvegarde à la fois la concurrence entre opérateurs économiques et le besoin des pouvoirs adjudicateurs de discuter avec chaque candidat de tous les aspects du marché »9.

Cette flexibilité est plus grande, en effet, que dans le cas de l’appel d’offres ou de l’adjudication. La flexibilité n’est toutefois pas absolue ; il s’agit plutôt d’un « dialogue encadré », pour reprendre l’expression de MM. F. Flamme, Ph. Flamme et Cl. Dardenne10. Il est toutefois à souligner qu’aucune procédure d’attribution, même la procédure négociée, ne bénéficie d’une flexibilité absolue, le principe d’égalité de traitement limitant cette flexibilité absolue dans un cadre bien plus restreint que celle, un temps, espérée dans la pratique11.




8. Application dans les secteurs classiques – Inapplication aux secteurs spéciaux

Comme l’observe le rapport au Roi de l’arrêté royal du 12 septembre 201112, « […] le dialogue compétitif ne s’applique effectivement qu’aux marchés relevant des secteurs classiques », et ce, par opposition avec les secteurs spéciaux (secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux). Il ressort de la définition du dialogue compétitif que cette procédure de passation est utilisable par tous les « pouvoirs adjudicateurs » au sens de la loi du 15 juin 2006, à savoir les pouvoirs adjudicateurs visés à l’article 2, 1°, de la loi du 15 juin 200613. Cette définition ne comprend pas les « entreprises publiques » visées à l’article 2, 2°, de la loi du 15 juin 2006 et les « entités adjudicatrices visées à l’article 2, 3°, de la loi du 15 juin 2006 ». Le dialogue compétitif n’est pas une procédure de passation admise dans les secteurs spéciaux visés dans les titres III et IV de la loi du 15 juin 200614,15. Cela s’explique par le fait que les pouvoirs adjudicateurs, les entreprises publiques et les entités adjudicatrices disposent, dans les secteurs spéciaux, sans nécessité d’une motivation préalable, du recours à la procédure négociée avec publicité comme une des procédures ordinaires de passation des marchés publics. Ainsi, le dialogue compétitif est une procédure de passation applicable uniquement dans les secteurs « classiques », par opposition aux secteurs spéciaux.16






2.2. Champ d’application personnel : les pouvoirs adjudicateurs visés à l’article 2, 1°, de la loi du 15 juin 2006


9. Les « pouvoirs adjudicateurs » et non les « entreprises publiques »

En application de l’article 12, alinéa 1er, de la loi du 15 juin 200617, les pouvoirs adjudicateurs visés à l’article 2, 1°, de la loi du 15 juin 2006 sont soumis à l’application du titre II de cette même loi et peuvent dès lors faire usage de la procédure de dialogue compétitif. Les entreprises publiques telles que définies à l’article 2, 2°, ne sont pas mentionnées dans le champ d’application du titre II. Selon les directives européennes, en effet, les marchés des entreprises publiques ne sont concernés que lorsque ces entreprises exercent des activités dans le régime des secteurs spéciaux. Comme le fait valoir le commentaire par article du projet de loi devenu la loi du 15 juin 2006, cette notion d’entreprises publiques est à comprendre dans le sens donné à cette notion en matière de marchés publics, et non dans celui plus communément utilisé en droit administratif18.

Selon l’article 2, 1°, de la loi du 15 juin 2006, sont des pouvoirs adjudicateurs les autorités publiques et personnes morales suivantes :


	a) l’État au sens de l’État fédéral, des Communautés et des Régions ;


	b) les collectivités territoriales, à savoir les provinces et les communes ;


	c) les organismes de droit public19 ;


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


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


	– sont dotées d’une personnalité juridique, et


	
dont :


	• soit l’activité est financée majoritairement par les autorités ou organismes mentionnés au 1°, a (l’État), b (les collectivités territoriales) ou c (les organismes de droit public),


	• soit la gestion est soumise à un contrôle de ces autorités ou organismes,


	• soit plus de la moitié des membres de l’organe d’administration, de direction ou de surveillance sont désignés par ces autorités ou organismes ;










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







10. Les personnes morales de droit privé, les associations sans but lucratif

Les personnes morales de droit privé, telles les associations sans but lucratif, qui satisfont aux conditions énoncées dans la loi du 15 juin 2006 pour être qualifiées de pouvoirs adjudicateurs peuvent aussi recourir à la procédure de dialogue compétitif. Dans la pratique, les associations sans but lucratif s’interrogent régulièrement sur la méthodologie à appliquer pour déterminer si elles sont ou non des pouvoirs adjudicateurs, avec pour corollaire l’obligation de respecter la législation relative aux marchés publics dans leurs achats de travaux, de fournitures, de services. Pour répondre à cette question, nous conseillons la lecture de l’extrait suivant du commentaire par article du projet de loi, devenu la loi du 15 juin 2006, qui offre un bon résumé des enseignements de la jurisprudence applicable à cette question20 :


« Ces trois conditions21 sont cumulatives. Selon une jurisprudence constante de la Cour de justice des Communautés européennes la notion d’organisme de droit public doit recevoir une interprétation fonctionnelle (arrêt du 1er février 2001, C-237/99 ; arrêt du 12 décembre 2002, C-470/99) et doit être comprise dans un sens large (arrêt du 27 février 2003, C-373/00), le mode de constitution de l’entité étant à cet égard indifférent (arrêt du 10 novembre 1998, C-360/96, et arrêt du 1er février 2001, précité).

Il ressort des principes ainsi dégagés par la jurisprudence de la Cour que le statut de droit privé d’une entité ne constitue pas un critère permettant d’exclure sa qualification de pouvoir adjudicateur (arrêt du 15 mai 2003, C-214/00).

La première condition, liée à la création pour satisfaire des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial, a également été précisée par la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes. Dans son arrêt du 10 novembre 1998, C-360/96, la Cour de justice a jugé que la notion de “besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial” concerne en règle générale des besoins satisfaits d’une manière autre que par l’offre de biens ou de services sur le marché et pour lesquels, pour des raisons liées à l’intérêt général, l’État choisit de satisfaire lui-même ou à l’égard desquels il entend conserver une influence déterminante. La Cour a également jugé que l’existence ou l’absence de besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial s’apprécie objectivement, la forme juridique des dispositions dans lesquelles de tels besoins sont exprimés étant à cet égard indifférente (arrêt du 10 novembre 1998, C-360/96).

La Cour a précisé que l’existence d’une concurrence développée ne permet pas à elle seule de conclure à l’absence d’un besoin d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial. D’autres facteurs doivent être pris en compte avant de parvenir à cette conclusion et notamment la question de savoir dans quelles conditions l’organisme exerce ses activités, en ce compris notamment l’absence d’un but lucratif à titre principal, l’absence de prise en charge des risques liés à cette activité, ainsi que le financement public éventuel de l’activité en cause (arrêt du 17 février 2003, C-373/00, et arrêt du 22 mai 2003, C-18/01).

Par ailleurs, dans plusieurs arrêts, la Cour de justice a précisé qu’un organisme qui satisfait tant à des besoins d’intérêt général n’ayant pas un caractère industriel ou commercial qu’à des besoins ayant ce caractère est soumis aux obligations résultant des directives pour la totalité de ses activités. Il suffit qu’elle satisfasse à des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial même si cette mission ne constitue qu’une partie relativement peu importante de ses activités et qu’elle est libre d’en exercer d’autres (arrêt du 15 janvier 1998, C-44/96, arrêt du 17 décembre 1998, C-306/97, arrêt du 17 décembre 1998, C-353/ 96, arrêt du 16 octobre 2003, C-283/00).

En outre, la Cour a jugé (arrêt C-470/99) qu’une entité qui n’a pas été créée pour satisfaire spécifiquement à des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial, mais qui, par la suite, a pris en charge de tels besoins dont elle assure effectivement la satisfaction, remplit cette condition et est un pouvoir adjudicateur au sens de l’article 2, 1°.

Les personnes morales gérant des besoins d’intérêt général à caractère industriel ou commercial ne sont pas soumises au titre II de la loi pour la passation de leurs propres marchés, mais cette exemption ne peut être utilisée pour détourner la lettre et l’esprit de la loi, ce qui serait le cas si ces personnes se voyaient confier la passation d’un marché pour le compte d’un pouvoir adjudicateur au sens du présent projet, mais ne respectaient pas les dispositions de la loi applicables à leur mandant.

La deuxième condition est celle d’avoir une personnalité juridique ; elle ne justifie pas de développement particulier.

En effet, un service non personnalisé remplissant les deux autres conditions de la définition se rattachera nécessairement à un pouvoir public dont il dépend. En ce sens, la Cour de justice des Communautés européennes a notamment jugé dans son arrêt du 20 septembre 1988, C-31/87, qu’un organisme – en l’occurrence un comité local de remembrement non personnalisé – dont la composition et les fonctions sont prévues par la loi et qui dépend des pouvoirs publics de par la nomination de ses membres, par la garantie des obligations découlant de ses actes et par le financement des marchés qu’il est chargé d’adjuger, doit être considéré comme relevant de l’État.

La troisième condition contient trois critères non cumulatifs reflétant, selon l’expression de la Cour de justice, une dépendance étroite à l’égard des pouvoirs publics. Il suffit que l’un d’entre eux soit rempli.

En ce qui concerne le critère du financement majoritaire, celui-ci est rencontré dès que plus de la moitié des moyens financiers de l’entité concernée sont mis à disposition par un ou par plusieurs des pouvoirs adjudicateurs visés à l’article 2, 1°.

L’exposé des motifs de la loi du 24 décembre 1993 avait déjà précisé que toute forme de financement de l’activité est à prendre en considération, et donc également la couverture d’un éventuel déficit annuel.

Dans son arrêt du 3 octobre 2000, affaire C-380/98, la Cour de justice a jugé que la disposition relative au financement doit être interprétée en ce sens qu’elle comprend l’ensemble des subventions accordées par un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs, y compris les bourses destinées aux étudiants versées aux universités par les autorités en charge de l’enseignement. En revanche, ne constituent pas un financement au sens de cette disposition les versements effectués soit dans le cadre d’un contrat de prestations de services tels que des travaux de recherche ou d’expertise ou d’organisation de conférences.

Dans ce même arrêt la Cour a encore précisé que le terme “majoritairement” signifie “plus de la moitié” et que, pour parvenir à une appréciation correcte du pourcentage de financement public d’un organisme donné, il y a lieu de tenir compte de l’ensemble des revenus dont il bénéficie, y compris ceux qui résultent d’une activité commerciale.

Il s’ensuit que toutes les institutions d’enseignement subventionnées à plus de cinquante pour cent sont donc des pouvoirs adjudicateurs au sens de l’article 2, 1°, d), de la loi, dès lors qu’elles remplissent les deux premières conditions. Il en est de même pour tous les autres organismes ou associations dont l’activité est financée majoritairement par des pouvoirs publics ou d’autres organismes de droit public.

Quant au deuxième critère cité, à savoir le contrôle de la gestion par les autorités ou organismes visés à l’article 2, 1°, d), du projet, la Cour de justice a eu l’occasion de l’interpréter dans l’arrêt du 27 février 2003, C-373/00. La Cour a jugé qu’un simple contrôle a posteriori ne suffit pas pour répondre au critère du contrôle de la gestion. Par contre, un tel contrôle existe, notamment, lorsque l’autorité désigne un ou des commissaires auprès des organismes visés ou lorsque toute autre mesure peut être considérée comme une preuve de dépendance étroite à l’égard des pouvoirs publics.

Le troisième critère est celui de la désignation par les autorités de plus de la moitié des membres de l’organe d’administration, de direction ou de surveillance de la personne juridique concernée […]. »






11. Les personnes de droit privé qui sont des pouvoirs adjudicateurs à l’occasion de marchés publics de travaux ou services subventionnés ne peuvent recourir au dialogue compétitif

En application de l’article 13 de la loi du 15 juin 2006 et de l’article 4 de l’arrêté royal du 15 juillet 201122, les personnes de droit privé qui passent des marchés publics de travaux ou de services qui présentent les caractéristiques suivantes sont des pouvoirs adjudicateurs, même si elles ne remplissent pas les conditions énoncées à l’article 2, 1°, d), de la loi du 15 juin 2006 :


	– il s’agit d’un marché public de travaux ou de services atteignant les seuils européens de publicité ; et


	– il s’agit d’un marché public de travaux ou de services subventionnés à plus de 50 % par un pouvoir adjudicateur visé à l’article 2, 1°, de la loi du 15 juin 2006 ; et


	
– il s’agit d’un marché public ayant pour objet :


	a) soit il s’agit d’un marché public de travaux ayant pour objet des travaux de génie civil visés à l’annexe I de la loi du 15 juin 2006 ou des ouvrages relatifs aux hôpitaux, aux équipements sportifs, récréatifs, de loisirs, aux bâtiments scolaires, universitaires ou à usage administratif, ou


	b) soit il s’agit d’un marché public de services qui sont liés aux travaux et ouvrages mentionnés au point a).








Toutefois, en application de l’article 2 de l’arrêté royal du 12 septembre 2011, seuls les pouvoirs adjudicateurs visés à l’article 2, 1°, de la loi du 15 juillet 2006 sont soumis à l’application du titre II de la loi du 15 juin 2006 et peuvent faire usage de la procédure de dialogue compétitif. Les personnes de droit privé précitées, ne remplissant pas les conditions énoncées à l’article 2, 1°, d), de la loi du 15 juin 2006, ne peuvent donc pas faire usage de la procédure de dialogue compétitif dans la passation de leurs marchés publics.






2.3. Procédure de passation applicable dans le cas de marchés publics particulièrement complexes


2.3.1. La directive 2004/18/CE et les marchés particulièrement complexes


12. Le considérant no 31 de la directive 2004/18/CE

Le considérant no 31 de la directive 2004/18/CE exprime le lien existant entre la procédure de dialogue compétitif et la complexité du marché public non seulement comme une condition d’application, mais également comme une réponse à un besoin :

« (31) Les pouvoirs adjudicateurs qui réalisent des projets particulièrement complexes peuvent, sans qu’une critique puisse leur être adressée à cet égard, être dans l’impossibilité objective de définir les moyens aptes à satisfaire leurs besoins ou d’évaluer ce que le marché peut offrir en termes de solutions techniques et/ou de solutions financières/juridiques. Cette situation peut notamment se présenter pour la réalisation d’importantes infrastructures de transport intégrées, la réalisation de grands réseaux informatiques ou la réalisation de projets comportant un financement complexe et structuré, dont le montage financier et juridique ne peut pas être prescrit à l’avance. Dans la mesure où le recours à des procédures ouvertes ou restreintes ne permettrait pas l’attribution de tels marchés, il convient donc de prévoir une procédure flexible qui sauvegarde à la fois la concurrence entre opérateurs économiques et le besoin des pouvoirs adjudicateurs de discuter avec chaque candidat tous les aspects du marché. Toutefois, cette procédure ne doit pas être utilisée de manière à restreindre ou fausser la concurrence, en particulier par des modifications d’éléments fondamentaux des offres ou en imposant des éléments nouveaux substantiels au soumissionnaire retenu, ou en impliquant tout autre soumissionnaire que celui ayant remis l’offre économiquement la plus avantageuse ».





13. L’article 29 de la directive 2004/18/CE

Selon la directive 2004/18/CE, le dialogue compétitif est une procédure de passation des marchés publics qui ne peut être utilisée que dans les circonstances particulières prévues à l’article 29 de la directive 2004/18/CE, à savoir lorsque, 1°, le pouvoir adjudicateur fait face à un marché public « particulièrement complexe » et, 2°, qu’il estime dès lors que le recours à la procédure ouverte ou restreinte ne permettra pas d’attribuer le marché public en question.




14. L’article 1er de la directive 2004/18/CE

La complexité dont il est question est définie à l’article 1er, § 11, c), alinéa 2, de la directive 2004/18/CE, dans les termes suivants :


« Aux fins du recours à la procédure visée au premier alinéa, un marché public est considéré comme “particulièrement complexe” lorsque le pouvoir adjudicateur :

– n’est objectivement pas en mesure de définir, conformément à l’article 23, paragraphe 3, point b), c) ou d), les moyens techniques pouvant répondre à ses besoins et à ses objectifs ; et/ou

– n’est objectivement pas en mesure d’établir le montage juridique et/ou financier d’un projet. »






15. La fiche explicative du dialogue compétitif de la Commission européenne

En octobre 2005, la Commission européenne a adopté une fiche explicative du dialogue compétitif23. Dans sa fiche explicative, la Commission européenne reprend la distinction et commente la complexité « technique », visée sous le premier tiret de l’article 1er, § 11, c), alinéa 2, précité de la directive 2004/18/CE, et la complexité « juridique ou financière », visée sous le second tiret de l’article 1er, § 11, c), alinéa 2, précité de la directive 2004/18/CE.




16. La complexité technique

Se fondant sur le considérant no 31 de la directive 2004/18/CE, la Commission observe que « la complexité technique existe lorsque le pouvoir adjudicateur n’est pas en mesure de définir les moyens “aptes” à satisfaire ses besoins et/ou à répondre à ses objectifs »24. La complexité « technique » vise, selon la Commission européenne dans sa fiche explicative, deux situations :


	– l’incapacité objective du pouvoir adjudicateur de spécifier les moyens techniques à utiliser pour réaliser la solution prescrite ;


	– ou l’incapacité du pouvoir adjudicateur à établir laquelle de plusieurs solutions techniques possibles serait le plus à même de répondre à ses besoins.




« Deux cas de figure pourraient se présenter, à savoir que le pouvoir adjudicateur ne serait pas capable de spécifier les moyens techniques à utiliser pour réaliser la solution prescrite, ce qui devrait être relativement rare compte tenu des possibilités d’établir les spécifications techniques – totalement ou partiellement – en termes de fonctionnalités ou de performances, ou bien – ce qui devrait être plus fréquent – que le pouvoir adjudicateur n’arrive pas à établir [laquelle] de plusieurs solutions possibles serait le plus à même de répondre à ses besoins. Dans les deux cas, le marché concerné devra être considéré comme étant particulièrement complexe »25.


Si le premier cas de figure semble rare, le second cas de figure est particulièrement intéressant lorsque le pouvoir adjudicateur n’arrive pas à établir laquelle de plusieurs solutions techniques possibles serait la plus à même de répondre à ses besoins. Ainsi, la Commission européenne donne l’exemple de la liaison à établir entre deux rives d’un fleuve. Plusieurs solutions techniques pourraient être envisagées, à savoir différents types de pont ou de tunnel.

« Prenons l’exemple du pouvoir adjudicateur qui veut établir une liaison entre deux rives d’un fleuve – il est tout à fait possible qu’il n’arrive pas à déterminer si la meilleure solution soit un pont ou un tunnel, même s’il serait en mesure d’établir les spécifications techniques pour le pont (suspendu, métallique, en béton précontraint…) ou pour le tunnel (à un ou plusieurs tubes, à construire sous ou sur le lit du fleuve…) »26.


Dans ce cas aussi, le recours au dialogue compétitif serait justifié. Il est intéressant de noter que, pour chacune des solutions techniques, le pouvoir adjudicateur serait à même de définir préalablement les spécifications techniques « totalement ou partiellement – en termes de fonctionnalités ou de performances ». Toutefois, le fait qu’il n’arrive pas à déterminer à l’avance laquelle de ces diverses solutions serait la meilleure permet de conclure à l’existence d’une complexité « technique » susceptible de justifier le recours au dialogue compétitif selon la Commission européenne.




17. La complexité juridique ou financière

Pour ce qui concerne la complexité juridique ou financière, celle-ci se présente, selon la Commission européenne dans sa fiche explicative, lorsque « […] la réalisation de projets comportant un financement complexe et structuré, dont le montage financier et juridique ne peut pas être prescrit à l’avance ». La Commission européenne donne plusieurs exemples de situation de complexité « juridique ou financière ».


a) Premier exemple : les contrats de concession

Le premier exemple concerne la situation où le pouvoir adjudicateur ne peut pas prévoir si les entrepreneurs, fournisseurs, prestataires de services seront prêts à accepter un risque économique tel que le projet pourrait être qualifié de contrat de concession ou à défaut de marché public.

« Comme un des exemples possibles de complexité juridique ou financière, on peut examiner une situation dans laquelle les pouvoirs adjudicateurs ne peuvent pas prévoir si les opérateurs économiques seront prêts à accepter un risque économique tel que le marché sera une concession ou bien s’il sera en définitive un marché public “traditionnel”. Dans cette situation, un pouvoir adjudicateur ayant estimé plus probable que le marché deviendrait une concession et ayant par conséquent appliqué une procédure autre que celle prévue pour les marchés se trouverait devant des choix difficiles si au bout de la procédure il devait s’avérer que le contrat serait malgré tout un marché public et non pas une concession. En effet, le pouvoir adjudicateur pourrait soit conclure le marché et commettre une infraction au droit communautaire avec tous les risques de recours ou procédures en manquement qui s’ensuivent ou bien annuler la procédure et recommencer en appliquant une des procédures prévues pour la passation d’un marché public. Dans de tels cas, le dialogue compétitif permet d’éviter ces problèmes : en effet, les exigences procédurales seraient satisfaites que le contrat résulte un marché public ou une concession »27.


Pour mémoire, les contrats de concession (concession de travaux28 et concession de services29) se caractérisent par l’existence d’un risque d’exploitation qui est assumé par le concessionnaire. Si ce risque d’exploitation venait à disparaître ou à être absent, le contrat de concession pourrait être requalifié en marché public. Sur le plan pratique, une telle requalification faite par le Conseil d’État s’accompagnera du constat d’une violation de la législation des marchés publics. En effet, les contrats de concession de travaux publics ou de services sont habituellement conclus dans le cadre d’une procédure négociée avec publicité sans qu’il soit requis de constater préalablement la présence des causes justifiant le recours à cette procédure de passation, comme pour les marchés publics des secteurs « classiques ».

Dans le contrat de concession, le droit d’exploitation permet au concessionnaire de percevoir des droits sur les usagers de l’ouvrage ou des services, par exemple par le biais de péages ou de redevances, pendant une certaine période de temps. Le concessionnaire n’est ainsi pas directement rémunéré par l’autorité concédante, mais il obtient de celui-ci le droit de percevoir les revenus résultant de son exploitation. Le droit d’exploitation implique aussi le transfert du risque d’exploitation. Selon la Commission européenne30, dans un contrat de concession de travaux, une telle responsabilité couvre à la fois les aspects techniques, financiers et de gestion de l’ouvrage. Ainsi, c’est au concessionnaire qu’incombe la tâche d’effectuer les investissements nécessaires pour que son ouvrage puisse être utilement mis à la disposition des usagers. C’est aussi à lui qu’incombe la charge de l’amortissement de l’ouvrage. En outre, le concessionnaire assume non seulement les risques liés à toute construction, mais il devra supporter également les risques inhérents à la gestion et à la fréquentation de l’équipement, c’est-à-dire le risque lié à la demande. Il découle des considérations qui précèdent que, dans une concession de travaux, les risques inhérents à l’exploitation sont transférés au concessionnaire. À défaut, le contrat de concession devrait être qualifié de marché public de travaux, et non de concession. Il en ira de même si le concessionnaire reçoit, de façon directe ou indirecte, pendant la durée du contrat, voire même à son expiration, une rémunération sous la forme d’un remboursement ou d’une forme de couverture des pertes, autre que celle liée à l’exploitation ; le contrat ne pourrait plus être qualifié de concession de travaux.

Ainsi, pour revenir sur l’observation précitée de la Commission européenne, en cas de doute du pouvoir adjudicateur sur le degré de risque d’exploitation qui sera celui du concessionnaire à l’issue du dialogue compétitif et qui pourrait être à ce point réduit qu’il pourrait entraîner une requalification du contrat de concession en un marché public de travaux ou de services, la procédure de dialogue compétitif permet, selon la Commission européenne, de pouvoir initier la procédure de passation dans le respect de la réglementation des marchés publics, et ce, que la qualification finalement retenue, à l’issue de la procédure, soit celle du contrat de concession ou celle du marché public31.




b) Deuxième exemple : les solutions par lesquelles les opérateurs économiques pourraient se rémunérer et de la sorte limiter les coûts d’investissements du marché public

Le second exemple donné par la Commission européenne, dans sa fiche explicative, concerne les manières par lesquelles les entrepreneurs, fournisseurs, prestataires de services pourraient se rémunérer par des projets accessoires au marché public principal et de la sorte compenser par des recettes tout ou partie des coûts d’investissement du marché public principal.

« Un autre exemple de complexité juridique ou financière qui aurait pu justifier un recours au dialogue compétitif (ici aussi impliquant une forme de financement privé, voire [un] partenariat public-privé) nous est offert par la pratique administrative de la Commission : le pouvoir adjudicateur avait pour objectif la restructuration d’une école et il se proposait d’en limiter les coûts le plus possible en laissant la faculté aux opérateurs économiques de proposer différentes manières de se rémunérer en utilisant des terrains appartenant au pouvoir adjudicateur pour des fins diverses (construction de logements, facilités sportives…), accompagnées ou non de paiements. Dans le cas d’espèce, il ne s’agissait pas d’une concession, mais bien d’un marché de travaux »32.





c) Troisième exemple : les partenariats public-privé (P.P.P.)

Enfin, la Commission européenne observe que la question de complexité « juridique ou financière » sera posera « très, très souvent » pour des projets de partenariat public-privé, sans qu’il y ait toutefois un automatisme qui puisse être appliqué. Le rapport au Roi joint à l’arrêté royal du 12 septembre 201133 confirme l’utilisation attendue de la procédure de dialogue compétitif dans le cas de « partenariats public-privé », sans toutefois définir ce qu’il convient de comprendre par cette notion aux sens et aux structures juridiques multiples34. Il est à noter que les partenariats public-privé peuvent présenter une multitude de structures juridiques et financières, les contrats de partenariat public-privé ne faisant pas l’objet d’une législation spécifique et organique tant en droit belge qu’en droit communautaire. La vérification de la présence d’une complexité « juridique ou financière » devra, dès lors, être menée dans chaque cas d’espèce. Les partenariats public-privé de type D.B.F.M. (Design, Build, Finance, Maintain)35 et de type D.B.F.O. (Design, Build, Finance, Operate)36 seront, dans la pratique, souvent considérés comme étant des marchés publics particulièrement complexes pour lesquels une complexité juridique et financière est présente37.

« D’autres exemples de projets pouvant le plus souvent justifier un recours au dialogue compétitif pourraient être des projets dans lesquels les pouvoirs adjudicateurs souhaitent pouvoir disposer d’une facilité (école, hôpital, prison…) à faire financer, construire et gérer par un opérateur économique (c’est-à-dire que celui-ci s’occuperait de la manutention, des services de maintenance, de gardiennage, de restauration, etc.), souvent pendant une période assez longue. Le montage juridico-financier est très souvent particulièrement complexe et il peut en outre être incertain dès le début si le résultat final sera un marché ou une concession »38.









2.3.2. La loi du 15 juin 2006 et les marchés particulièrement complexes


18. Les deux situations distinguées dans la loi du 15 juin 2006

Il ressort de l’article 27, alinéa 1er, de la loi du 15 juin 200639 que le dialogue compétitif est une procédure de passation à laquelle un pouvoir adjudicateur ne peut recourir que dans le cas d’un « marché particulièrement complexe ». Dans cette disposition, la loi du 15 juin 2006 distingue les deux situations différentes suivantes.


a) Le pouvoir adjudicateur n’est objectivement pas en mesure de définir les moyens techniques aptes à satisfaire ses besoins et il estime que le recours à la procédure ouverte ou restreinte ne permettra pas de passer le marché.40


Schéma no 1 – Première situation justifiant le recours au dialogue compétitif

[image: images]






b) Le pouvoir adjudicateur n’est objectivement pas en mesure d’évaluer ce que le marché peut offrir en termes de solutions techniques, financières ou juridiques et il estime que le recours à la procédure ouverte ou restreinte ne permettra pas de passer le marché.41


Schéma no 2 – Seconde situation justifiant le recours au dialogue compétitif

[image: images]



Chacune de ces deux situations nécessite donc que ces deux conditions, dont la première est spécifique à chacune des deux situations, soient réalisées ; à défaut, si l’une des deux conditions devait manquer, le recours au dialogue compétitif ne serait pas admis.
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