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PREAMBULE

1. PROPOS LIMINAIRES

Le présent document reprend une compilation de diverses considérations et
remarques soulevées par la Direction des Marchés publics et du Patrimoine du SPW
Intérieur a 'encontre de dossiers soumis a son instruction dans le cadre de I'exercice
de la tutelle ou de demandes d’avis préalable en matiere de marché public et de
concession de services et de travaux.

Ce recueil n’a pas pour vocation de viser de maniére exhaustive toutes les remarques
formulées aux pouvoirs locaux ou tous les griefs d’annulation soulevés a I'encontre
des délibérations instruites ni de rappeler toutes les régles applicables aux marchés
publics et aux concessions. Il doit simplement permettre d’attirer I'attention des
pouvoirs locaux (essentiellement les communes, provinces et intercommunales) sur
diverses erreurs, incompréhension et/ou mauvaises interprétations des principes de
droit administratif et des dispositions légales et réglementaires rencontrées et ainsi
leur éviter de commettre certaines illégalités et/ou les aider a assurer la sécurité
juridique de leurs opérations.

Il convient de constater que les remarques reprises ci-apres ont été adressées aux
pouvoirs locaux dans des cas spécifiques et que, par conséquent, les pouvoirs locaux
doivent les adapter au cas d’espéce concrétement rencontré.

Ce document sera mis a jour tous les ans et les modifications y apportées seront mises
en exergue. Il est divisé en deux grandes parties : les marchés publics et les
concessions. Néanmoins, certaines considérations émises dans le cadre d’'un marché
public s’appliquent mutatis mutandis a une concession et inversement (le présent
document renvoie expressément de maniére non exhaustive d’'une partie a l'autre).

é@ Wallonie
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2. OUTILS

» Solliciter un avis préalable de I’administration chargée de I'instruction des
dossiers soumis a la tutelle :

e Sur quel objet ? une question spécifique, des projets de délibération ou de
documents de marché.

Aucun avis ne peut étre rendu sur des délibérations adoptées.

o Par quel canal ?

o Via le Guichet des Pouvoirs locaux — Formulaire ,

« Demande d’avis préalable sur un marché \\;. ngI
public/concession ».
Uniguement pour les demandes d’avis sur les projets de délibération
et de documents de marché/concession des COMMUNES, PROVINCES,
INTERCOMMUNALES ET ASSOCIATIONS CHAPITRE XII.

}@{ o Par courriel a I'adresse :
AN
- pour les CPAS en fonction de leur province :

= hainaut.interieur@spw.wallonie.be
(du Hainaut)

= liege.interieur@spw.wallonie.be
(pour les CPAS de la province de Liége)

= |uxembourg.interieur@spw.wallonie.be
(pour les CPAS de la province de Luxembourg)

= namur.brabantwallon.interieur@spw.wallonie.be
(pour les CPAS des provinces de Namur et du Brabant
wallon)

- pour les AUTRES POUVOIRS LOCAUX soumis a la tutelle générale
d’annulation du Ministre des Pouvoirs locaux :

= marchespublics.interieur@spw.wallonie.be
(pour les marchés publics)

= patrimoine.interieur@spw.wallonie.be
(pour les concessions et les opérations patrimoniales)

é@ Wallonie
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» La circulaire du 19 février 2024 relative aux compétences et a la tutelle
générale a transmission obligatoire en matiére de marchés publics et de
concessions

Cette circulaire a pour objet, a la suite des derniéres modifications légales
intervenues en la matiére, d’expliciter et de commenter les régles de
compétence et la tutelle générale d’annulation a transmission obligatoire
applicables a la matiére des marchés publics et des concessions de services et
de travaux.

Congue comme un outil pratique, elle synthétise 'ensemble de la matiére de
maniéere structurée.

g@ Wallonie i .

~7+ service public | Les pouvoirs locaux en Wallonie
SPW

En matiére de marchés publics et de concessions, ce portail fournit une

information générale sur les actes soumis a la tutelle générale d’annulation a

transmission obligatoire.

> Le Portail des Pouvoirs locaux

Il héberge par ailleurs le présent Recueil de considérations diverses, ainsi que
les anciens numéros de la présente newsletter.

Il dispense notamment une information relative a I'ensemble des matieres
traitées par le Département des Politiques publiques locales du SPW Intérieur
et Action sociale.

. . . . dg Wallonie , . :
> Le Portail des marchés publics en Wallonie "'f‘*‘-?’wuﬂc Les marchés publics en Wallonie

Ce portail dispense une information générale et spécifique en matiere de
marchés publics au travers de divers outils dont un dictionnaire des marchés
publics, une foire aux questions, des actualités, des fiches thématiques, achats
publics responsables...

Il héberge également de multiples modéles de documents et clauses-types
(cahiers des charges, décision motivée, courriers...).

> La Newsletter des Marchés publics du SPW Intérieur et Action sociale

Sans périodicité spécifique, elle diffuse une information I|égislative,
jurisprudentielle et thématique directement aux agents des pouvoirs locaux.

Toute demande dinscription peut étre sollicitée a [I'adresse:
interieur@spw.wallonie.be.
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INTRODUCTION
3. ACTUALITES/MODIFICATIONS LEGISLATIVES

Le nouveau délai de traitement unique applicable a la vérification et au
paiement des prestations

Depuis le 1°" janvier 2025, pour les marchés dont I'avis a été publié a partir de cette
date ou, a défaut d'une obligation de publication préalable, dont l'invitation a introduire
une offre a été lancée a partir de cette date, le paiement di a I'adjudicataire doit étre
effectué dans un délai de traitement, comprenant les opérations de vérification et
de paiement, de 30 jours :

- pour les travaux, a compter de la date de la réception par I'adjudicateur de
la déclaration de créance et de I'état détaillé des travaux réalisés, pour
autant que l'adjudicateur soit en possession de la facture régulierement
établie ainsi que des autres documents éventuellement exigeés.

- pour les fournitures, a compter de la livraison, pour autant que
I'adjudicateur soit, en possession de la facture régulierement établie ainsi
que des autres documents éventuellement exigés.

- pour les services, a compter de la constatation de la fin totale ou partielle
des services, dont les modalités sont fixées dans les documents du
marché, pour autant que l'adjudicateur soit en possession de la facture
réguliérement établie, de la liste des services prestés ainsi que des autres
documents éventuellement exiges.

Une faculté d’extension du délai de traitement existe. Constitutive d’'une dérogation
aux régles générales d’exécution, elle n'est permise qu’aux conditions suivantes :

1° les documents du marché stipulent expressément une durée du délai
de traitement plus longue ;

2° cette dérogation se justifie objectivement par la nature particuliére ou
les caractéristiques du marché (il n'est pas exigé que la justification soit
reprise dans les documents du marché) ;

3° le délai de traitement n'excéde en aucun cas soixante jours ;

4° cette prolongation ne constitue pas, a I'égard de I'adjudicataire, un abus
manifeste.

é,gj) Wallonie
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Toute clause abusive ou ne satisfaisant pas aux conditions ci-avant est réputée non
écrite.

En outre, les adjudicateurs ont un devoir d'information concernant la dérogation au
délai de traitement. En d'autres termes, les documents du marché doivent indiquer
dans une formulation claire qu'il y aura une dérogation au délai de traitement de 30
jours.

Enfin, le délai de traitement unique est accompagné d’'une nouvelle obligation de
rapportage : I'adjudicateur doit préciser dans un formulaire, associé a l'avis (simplifié)
d'attribution de marché, s'il fait application du délai général ou s'il fait usage de la
dérogation.

Le délai de traitement est de soixante jours pour les marchés passés par des
adjudicateurs qui dispensent des soins de santé, uniquement pour les travaux,
services et fournitures relatifs a I'exercice de cette activité, et qui sont dment reconnus
a cette fin.

Une FAQ relative a ce délai de traitement a été élaborée par la Commission wallonne
des marchés publics.

{2 Wallonie
‘%@ intérieur Intérieur et Action sociale
SPW


https://marchespublics.wallonie.be/files/Payer%20l'adjudicataire/Delai%20de%20traitement%20-%20FAQ%20-%20modeles%20de%20clauses.pdf

MARCHES PUBLICS

MARCHES
PUBLICS

«%@ Wallonie
intérieur Service public de Wallonie Intérieur et Action sociale
SPW Département des Politiques publiques locales

Direction des Marchés publics et du Patrimoine



CONCESSIONS DE SERVICES ET DE TRAVAUX

A) COMPETENCE DES ORGANES

1. FIN DE PLEIN DROIT DES DELIBERATIONS DE DELEGATION
DE COMPETENCES

En application des articles L1222-3, § 4, et L2222-2, § 4, du code de la démocratie
locale et de la décentralisation, toute délégation octroyée par le conseil prend fin de
plein droit le dernier jour du quatrieme mois qui suit l'installation du conseil de la
législature suivant celle pendant laquelle la délégation a été octroyée.

A dater de ce moment, ces délibérations ne peuvent plus fonder la compétence du
college ou des personnes déléguées. Le conseil nouvellement installé doit alors
adopter une nouvelle délibération s'’il souhaite déléguer ses compétences en matiére
de marchés publics.

2. RATIFICATION A POSTERIORI

Toute décision emportant des effets juridiques définitifs doit étre adoptée par I'organe
compétent initialement et antérieurement a ses effets. Un vice de compétence ne peut
étre couvert a posteriori par une ratification.

Le Conseil d’Etat en donne un exemple dans son arrét n°249.291 du 18 décembre
2020 :

« La décision de recourir a la procédure négociee sans publication préalable doit étre
prise par l'autorité compétente avant le lancement de la procédure. Selon une
jurisprudence constante du Conseil d’Etat, un vice de compétence ne peut étre couvert
a posteriori par une ratification. C’est d’autant plus le cas en l'espéce que la décision
de recourir a ce type de procédure exclut des opérateurs économiques de la possibilité
d’y participer et produit de la sorte des effets juridiques avant 'adoption de la décision
d’attribution du marché censée procéder a ladite ratification par les autorités
compétentes ».

3. AVENANTS

En vertu de larticle L1222-4 du CDLD, il appartient exclusivement au collége
communal d’apporter aux marchés publics toute modification en cours d’exécution. En
conséquence, une délibération par laquelle le conseil communal approuve une
modification est illégale.

{2 Wallonie
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CONCESSIONS DE SERVICES ET DE TRAVAUX

4. URGENCE IMPERIEUSE

En cas d'urgence impérieuse résultant d'événements imprévisibles, le college peut
d'initiative exercer certaines compétences du conseil en matiére, notamment, de choix
de la procédure de passation et de fixation des conditions des marchés publics (articles
L1222-3 et suivants et L2222-2 et suivants du CDLD).

Il importe que la délibération adoptée par le colléege justifie formellement et
adéquatement ladite urgence impérieuse résultant d'événements imprévisibles a la
lumiere des circonstances du cas d’espéce.

Compte tenu du prescrit des dispositions susmentionnées du CDLD, cette urgence ne
peut étre Iégalement justifiée lorsque les problémes rencontrés ne sont pas apparus
de maniére subite mais durent, au contraire, depuis plusieurs semaines et que le
collége a connaissance de cette récurrence. Ainsi, le retard de l'auteur de projet, déja
constaté dés le mois de février, ne peut constituer un événement imprévisible pour le
pouvoir adjudicateur lors de l'approbation de la procédure de passation et des
conditions du marché de travaux, en juillet.

5. RENONCIATION A UNE PROCEDURE ET RELANCE DU
MARCHE

En application des articles L1222-4 et L2222-2bis du CDLD, la renonciation a
attribution d’'un marché ressort de la compétence du collége au titre de sa
compétence relative a I'attribution des marchés publics.

Malgré I'arrét isolé et critiqué n°224.643 du Conseil d’Etat, la relance du marché public
abandonné ressort, sauf délégation conforme, de la compétence du conseil s’agissant
de I'adoption d’une nouvelle procédure de passation et d’'un nouveau marché public.

6. MANIFESTATION D’INTERET

En suite des arréts C-216/17 et C-23/20 de la Cour de Justice de I'Union européenne
quant a lindication, concernant les accords-cadres, de la valeur et/ou quantité
maximale de prestations pouvant étre exécutées en vertu d’'un accord-cadre et apres
laquelle il prend fin par épuisement de ses effets, la pratique s’est répandue parmi les
centrales d’achat d’adresser aux potentiels pouvoirs adjudicateurs bénéficiaires une
sollicitation a manifester leur intérét aux marchés a passer dans le cadre de la centrale
et a estimer leurs besoins. Certaines de ces manifestations d’intéréts, selon les
centrales d’achat et leurs conditions, peuvent étre contraignantes en ce sens que les
pouvoirs adjudicateurs bénéficiaires s’engagent a commander un minimum de
prestations et/ou a ne pas excéder le maximum estimé.

Suite aux modifications apportées par le décret du 6 octobre 2022 modifiant le Code
de la démocratie locale et de la décentralisation en vue de simplifier les dispositions
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relatives aux marchés publics et aux concessions de services et de travaux, la
manifestation d’intérét, contraignante ou non, ressort explicitement de la compétence
du conseil communal ou provincial, qui peut toutefois la déléguer, sans que le CDLD
n’y impose aucune condition, au college, au directeur général (adjoint), ainsi qu’a tout
autre fonctionnaire a I'exclusion du directeur financier.

7. ZONES DE POLICE MONOCOMMUNALES - DELEGATIONS

Dans le cadre de la passation des marchés publics relevant de la zone de police
monocommunale, le college communal peut recevoir du conseil communal délégation
des compétences relatives au choix de la procédure de passation et a la fixation des
conditions du marché :

e concernant les dépenses relevant du budget ordinaire : dans les limites
des crédits inscrits.

e concernant les dépenses relevant du budget extraordinaire : lorsque la
valeur du marché est inférieur au seuil fixé pour le recours a la procédure
négociée sans publication préalable sur base de I'hypothése de la
dépense a approuver (actuellement 143.000 € HTVA).

Ainsi, selon que la commune agisse ou non dans le cadre de ses attributions de police,
les seuils de délégation en matiére de passation des marchés publics varient.

B) AVIS DU DIRECTEUR FINANCIER

1. ABSENCE DE DEMANDE D’AVIS

Conformément a l'article L1124-40 du CDLD, l'avis du directeur financier pour les
marchés publics ayant un impact financier ou budgétaire supérieur a 30.000 € HTVA
doit étre sollicite.

Cet avis doit étre écrit, préalable et motivé et, en matiére de marchés publics, doit étre
demandé tant sur les décisions en matiére de choix du mode de passation, que sur
les décisions d’éventuelle relance, d’attribution ou de modifications du marché pour
autant que le seuil précité soit dépassé.
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2. DELAI

L’article précité prévoit que le directeur financier dispose d'un délai de 10 jours
ouvrables a partir de la réception du dossier contenant le projet et ses annexes pour
remettre son avis.

Il n’est pas opportun de solliciter cet avis a la derniére minute, en ne respectant pas le
délai prescrit.

3. AVIS POSTERIEUR A LA PRISE DE DECISION

L’avis du directeur financier doit étre préalable a la décision du conseil ou du collége.

Dés lors, il nest pas opportun qu’il soit remis postérieurement, voire demandé
postérieurement.

C) QUALIFICATION DU CONTRAT

1. MARCHE PUBLIC ET OPERATIONS IMMOBILIERES

Deux arréts du Conseil d’Etat relatifs & la prise en location par la Région de
Bruxelles Capitale de batiments (nouvelle cité administrative) méritent d’étre
mis en exergue dans la mesure ou ils soulignent I'importance de s'’interroger,
dans le cadre de toutes opérations immobilieres, sur I'application ou non de la
législation relative aux marchés publics.

Dans le premier recours dirigé contre I'appel a projet de I'opération en cause,
le Conseil d’Etat (arrét n° 242 094 du 12 juillet 2018) a conclu a 'absence de
marché public de travaux pour les motifs suivants :

« Les actes attaqués portent sur un bien déja construit ou un bien dont la
conception a été arrétée antérieurement a la manifestation de volonté de la
partie adverse puisqu’il y est explicitement prévu que 'immeuble doit "étre
un immeuble existant ou pour lequel une demande de permis d’urbanisme
a été déposée antérieurement a I'envoi du présent appel a manifestation
d’intérét".

Ces actes n’ont donc ni la conception ni 'exécution d’un ouvrage pour objet.
Il n‘est pas démontré que la partie adverse exerce une influence
déterminante sur la nature ou la conception d’un des immeubles qu’elle
demande qu’on lui présente.
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L’importance des travaux de mise en état locatif et d’installation dépendra
de l'état des immeubles présentés a la partie adverse puis du batiment
retenu par celle-ci. Elle sera donc variable. Il n’est pas actuellement établi
que ces travaux dépassent I'accessoire dans I'éventuelle future opération
d’acquisition selon un mode encore indéterminé au moment de I'adoption
des actes attaqués. La perspective de ces ftravaux ne permet pas
d’admettre que la partie adverse exerce une influence déterminante sur la
nature ou la conception d’un immeuble.

Il n’est donc pas établi que les actes attaqués sont relatifs a un marché
public de travaux ni que la loi du 17 juin 2013, précitée, serait applicable
pour une autre raison. ».

Cependant, dans le deuxiéme recours dirigé contre la décision « d’attribution »
de ladite opération, le Conseil d’Etat (n° 242 755 du 23 octobre 2018), a la
lumiére de I'évolution de la procédure, a conclu a la qualification de marché
public de travaux pour les raisons suivantes :

« la qualification de "marché public”, en général, ou de "marché public de
travaux”, en particulier, ne peut étre exclue sur la seule base de l'arrét n®
242.094 du 12 juillet 2018, et ce des lors que celui-ci s'est prononcé sur
la qualification de l'opération litigieuse a un moment ou il pouvait ne pas
étre question d'un marché public, alors que les données de la présente
cause imposent — au vu de I'évolution de cette opération — de procéder
a un nouvel examen de cette question.

(...) il ne peut étre question de s'en tenir a la seule qualification que les
parties déclarent ou entendent donner a une opération susceptible d'étre
qualifiée de différentes maniéres.

En l'espece, il n'est pas douteux que l'opération litigieuse a vocation a
s'inscrire dans le cadre d'une relation contractuelle entre la partie
adverse, dont la qualité de "pouvoir adjudicateur” est bien établie, et le
bénéficiaire de [l'acte aftaqué, qui peut, a l'évidence, étre qualifié
d"'opérateur économique”.

Par ailleurs, le caractere onéreux du contrat est également veérifié : d'une
part, celui-ci a pour objet une prestation qui comporte un intérét
économique direct pour la partie adverse, a savoir le droit de jouir de
l'immeuble pendant une durée minimale de dix-huit ans ; d'autre part,
cette prestation est assurée en échange d'une contrepartie revétant la
forme du loyer au paiement duquel la partie adverse sera tenue.

Il reste enfin a déterminer si le contrat a bien pour objet la réalisation de
"travaux", au sens précité. Il simpose avant tout d'observer que — dés
lors que le contrat de bail porte sur un immeuble encore inexistant —
l'opération litigieuse a nécessairement pour objectif prioritaire la
construction de cet immeuble. L'objet principal de ce contrat, et sans
lequel il ne peut y avoir de mise en location, est donc bien la réalisation
d'un ouvrage, au sens des dispositions précitées. Ensuite, et quand bien
méme l'ouvrage a réaliser serait un immeuble de bureaux "standard”,
susceptible de répondre tant aux besoins d'un pouvoir public qu'a ceux
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d'un opérateur prive, il ne peut étre perdu de vue que cet immeuble doit
répondre a des exigences fixées par la partie adverse, relatives
notamment a sa localisation, a son accessibilité, a sa surface, aux
services annexes qu'il doit comprendre (parking, cafétéria, ...), a une
préférence pour son caractére "mono-occupant” et au délai de mise a
disposition de I'immeuble (délai auquel annonce se conformer le planning
des travaux indiqué par le bénéficiaire de I'acte attaqué). Il peut donc étre
considéré, sur la base d'un examen effectué en extréme urgence, qu'il
s'agit bien d'un ouvrage répondant aux exigences fixées par la partie
adverse. Enfin, les données relatives a la chronologie de ['affaire, a la
publication des besoins de la partie adverse au cours des dernieres
annees, aux dates d’introduction des demandes de permis d’urbanisme
et de permis modificatifs ainsi qu'a [l'obligation contractuelle
d'organisation d'un contréle de conformité de I'ouvrage, une fois réalisé,
aux prescriptions convenues entre les parties, constituent, prima facie,
autant d'indices de l'exercice d'une influence déterminante de la partie
adverse sur la nature ou la conception de cet ouvrage. »

D) LES MARCHES PUBLICS EXCLUS

1. LATTRIBUTION DE MISSIONS D’ENTRETIEN ET
D’AMELIORATION DE L’EFFICACITE ENERGETIQUE DES
INSTALLATIONS D’ECLAIRAGE PUBLIC

En vertu des obligations de services publics confiées aux gestionnaires de réseau de
distribution par le Décret du 12 avril 2001 relatif a I'organisation du marché régional de
I'électricité et TAGW du 6 novembre 2008 relatif a I'obligation de service public imposée
aux gestionnaires de réseaux de distribution en termes d'entretien et d'amélioration de
I'efficacité énergétique des installations d'éclairage public, les gestionnaires de réseau
de distribution jouissent quant a ces missions d’entretien et d’amélioration de
I'efficacité énergétique des installations d’éclairage public d’un droit exclusif. Afin de
respecter le prescrit de I'article 29 de la loi, il convient dés lors de considérer ses
travaux comme étant des prestations accessoires de pose et d’installations.

En revanche, toute autre intervention relative aux installations d’éclairage public, telle
que leur renouvellement ou I'extension du réseau d’éclairage public, devrait faire I'objet
d’'un marché public en bonne et due forme, sauf a faire I'objet d’'un marché public passé
sur base du “In House” ou a s’inscrire dans le cadre de la prestation d’activités d’achat
centralisées d’une centrale d’achat du gestionnaire de réseau de distribution a laquelle
le pouvoir local aura préalablement adhéré.

Il convient par ailleurs de bien distinguer la notion de droit exclusif (visée a I'article 29
de la loi du 17 juin 2016) de celle de I'exclusivité permettant de recourir a la procédure
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négociée sans publication préalable en invitant un unique opérateur économique a
déposer offre (procédure visée a l'article 42, §1er, 1°, d), iii, de la loi du 17 juin 2016).

2. MARCHES PASSES SUR BASE DE L’EXCEPTION “IN HOUSE”

a) Circulaire informative du 27 juillet 2018 intitulée « Le contrdle in
house visé a 'article 30 de la loi du 17 juin 2016 relative aux
marchés publics »

Les conditions d’application de cette exception ont été détaillées au sein de |a circulaire
informative du 27 juillet 2018 intitulée « Le contrdle in house visé a l'article 30 de la loi
du 17 juin 2016 relative aux marchés publics » et diffusée a 'ensemble des pouvoirs
locaux.

Cette circulaire insiste sur les trois éléments suivants :

o les conditions d’application de l'article 30 ;

o le caractére facultatif du recours au “In House”, et donc non obligatoire
dans le chef de I'adjudicateur ;

o les compétences de organes délibérants (une délibération de passation
relevant, sauf délégation, de la compétence du conseil et une
délibération d’attribution relevant de la compétence du collége).

b) Représentation officielle au sein des organes décisionnels de la
personne morale contrblée

En vue d’exciper d’une relation «in house » conjointe avec d’autres pouvoirs
adjudicateurs a I'égard d’'une personne morale contrélée, 'article 30, § 3, de la loi du
17 juin 2016 relative aux marchés publics impose, entre autres conditions, I'existence
d’'un contrdle analogue conjoint sur la personne morale contrdlée.

Afin qu’un tel contréle analogue puisse étre reconnu dans le chef de chacun des
pouvoirs adjudicateurs conjoints, l'article 30, § 3, al. 2, 1°, précise que les organes
décisionnels de la personne morale controlée doivent étre composés de représentants
de tous les pouvoirs adjudicateurs participants.

Par son arrét du 22 décembre 2022, dans les affaires jointes C-383/21 et C-384/21, la
Cour de Justice de I'Union européenne vient préciser que cette représentation doit
s’effectuer de maniére officielle, et non purement factuelle.

En I'espece, les parties a I'opération considéraient que I'exigence de représentation
de tous les pouvoirs adjudicateurs participants était satisfaite de par la participation a
'organe décisionnel de la personne morale contrdlée d’'un conseiller communal,
effectivement désigné par la commune en vue de la représenter auprés de la personne
morale contrélée, également membre du conseil d’administration de la société de
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logement de service public, laquelle bien que membre de la personne morale contrblée
n’avait pas officiellement désigné de représentant parmi les organes décisionnels de
la personne morale contrélée.

La Cour dit ainsi : « Afin d’établir qu’'un pouvoir adjudicateur exerce, conjointement
avec d’autres pouvoirs adjudicateurs, un contréle sur la personne morale adjudicataire
analogue a celui qu’ils exercent sur leurs propres services, l'exigence visée a cette
disposition, tenant a ce qu’un pouvoir adjudicateur soit représenté dans les organes
décisionnels de la personne morale contrblée, n’est pas satisfaite au seul motif que
siége au conseil d’administration de cette personne morale le représentant d’un autre
pouvoir adjudicateur qui fait également partie du conseil d’administration du premier
pouvoir adjudicateur ».

3. LA COOPERATION HORIZONTALE NON-INSTITUTIONNALISEE

L’article 31 de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics précise qu’'un
« marché conclu exclusivement entre deux pouvoirs adjudicateurs ou plus ne reléve
pas du champ d'application de la présente loi, lorsque chacune des conditions
suivantes est réunie :

1° le marché établit ou met en ceuvre une coopération entre les pouvoirs
adjudicateurs participants dans le but de garantir que les services publics dont ils
doivent assurer la prestation sont réalisés en vue d'atteindre les objectifs qu'ils ont en
commun ;

2° la mise en ceuvre de cette coopération n'‘obéit qu'a des considérations d'intérét
public ; et

3° les pouvoirs adjudicateurs participants réalisent sur le marché concurrentiel moins
de 20 % des activités concernées par la coopération. Ce pourcentage d'activités est
déterminé conformément a l'article 30, § 4. »

Cette coopération doit étre un partenariat basé sur des engagements (droits et devoirs)
réciproques (mais pas forcément équivalents) entre les partenaires. La délégation pure
et simple d’'une mission par une partie a I'autre n’entraine aucune coopération.

En d’autres termes, la coopération public-public n’est pas une simple alternative a
I'exception dite « in house » lorsque, par exemple, I'intercommunale cocontractante en
cause est mixte. Si « l'idée d’une rémunération pour service presté est la base du in
house ; elle est, par contre, exclusive de I'’hypothése de la coopération. »"l.

En outre, il ne semble pas que cette rémunération puisse excéder le simple
remboursement de frais engagés par d’autres partenaires a la coopération. Les

" De Beys, B., Dubois, C., « La mutualisation des ressources publiques — Dans quelles conditions les
pouvoirs publics peuvent-ils directement coopérer entre eux ? » in Jaarboek Overheidsopdrachten
2013-2014 / Chronique des Marchés Publics 2013-2014, Bruxelles, EBP Consulting, 2014, p. 854.
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transferts financiers entre les partenaires a la coopération apparaissent donc exclusifs
de tout bénéfice au profit des partenaires.

Concrétement, la coopération réciproque entre les parties doit étre explicite. En effet,
a titre d’exemple, le simple fait pour I'un des affiliés d’une intercommunale de mettre a
disposition un local diment équipé et de rémunérer ladite intercommunale pour les
services prestés apparait insuffisant a prouver I'existence d’'un véritable partenariat.

L’on se reportera utilement au récent arrét C-429/19 de la Cour de Justice de I'Union
européenne consacré a la notion de « coopération » et dégageant une exigence
d’'effectivité de la coopération et des critéres d’appréciation d’'une authentique
coopeération.

Toute coopération doit ainsi répondre a une exigence d’effectivité, excluant par-la
'ensemble des contributions réciproques consistant en de simples déclarations
d’intentions ou encore dérisoires, voire sans objet.

Par ailleurs, une authentique coopération requiert l'indispensable “participation
conjointe de toutes les parties a I'accord de coopération”, sachant que “cette condition
ne saurait étre réputée satisfaite lorsque [l'unique contribution de certains
cocontractants se limite a un simple remboursement des frais”. En effet, “si un tel
remboursement des frais suffisait a lui seul a caractériser une « coopération » [...],
aucune différenciation ne pourrait étre établie entre une telle « coopération » et un «
marché public »”.

Enfin, « la conclusion d’un accord de coopération entre entités appartenant au secteur
public doit apparaitre comme I'aboutissement d’'une démarche de coopération entre
les parties a celui-ci. L’élaboration d’une coopération entre entités appartenant au
secteur public présente, en effet, une dimension intrinseéquement collaborative, qui fait
défaut dans une procédure de passation d’un marché public relevant des régles
prévues par la directive 2014/24. Ainsi, la préparation d’un accord de coopération
présuppose que les entités du secteur public qui envisagent de conclure un tel accord
définissent en commun leurs besoins et les solutions a y apporter. [...] Il s’ensuit que
I'existence d’une coopération entre entités appartenant au secteur public repose sur
une stratégie, commune aux partenaires de cette coopération, et nécessite que les
pouvoirs adjudicateurs unissent leurs efforts pour fournir des services publics ».

Notons encore que la Cour de Justice s’est clairement exprimée au sein de l'arrét C-
796/18 quant a la fourniture non conjointe de services publics par les partenaires a la
coopération : « Ladite disposition se borne a évoquer une communauté d’objectifs,
sans exiger la fourniture conjointe d’'un méme service public. En effet, ainsi qu’il ressort
du considérant 33, premier alinéa, de la directive 2014/24, « [l]es services fournis par
les différents pouvoirs adjudicateurs participants [a une telle coopération] ne doivent
pas nécessairement étre identiques ; ils pourraient également étre complémentaires
». Il n'apparait donc pas indispensable que l'activité de service public soit assurée en
commun par les personnes publiques participant a la coopération. Il s’ensuit [...] qu’il
autorise indifféremment les pouvoirs adjudicateurs participants a assurer, aussi bien
conjointement que chacun individuellement, une mission de service public, pourvu que
leur coopération permette d’atteindre les objectifs qu’ils ont en commun ».
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4. LA DESIGNATION D’AVOCATS EN MATIERE
(PRE)CONTENTIEUSE

L’article 28, §1°", 4°, a) et b), de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics
exclut de l'application des procédures de passation le marché public visant la
désignation d’'un avocat en vue de fournir un conseil sur un objet a forte probabilité
contentieuse, ainsi que la désignation d’un avocat en vue de la préparation et de la
représentation |égale dans le cadre d’'une procédure contentieuse.

Conformément au second paragraphe de l'article 28 de la loi précitée, le Roi a
cependant usé de la faculté lui offerte afin de soumettre de tels marchés publics a une
mise concurrence. Ainsi aux termes de l'article 125 de l'arrété royal du 18 avril 2017
relatif a la passation des marchés publics dans les secteurs classiques, ces marchés
publics demeurent soumis aux principes généraux du Titre ler de la loi, hormis ceux
relatifs au paiement pour un service fait et accepté et a l'usage des moyens
électroniques. Par ailleurs, ces marchés publics doivent étre passés aprés
consultation, si possible, des conditions de plusieurs avocats, néanmoins sans
obligation de solliciter formellement l'introduction d'offres. Une simple consultation des
conditions et tarifs directement accessibles peut, le cas échéant, suffire. La preuve de
cette consultation doit pouvoir étre fournie par le pouvoir adjudicateur.

A titre indicatif, il est signalé que la désignation d’un avocat en dehors d’un cadre
(pré)contentieux releve du régime assoupli applicable aux services sociaux et autres
services spécifiques.

E) LES ACCORDS-CADRES ET LES
CENTRALES D’ACHAT

1. INDICATION DE LA VALEUR/QUANTITE MAXIMALE

Suite aux arréts C-216/17 et C-23/20 de la Cour de Justice de I'Union européenne, il
est a présent requis que l'avis de marché ou, le cas échéant, I'invitation a déposer une
offre relatif a un accord-cadre mentionne, outre la quantité et/ou la valeur estimée, une
quantité et/ou une valeur maximale des prestations a fournir en vertu dudit accord-
cadre avec pour conséquence qu’une fois cette derniere limite atteinte, ledit accord-
cadre aura épuisé ses effets et prendra fin qu'importe que sa durée soit ou non échue.

L’arrét C-23/20 précise qu’'une mention globale de la valeur et/ou quantité maximale
des prestations est suffisante a garantir le respect des principes d’égalité de traitement
et de transparence. Néanmoins, rien ne s’oppose a ce qu’un pouvoir adjudicateur, pour
parfaire l'information des soumissionnaires et leur permettre d’apprécier au mieux
'opportunité de présenter une offre, fixe des exigences supplémentaires et subdivise
la quantité ou la valeur globale maximale des prestations a fournir au titre de I'accord-
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cadre afin de caractériser les besoins du pouvoir adjudicateur et ceux des pouvoirs
adjudicateurs bénéficiaires.

F) ELABORATION DES DOCUMENTS
DU MARCHE

1. Législation applicable

La législation applicable a un marché public est celle en vigueur au moment de la
publication, ou a défaut de I'envoi des invitations a déposer offre, dudit marché public.

La réglementation applicable aux marchés publics publiés ou dont l'invitation a
remettre offre a été envoyée a compter du 30 juin 2017 est :
o Laloidu 17 juin 2016 relative aux marchés publics ;
o L'arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la passation des marchés publics
dans les secteurs classiques ;
o L’arrété royal du 18 juin 2017 relatif a la passation des marchés publics
dans les secteurs spéciaux ;
o L'arrété royal du 14 janvier 2013 établissant les régles générales
d’exécution des marchés publics.

Aucun marché public publié ou dont linvitation a remettre offre a été envoyée a
compter du 30 juin 2017 ne peut plus étre fondé sur la réglementation antérieure
abrogée, sauf en vertu d'une disposition transitoire prévue par la nouvelle
réglementation applicable.

2. DELAI DE RECEPTION DES OFFRES EN CAS DE VISITE DES
LIEUX

En application de l'article 59, §2, de la loi du 17 juin 2016, lorsque les offres ne peuvent
étre faites qu’a la suite d’une visite des lieux ou aprés consultation sur place de
documents étayant les documents du marché, les délais de réception des offres
doivent étre supérieurs aux délais minimaux fixés aux articles 36 a 41 de la loi et
arrétés de maniére a ce que tous les opérateurs économiques concernés puissent
prendre connaissance de toutes les informations nécessaires pour la formulation de
leur offre.
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3. ALLOTISSEMENT

En vertu de l'article 58, § 1¢", alinéa 2 de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés
publics, l'allotissement d’'un marché public de travaux, de services et de fournitures
doit étre envisagé dés lors que le montant estimé de ce marché atteint le seuil de
publication européen applicable aux pouvoirs adjudicateurs fédéraux quant a leurs
marchés publics de services et de fournitures.

En cas de non-allotissement, il convient d’en mentionner les raisons principales dans
les documents du marché.

4. DUREE DES MARCHES PUBLICS

De maniére générale, il est admis que la durée des marchés publics ne peut excéder
quatre années a compter de leur conclusion, sauf motivation expresse fondée sur les
circonstances concretes et particulieres du marché concerné.

Il est toutefois des marchés pour lesquels une réglementation spécifique impose la
conclusion d’un contrat a durée indéterminée. Tel est le cas, par exemple, de la
désignation d’'un Service externe pour la prévention et la protection au travail.

Il convient dans ce cas de prévoir, conformément a la réglementation spécifique
applicable, une durée indéterminée au contrat a conclure résultant du marché public
tout en veillant a se réserver la faculté de résilier le marché moyennant I'envoi d’'un
préavis. Au plus tard a l'approche de I'échéance des quatre années, le pouvoir
adjudicateur veillera a notifier son renon dans les formes et le délai de préavis Iégal
et/ou convenu afin de pouvoir opérer la résiliation du marché une fois la quatrieme
année échue et veillera a procéder en paralléle a la relance d’'un marché public de
méme objet visant a désigner le nouvel adjudicataire chargé d’assurer la continuité
des services de I'ancien adjudicataire.

5. DISCORDANCE ENTRE LES DOCUMENTS DU MARCHE

Il convient de veiller a la concordance exacte des divers documents du marché fixant
les conditions de celui-ci. Une telle discordance dans les conditions du marché n’est
en effet pas sans conséquence sur la suite de la procédure, pouvant entrainer une
impossibilité dans le chef des soumissionnaires de remettre une offre correcte et
cohérente et empéchant corrélativement I'adjudicateur de procéder a un examen des
offres.

Il va de soi, en outre, que les conditions fixées au sein des documents du marché
correspondent également aux conditions arrétées par 'organe compétent.
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6. DECLARATION IMPLICITE SUR L’HONNEUR

Pour les marchés dont le montant estimé est inférieur aux seuils fixés pour la publicité
européenne, le simple fait d'introduire une demande de participation ou une offre
constitue une déclaration implicite sur I'honneur du candidat ou du soumissionnaire
qu'il ne se trouve pas dans un des cas d'exclusion visés par les motifs d’exclusion.

La déclaration implicite sur 'honneur ne vaut toutefois, sauf disposition expresse
contraire des documents du marché, que pour les documents ou certificats relatifs aux
situations d'exclusions qui sont gratuitement accessibles pour le pouvoir adjudicateur
par le biais de banques de données nationales des Etats membres. En Belgique, sont
ainsi directement et gratuitement accessibles aux pouvoirs adjudicateurs au travers de
I'application Télémarc les attestations relatives aux dettes sociales et fiscales ainsi que
leur situation juridique.

Pour les éléments qui ne relévent pas de la déclaration implicite, les documents et
certificats qui démontrent que l'opérateur économique ne se trouve pas dans une
situation d'exclusion, sont présentés avant la date et I'neure limites d'introduction des
demandes de participation ou des offres. Ainsi, sauf disposition expresse contraire
étendant la déclaration implicite sur I'honneur a l'extrait de casier judiciaire, les
candidats ou les soumissionnaires doivent présenter leur extrait de casier judiciaire
avec leur demande de participation ou leur offre.

Pour les marchés dont I'estimation atteint les seuils européens, il convient de solliciter
la remise du Document Unique de Marché Européen (DUME). Il s’agit bien de se
fonder sur la valeur estimée du marché et non sur le niveau supérieur de publicité
conféré éventuellement volontairement au marché. Il en résulte qu’un marché estimé
sous le seuil européen, mais pour lequel le pouvoir entend assurer une publicité
européenne, ne peut exiger la remise d'un DUME.

7. SELECTION QUALITATIVE, NIVEAU D’EXIGENCE
APPROPRIE ET MOYENS DE PREUVE

a) Généralités

La sélection qualitative est applicable a tous les marchés publics, hormis les marchés
passés en procédure négociee sans publication préalable dont le montant estimé est
inférieur au seuil fixé pour la publicité européenne, les marchés exclus ainsi que les
marchés passés selon une procédure sui generis.

Les documents du marché doivent ainsi, lorsque la sélection qualitative est applicable,
fixer des prescriptions relatives a la sélection qualitative.

En vertu de I'article 71 de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics, le pouvoir
adjudicateur n’est plus tenu de fixer a la fois un critere de capacité économique et
financiére ainsi qu’un critére de capacité technique et professionnelle.
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Chaque critere prévu dans les documents du marché doit étre assorti d’'un niveau
d’exigence approprié, conformément a Il'article 65 de I'arrété royal du 18 avril 2017
relatif a la passation des marchés publics dans les secteurs classiques. Si le pouvoir
adjudicateur arréte un critere de sélection ne se prétant pas a la fixation d’'un niveau
d’exigence, le pouvoir adjudicateur doit prévoir un autre critére de sélection afférent
aux mémes capacités assorti, lui, d’'un niveau d’exigence approprié.

Pour de plus amples détails, la circulaire du 4 juin 2018 relative a la sélection
qualitative a la suite de I'entrée en vigueur de la loi du 17 juin 2016 relative aux
marchés publics et ses arrétés d’exécution peut étre consultée.

b) Chiffre d’affaires

La disposition de I'article 67, §3, alinéa 2, de I'arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la
passation des marchés publics dans les secteurs classiques précise que le chiffre
d’affaires annuel minimal requis ne peut excéder le double de la valeur estimée HTVA
du marché. Ainsi, si votre marché public est estimé a 1.000.000 € HTVA, le chiffre
d’affaires minimal requis ne pourra excéder 2.000.000 € HTVA.

c) Liste de références antérieures

L’exigence de précision afférente a la fixation des critéres de sélection qualitative et
de leur niveau minimal d’exigence recommande d’éviter 'emploi de I'adjectif “similaire”
en vue de qualifier les références antérieures exigées, ce terme n’étant pas
suffisamment précis. Il est recommandé de qualifier ces références selon leur nature
précise et un montant minimum, en sus de réclamer un nombre minimum de
références antérieures.

d) Application de la sélection qualitative en procédure
négociée sans publication préalable

En vertu de l'article 42, § 3, al. 1°, 2°, de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés
publics, l'article 71 concernant les critéres de sélection n’est pas applicable, sauf
disposition contraire au sein des documents du marché, a la procédure négociée sans
publication préalable pour les marchés dont le montant estimé est inférieur au seuil
correspondant pour la publicité européenne.

Dans son arrét n° 256.147 du 27 mars 2023, le Conseil d’Etat considére que la fixation
d’'une prescription relative a la sélection qualitative au sein des documents du marché
constitue une disposition dérogatoire au sens de l'article 42 susvisé par laquelle le
pouvoir adjudicateur rend applicable a son marché l'article 71 de la loi ainsi que les
articles de l'arrété royal du 18 avril 2017 pris en exécution de cet article.
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Autrement dit, la fixation d’'une prescription relative a la sélection qualitative au sein
des documents du marché passé par procédure négociée sans publication préalable
dont le montant estimé est inférieur au seuil fixé pour la publicité européenne entraine
ipso facto I'application de I'article 71 de la loi et des dispositions de I'arrété royal du 18
avril 2017 afférentes a la sélection qualitative.

e) Moyens de preuves

Dans son arrét n° 256.147 du 27 mars 2023, le Conseil d’Etat considére que les
moyens de preuve attestant des capacités techniques des opérateurs économiques
énonces a l'article 68, § 4, de 'arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la passation des
marchés publics dans les secteurs classiques constituent une liste exhaustive de
laquelle le pouvoir adjudicateur ne peut s’écarter.

8. AGREATIONS MULTIPLES

Conformément a I'article 5 §7 de l'arrété royal du 26 septembre 1991 fixant certaines
mesures d'application de la loi du 20 mars 1991 organisant I'agréation d'entrepreneurs
de travaux, le pouvoir adjudicateur se doit, lorsque le marché comprend des travaux
classés dans plusieurs (sous-)catégories, de requérir la (sous-)catégorie d’agréation
dominante, c’est-a-dire celle dont le montant représente le pourcentage le plus élevé
du montant estimé du marché.

En cas d’'importance relative égale de plusieurs (sous-)catégories, celles-ci peuvent
étre réclamées de maniére alternative ; ce qui signifie que les soumissionnaires ne
devront étre agréés que dans lI'une d’entre elles afin de répondre a I'exigence de
sélection qualitative sur base de I'agréation. Il est donc impossible de réclamer pour
un méme marché ou un méme lot plusieurs agréations cumulatives dans le chef des
soumissionnaires au stade de la sélection qualitative.

9. CONFUSION ENTRE CRITERES DE SELECTION ET
D’ATTRIBUTION

Les criteres de sélection qualitative et les criteres d’attribution ne doivent étre
confondus, dés lors qu’ils ont pour objectif d’apprécier des éléments d’ordre distincts.
En effet, alors que les criteres de sélection portent sur les capacités techniques,
professionnelles, économiques et/ou financieres des candidats et des
soumissionnaires, les criteres d’attribution visent a déterminer I'offre économiquement
la plus avantageuse et ainsi a apprécier la valeur des offres, et non celles de la
personne du candidat ou du soumissionnaire. La confusion entre ces deux ordres de
criteres entraine jpso facto la fixation d’un critére sans lien avec I'objet de I'appréciation
poursuivie et donc disproportionné.
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L’article 81 de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics permet toutefois de
fixer un critere d’attribution relatif a I'organisation, les qualifications et I'expérience du
personnel assigné a l'exécution du marcheé, lorsque la qualité du personnel assigné
peut avoir une influence significative sur le niveau d'exécution du marché et a condition
que ce critere ne figure pas déja a titre de critére de sélection. Si le prescrit de I'article
81 n’impose aucune exigence de motivation formelle quant a 'usage de cette faculté,
il est recommandé de conserver la motivation des conditions ci-énoncées dans le
dossier administratif du projet.

10. RISTOURNE CONSENTIE SUR LE CATALOGUE DU
FOURNISSEUR

La pratique visant a solliciter un prix sur un ensemble de fournitures clairement
identifiées au sein de I'inventaire du marché et a solliciter une réduction sur le reste
des fournitures similaires appartenant au catalogue du fournisseur a été condamnée
par le Conseil d’Etat.

Dans son arrét n°251.143 du 29 juin 2021, le Conseil d’Etat indique :

« Le cahier spécial des charges comporte un « catalogue des produits » qui
figure également dans le formulaire d’offre annexé a celui-ci.

Le second sous-critere tend a apprécier I'importance de la ristourne sur les «
produits du soumissionnaire « hors marché ». La portée des termes « hors
marché » n’est pas claire des lors qu’elle dépend de ce qu’est 'objet du marché.

Soit le marché est entendu comme ne portant que sur les viandes mentionnées
dans le catalogue. A suivre cette interprétation, 'objectif du pouvoir adjudicateur
serait de profiter du présent marché pour obtenir un avantage dans le cadre de
commandes qui ne ressortiraient pas de ce marché. Dans ce cas, le sous-critere
n’apparaitrait pas lié a I'objet du marché deés lors qu’il ne porterait pas sur la
maniere dont les prestations seront réalisées dans le cadre du présent marché
mais bien sur ce que la partie adverse pourrait obtenir grace a ce marché mais
dans un contexte qui lui est extérieur.

Soit le marché porte sur la fourniture de toutes viandes fraiches et produits
alimentaires, le catalogue repris dans le cahier des charges ayant pour objectif
de comparer les offres. Dans ce cas, le sous-critere parait pouvoir étre
considéré comme étant en lien avec l'objet du marche.

En tout état de cause, s’agissant de la seconde critique formulée par le moyen,
il semble qu’en tendant a apprécier 'importance d’une ristourne sur des viandes
ou des produits alimentaires dont le prix n’est pas connu, le sous-critere en
cause soit déepourvu de pertinence des lors qu’il n’apparait pas en mesure
d’assurer la comparabilité des offres. En effet, ainsi que I'expose a juste titre la
requérante, une ristourne de 20 % sur des prix tres élevés peut donner lieu a
un prix final supérieur a un prix plus bas sur lequel est appliquée une ristourne
de 10 %. A cet égard, I'assertion de la partie adverse selon laquelle « un prix
de base élevé implique par définition une qualité de viande supérieure » est
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dépourvue de pertinence a propos d’un critéere relatif au prix, et ce alors méme
qu’un critere, le deuxieme, tend a appréecier la qualité des produits ».

11. REVISION DE PRIX

En application de I'article 38/7 de I'arrété royal du 14 janvier 2013 établissant les régles
générales d’exécution des marchés public, une clause de révision de prix doit
obligatoirement étre fixée au sein des documents du marché relatif a un marché de
travaux ou un marché de services visés a I'annexe 1 de cet arrété royal, a moins que
la valeur estimée de ce marché soit inférieure a 120.000 € HTVA et que la durée
d’exécution initiale soit inférieure a 120 jours ouvrables ou 180 jours calendrier.

12. DEROGATION AU CAUTIONNEMENT

Suite aux modifications apportées a l'article 25 RGE et entrées en vigueur au 1°¢"
novembre 2023, I'absence de cautionnement ou l'exigence d'un cautionnement
inférieur a 5% de la valeur du marché ne constitue plus une dérogation audit article.

Dés lors, 'absence de cautionnement ou I'exigence d’un cautionnement moindre ne
nécessite plus son indication en téte du cahier des charges ni sa motivation formelle.

13. FACTURATION ELECTRONIQUE

La facturation électronique est applicable depuis :

e le 1¢" novembre 2022 pour les marchés publics et les concessions, dont
la valeur estimée est égale ou supérieure au seuil de publicité européenne ;

o le 1" mai 2023 pour les marchés et les concessions dont la valeur estimée
est inférieure au seuil de publicité européenne ;

o le 1¢" mars 2024 pour les marchés et concessions dont la valeur estimée est
inférieure a 30.000 euros HTVA.

En bref, la facturation électronique est dorénavant obligatoire pour tous les marchés
publics, quels qu’en soient le type, la procédure de passation ou la valeur estimée.

Les adjudicateurs doivent mentionner I'obligation de facturation électronique dans les
documents du marché.

Les adjudicateurs n’étant pas encore techniqguement aptes a réceptionner et a traiter
les factures électroniques peuvent recourir a la plateforme Mercurius. Il en est de
méme pour les adjudicataires ne disposant pas encore de la faculté de transmettre de
maniére électronique leur facture.
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La facturation électronique ne se confond pas avec I'envoi par courriel d’une facture.

Une exception subsiste : les marchés publics dont le montant estimé est égal ou
inférieur a 3.000 € HTVA ne sont pas soumis a l'obligation de la facturation
électronique.

G) PUBLICITE DES MARCHES
PUBLICS

1. CALCUL DU DELAI DE PUBLICITE

L’article 167 de la Loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics renvoie en la
matiére au Reéglement européen n°1182/71 du conseil du 3 juin 1971 portant
détermination des regles applicables aux délais, aux dates et aux termes.

En vertu de I'article 3 dudit réglement :

- un délai exprimé en jours commence a courir au début de la premiére
heure du premier jour et prend fin a I'expiration de la derniére heure du
dernier jour du délai ;

- les délais comprennent les jours fériés, les dimanches et les samedis,
sauf si ceux-ci en sont expressément exclus ou si les délais sont
exprimeés en jours ouvrables ;

- si le dernier jour d'un délai exprimé autrement qu'en heures est un jour
férié, un samedi ou un dimanche, le délai prend fin a I'expiration de la
derniére heure du jour ouvrable suivant.

A noter que depuis la réforme des marchés publics, entrée en vigueur le 30 juin 2017,
il n’y a plus de différence de délai entre les publicités belges et européennes.

Exemple : Ainsi, dans le cas d'un avis de marché a passer par procédure ouverte, a
publier au niveau belge et/ou européen, en respectant un délai de 35 jours, sil'avis est
publié le 1" mars, le délai commence a courir le 2 mars et se termine au plus tét le
5 avril & minuit. La séance d’ouverture des offres n’aura deés lors pas lieu le 5 avril
mais bien le 6 avril s’il s’agit d’un jour ouvrable. Si cependant, le 5 avril est par exemple
un samedi, la séance d’ouverture aura lieu au plus tét a I'expiration du premier jour
ouvrable suivant (qui est le lundi 7 avril & minuit), c'est-a-dire le mardi 8 avril.

Les délais de publicité sont maintenant réglés aux articles 36 et 37 de la loi du 17 juin
2016 relative aux marchés publics et aux articles 8 a 23 de l'arrété royal du 18 avril
2017 relatif a la passation des marchés publics dans les secteurs classiques.
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2. PUBLICITE EUROPEENNE VOLONTAIRE & DUME

Conformément aux articles 38 et 39 de l'arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la
passation des marchés publics dans les secteurs classiques, 'usage du DUME est
conditionné par l'atteinte du seuil fixé pour la publicité européenne, et non par la
publicité effectivement réservée au marché public. Autrement dit, en présence d’'une
publication européenne volontaire réservée a un marché dont la valeur estimée HTVA
n’atteint pas le seuil fixé pour la publicité européenne, le DUME ne peut en aucun cas
étre requis.

3. USAGE DES MOYENS DE COMMUNICATION
ELECTRONIQUES EN PROCEDURE NEGOCIEE SANS
PUBLICATION PREALABLE

Depuis le 1°" septembre 2023, I'exception a 'usage des moyens de communication
électronique, notamment en matiére de transmission et de réception des offres,
applicable aux marchés publics passés par la voie d’'une procédure négociée sans
publication préalable dont le montant estimé est inférieur au seuil de la publicité
européenne a pris fin.

Concrétement, pour toutes les procédures négociées sans publication préalable dont
linvitation a soumissionner est envoyée a partir du 1° septembre 2023, les
adjudicateurs doivent utiliser la plateforme e-Procurement en vue d’inviter
électroniquement les opérateurs économiques choisis a déposer une offre. Ces
opérateurs économiques déposeront alors a leur tour leur offre de maniere
électronique sur la plateforme. Dans le cadre des négociations, les offres
intermédiaires et finales doivent également étre déposées sur la plateforme e-
Procurement.

H) ANALYSE DES OFFRES

Outre les considérations détaillées ci-dessous, il est renvoyé mutatis mutandis a celles
émises au point Il. G et H.

1. VERIFICATION DES MOTIFS D’EXCLUSION - MOTIVATION
FORMELLE

Dans la mesure ou la motivation des actes administratifs doit notamment, en matiére
de marchés public, permettre aux opérateurs économiques d’apprécier 'opportunité
d’introduire un recours a I'encontre d’'une délibération relative a la sélection ou a
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I'attribution d’'un marché public, la vérification des motifs d’exclusion doit formellement
apparaitre au sein du rapport d’analyse des offres ou de la délibération d’attribution,
conformément a l'article 2 de la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle
des actes administratifs. Il s’agit en effet d’'une considération de fait déterminante dans
le cadre de I'analyse des offres et servant de fondement a l'attribution des marchés
publics, dont tout soumissionnaire doit étre en mesure d’en apprécier la correcte
application par les adjudicateurs.

2. VERIFICATION DES MOTIFS D’EXCLUSION - PNSPP

Conformément a l'article 42, §3, al. 1", 1°, de la loi du 17 juin 2016 relative aux
marchés publics, les motifs d’exclusion facultatifs ne sont pas applicables a la
procédure négociée sans publication préalable pour les marchés inférieurs au seuil de
publicité européenne, sauf disposition contraire au sein des documents du marché.

Demeurent néanmoins applicables obligatoirement a cette procédure et doivent donc
faire I'objet d’une vérification :

- Les motifs d’exclusion obligatoires ;
- Les motifs d’exclusion relatifs aux dettes sociales et fiscales.

3. SIGNATURE ELECTRONIQUE DES OFFRES

a) Principes

Les principes relatifs a la signature des offres figurent aux articles 41 et suivants de
larrété royal du 18 avril 2017 relatif a la passation des marchés publics dans les
secteurs classiques.

En procédure ouverte, restreinte, concurrentielle avec négociation et négociée directe
avec publication préalable :

o La signature électronique du rapport de dépét des offres vaut signature
des documents de l'offre et de I'ensemble des documents qu’elle
contient.

o Par défaut, le rapport de dépo6t des offres doit étre revétu d’une
signature électronique qualifiée.

o Concernant les procédures négociées, les rapports de dépbt relatifs aux
offres initiales et finales doivent étre signés, pas nécessairement les
rapports de dépbt relatifs aux offres intermédiaires.
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En procédure négociée sans publication préalable, il revient au pouvoir
adjudicateur de préciser si :
o une signature est requise,
o et dans laffirmative :
= e type requis de signature ;
* |es documents a signer.

b) Faculté de déroger a la signature électronique qualifiée

Qu’importe la procédure utilisée, les documents du marché peuvent, par une
disposition expresse, autoriser la signature du rapport de dépét des offres par un autre
type de signature que la signature électronique qualifiée.

Il convient en ce cas de préciser au sein des documents du marché le ou les types de
signature qui seront acceptés comme transcrivant valablement 'engagement du
signataire.

c) Conséquences d’une signature non conforme

Conformément a l'article 76, § 1er, al. 4, 2°, de l'arrété royal du 18 avril 2017 relatif a
la passation des marchés publics dans les secteurs classiques, I'apposition d’'une
signature non conforme sur le rapport de dépdt des offres ou, le cas échéant en
procédure négociée sans publication préalable, sur les documents a signer est
constitutif d’'une irrégularité substantielle.

En procédure ouverte et restreinte, les offres faisant I'objet d’'une signature non
conforme doivent donc étre déclarées nulles, sans possibilité aucune de régularisation.

En procédure négociée atteignant le seuil européen de publicité :

o les offres initiales et intermédiaires faisant I'objet d’'une signature non
conforme peuvent étre régularisées pour autant que le cahier des
charges l'ait permis.

o les offres finales faisant I'objet d’'une signature non conforme doivent étre
déclarées nulles, sans possibilité aucune de régularisation.

En procédure négociée sous le seuil européen de publicité, les offres, qu’elles
soient initiales, intermédiaires ou finales, peuvent étre régularisées.
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Concrétement, la régularisation de la non-conformité d’une signature implique de
réinviter via la plateforme e-procurement le soumissionnaire a déposer son offre, dont
il signera cette fois le rapport de dépét de maniére conforme.

d) Vérification pratique de la signature électronique

Il est renvoyé au focus thématique y consacré au sein de la Newsletter des Marchés
Publics du SPW Intérieur et Action Sociale n°7 — Novembre 2024

4. VERIFICATION DES PRIX - MOTIVATION FORMELLE

Il convient a I'adjudicateur de démontrer formellement qu’il a bien été procédé a la
vérification des prix, voire a leur examen en cas de prix apparemment anormaux.

Le Conseil d’Etat a développé a cet égard une jurisprudence abondante, dont
'essentiel est ainsi résumé : « Le pouvoir adjudicateur a l'obligation de procéder
d'office a la vérification des prix, pareille vérification devant lui permettre de s'assurer
de ce que le prix proposé peut garantir une exécution du marché conforme aux
exigences édictées par les documents dudit marché. Il ne peut en aucun cas s'abstenir
de procéder a cette vérification. S'il peut étre admis qu'un pouvoir adjudicateur n'est
pas tenu d'indiquer dans la motivation de sa décision pourquoi un prix proposé ne
présente aucun caractere normal, il n'en reste pas moins qu'il doit ressortir de la
décision ou, a tout le moins, du dossier administratif qu'il a bien procédé concretement
a la vérification des prix. En indiquant que la vérification des prix est "sans objet”, le
rapport d'examen, que la décision d'attribution fait sien, démontre que celle-ci n'a pas
eu lieu. En tout état de cause, I'estimation de la valeur du marché ne peut tenir lieu de
vérification des prix ». (C.E., 10 décembre 2019, n° 246 363)

Pour autant qu’une telle vérification des prix, ou un examen de ceux-ci, a été démontré,
le Conseil d’Etat ne saurait substituer son appréciation quant a la normalité des prix
d’'une offre a celle de I'adjudicateur, sauf erreur manifeste d’appréciation.

5. EXAMEN DES PRIX ET ACCEPTATION DE LA JUSTIFICATION
DES PRIX - MOTIVATION FORMELLE

De méme, en présence de prix apparemment anormaux a l'issue de I'opération de
vérification des prix, il incombe a I'adjudicateur de solliciter la justification desdits prix.

Eu égard aux obligations de motivation formelle qui pésent sur I'adjudicateur, celui-ci
ne peut se contenter d’'observer au sein du rapport d’analyse des offres ou de la
délibération d’attribution que les justifications sont acceptables sans autres motifs. En
effet, « il ressort notamment de I'article 36 de I'arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la
passation des marchés publics dans les secteurs classiques que les justifications de
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prix fournies par un soumissionnaire a la demande du pouvoir adjudicateur sont
soumises a l'appréciation de celui-ci, laquelle appréciation suppose - notamment pour
I'application de l'article 36, § 3 - un examen concret et effectif de ces justifications. La
réalité et l'effectivité de cet examen doivent ressortir & suffisance de la décision
d‘attribution du marché ou, a tout le moins, du dossier administratif » (C.E., 5 avril
2019, arrét n® 244.197).

Ainsi, « lorsque le pouvoir adjudicateur confie certaines opérations - telles celles qui
ressortissent a I'examen des justifications de prix - a un auteur de projet, il ne peut -
sans méconnaitre I'obligation d'examen effectif qui lui incombe en vertu de l'article 36
de l'arrété royal du 18 avril 2017- se borner a faire sien un rapport d'examen des offres
établi par cet auteur de projet et qui ne permettrait pas d'établir que celui-ci a
effectivement procédé a I'examen requis » (Ibidem).

Il importe également que I'adjudicateur n’'omette pas de conclure son analyse en se
pronongant explicitement, au terme de lI'analyse effective des justifications de prix
regues, quant au caractére finalement (a)normal des prix suspectés.

Enfin, rappelons, que ne constitue pas une justification acceptable d’un prix
apparemment anormal le prix d'un sous-traitant augmenté d'une marge bénéficiaire.
Une justification du prix du sous-traitant est alors nécessaire.

6. MOTIVATION DE L’ATTRIBUTION DES COTES

L’objectif des critéres d’attribution consiste a départager les offres quant a leur contenu
en vue de déterminer celle qui se révéle économiquement la plus avantageuse eu
égard aux critéres d’attribution spécifiques arrétés au sein des documents du marché.

Par conséquent, la motivation des cotes attribuées aux différentes offres doit avoir
pour objet de présenter les forces et les faiblesses du contenu des offres eu égard a
chacun des critéres d’attribution fixés et eu égard aux offres concurrentes, et ce en (1)
relevant les éléments et caractéristiques relatifs au contenu de chacune des offres eu
égard au critére d’attribution évalué et (2) en expliciter les raisons pour lesquelles ces
éléments et caractéristiques constituent des forces/avantages/intéréts ou des
faiblesses/désavantages/inintéréts .

Il importe particulierement d’éviter deux écueils :

- d’une part, d’évaluer la qualité formelle de I'offre, et non le contenu de
celle-ci et ses qualités intrinséques. Le Conseil d’Etat reléve ainsi dans
son arrét n° 244.226 du 9 avril 2019 : « Une telle motivation formelle se
limite a indiquer que les trois soumissionnaires proposent [1] du
personnel qualifié "en suffisance”, ce qui _ne constitue pas une
appréciation des mérites de chaque offre, [2] que les moyens mis en
ceuvre sont "clairement identifiés"” et que la planification des évacuations
est "clairement détaillée"” pour chaque site, ce qui constitue une qualité
formelle de l'offre mais pas une qualité intrinseque au regard du critere

{2 Wallonie
"‘{‘gj intérieur Intérieur et Action sociale

SPW



CONCESSIONS DE SERVICES ET DE TRAVAUX

annonceé ».

- d’autre part, de dresser I'inventaire des éléments offerts par chacune des
offres sans en expliciter le caractére avantageux ou désavantageux. Le
Conseil d’Etat s’exprime ainsi dans son arrét n°235.817 du 21
septembre 2016 : « En l'espéce, en ce qui concerne l'évaluation du
critere de I'approche méthodologique, le rapport d'examen des offres,
que l'acte attaqué fait sien, procéde a une synthese des principales
caractéristiques de différentes offres au regard de ce que la partie
adverse désigne dans sa note d'observations comme autant d'éléments
d'appréciation. Cette synthése ne constitue toutefois pas, en elle-méme,
une évaluation. A cet égard, 'acte attaqué semble, & premiére vue, se
limiter a une description du contenu des différentes offres, sans indiquer
en_quoi certaines se révéleraient, a son estime, plus ou moins
intéressantes que d'autres. Il ne procéde pas a une comparaison des
difféerentes offres au regard des "éléements d'appréciation” retenus et
n'indique pas davantage si, parmi ceux-ci, la partie adverse attachait une
plus ou moins grande importance a certains d'entre eux ».

7. AJOUT DE SOUS-CRITERES D’ATTRIBUTION ET/OU DE
SOUS-PONDERATIONS

Il est renvoyé au point 4 ci-apres.

8. RABAIS - ATTRIBUTION A L’ENSEMBLE ECONOMIQUEMENT
LE PLUS AVANTAGEUX DE LOTS

L’attribution des lots d’'un marché en présence de rabais consentis par I'un ou plusieurs
soumissionnaires en cas d'obtention de plusieurs lots ne poursuit plus une logique
d’attribution individualisée des lots (une attribution lot par lot), mais bien une logique
d’attribution par ensemble le plus avantageux de lots.

Cette logique d’attribution particuliere, fondée sur l'article 87, §1¢, al. 5, ARP, vise a
eviter d’aboutir au résultat économiquement aberrant ou un soumissionnaire devrait
se voir attribuer, sur base d’'une comparaison individuelle des lots, certains de ces lots
parce qu’il y présente pour ces lots 'offre économiquement la plus avantageuse tandis
que, considérer par ensemble de lots, un autre soumissionnaire présente pour cet
ensemble une offre (considérée donc globalement pour 'ensemble des lots groupés,
et non lot par lot) économiquement la plus avantageuse.
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Il s’agit en définitive, considérant un critere d’attribution unique relatif au prix, de
confectionner, sur la base des prix remis par les soumissionnaires et selon les rabais
consentis par eux en cas d’attribution de plusieurs lots, le groupement de lots le moins
onéreux et de I'attribuer au soumissionnaire présentant cette offre globalisée la moins
oneéreuse, alors méme que pour l'un des lots ainsi attribués il présenterait un prix plus
onéreux qu’un autre soumissionnaire. En ce cas, le désavantage économique de ce
prix plus onéreux pour ce lot aura été compensé par le prix préférentiel proposé pour
un ou plusieurs autres lots.

Il convient d’'observer que parmi les lots ainsi assemblés pour I'attribution peut figurer
un lot sur lequel aucun soumissionnaire n’aurait consenti de rabais, pourvu qu’en le
groupant avec un ou plusieurs autres lots sur lesquels ont été consentis des rabais, il
apparait que cet ensemble de lots est économiquement le plus avantageux et qu’l
convient donc d’attribuer ce lot a un soumissionnaire qui n’a pas présenté l'offre la
moins onéreuse (sur base d'une comparaison « lot par lot ») mais une offre
(globalisée) la moins onéreuse pour cet ensemble de lots. En bref, le groupement de
lots peut comprendre un lot sur lequel aucun rabais n’a été consenti.

Ceci vaut pour autant que le pouvoir adjudicateur n’ait pas interdit la proposition de
rabais en cas d’attribution de multiples lots. En outre, il convient également de
procéder a la vérification et, le cas échéant, a 'examen des prix ainsi rabaissés, ce
contréle des prix s’effectuant toujours lot par lot. L’'on ne saurait attribuer un ensemble
de lots a une offre globalisée comportant des prix anormaux non-justifiés pour un des
lots concernés par le rassemblement.

En fonction du nombre de lots et de la maniére dont les soumissionnaires déterminent
le rabais consenti (soit en identifiant clairement des groupements de lots, soit en
consentant un rabais pour autant que x lots leur soient attribués), les configurations
possibles a comparer peuvent étre plus ou moins nombreuses. Le pouvoir adjudicateur
pourrait, afin de les réduire, déterminer lui-méme au sein des documents du marchés
les groupements de lots sur lesquels des rabais peuvent étre consentis.

Un exemple (issu de la fiche thématique « Marchés a lots ») étayant les régles
théoriques exposées ci-dessus s’impose :

Un marché réparti en 3 lots (1, 2 et 3) pour lesquels trois soumissionnaires
(A, B et C) ont remis offre pour plus d’un lot.

| I
| I
: Soumissionnaires :
| A B C I
: 1 800 1000 1200 I
|| Lots 2 250 300 200 :
I 3 500 400 |
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A propose un rabais de 10% sur les lots 1 et 2 en cas d’attribution groupée de
| ces lots.

B propose un rabais de 10% sur le lot 2 et de 5% sur le lot 3 en cas
| d’attribution groupée de ces lots.

| C ne propose aucun rabais.
| Sur base du prix, le classement des offres pour chaque lot est le suivant :

Lot 1 Lot 2 Lot 3 Prix global
A 800 C 200 C 400 1400
B 1000 A 250 B 500 1750
C 1200 B 300 A/ 1500

Le prix global le plus bas pour I'ensemble des lots 1, 2 et 3 en cas
d’attribution lot par lot serait donc de 1400¢€.

En cas d’attribution groupée de certains lots, selon les propositions de rabais
deAetB:

Lots Offre | Rabais | Total Lots Offre | Rabais | Total

Lot 1 800 10% 720 Lot 2 300 10% 270

Lot 2 250 10% 225 Lot 3 500 5% 475

Lot3(C) | 400 / 400 | Lot1(A) | 800 / 800

Prix global 1345 Prix global 1545

Sur base d’une comparaison des lots assemblés selon les rabais
proposés, il ressort que :
- la proposition de A + la meilleure offre pour le lot 3 = un prix global de
1345€.
- la proposition de B + la meilleure offre pour le lot 1 = un prix global de
1545€.

| Le marché sera attribué a A pour le groupement de lots 1 et 2, et a C pour le

I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
Proposition de A Proposition de B :
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
| lot3. I
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9. PROLONGATION DU DELAI D’ENGAGEMENT DES OFFRES

Deux dispositions réglent la prolongation du délai d’'engagement des offres : I'article
58 et l'article 89 de I'arrété royal du 18 avril 2017 relatif a la passation des marchés
publics dans les secteurs classiques (ARP).

L’article 58 ARP concerne la prolongation du délai d’engagement des offres alors
que ce délai n’a pas encore expiré. Le pouvoir adjudicateur peut solliciter des
soumissionnaires qu’il prolonge le délai d’engagement de leur offre. Lorsque le pouvoir
adjudicateur décide de recourir a cette faculté, cette sollicitation est au moins adressée
a tous les soumissionnaires sélectionnés dont I'offre est réguliere. Dans le cadre de
cette sollicitation, les soumissionnaires ne peuvent modifier en aucune maniere leur
offre, sauf a solliciter la prolongation du délai d’engagement des offres
concomitamment, le cas échéant, a 'amélioration des offres.

L’article 89 ARP concerne la prolongation du délai d’engagement des offres alors
que ce délai a expiré sans que le marché ne soit conclu. Dans ce cas, le pouvoir
adjudicateur, avant d'attribuer le marché, demande par écrit au soumissionnaire
premier classé s'il consent au maintien de son offre.

Si ledit soumissionnaire y consent sans réserve, le pouvoir adjudicateur procéde a
I'attribution et a la conclusion du marché.

Si le soumissionnaire concerné ne consent au maintien de son offre qu'a la condition
d'obtenir une modification de celle-ci, le marché est attribué et conclu compte tenu de
la modification demandée pour autant que le soumissionnaire justifie la modification
par des circonstances survenues postérieurement a la date et I'neure limites de
l'introduction des offres et que Il'offre ainsi modifiée demeure celle qui est
économiquement la plus avantageuse.

Lorsque le soumissionnaire concerné ne consent pas au maintien de son offre ou que
la modification demandée ne s'avere pas justifiée ou que I'offre modifiée ne demeure
pas eéconomiquement la plus avantageuse, le pouvoir adjudicateur :

- soit s'adresse successivement, suivant I'ordre de classement, aux autres
soumissionnaires réguliers et attribue et conclut le marché avec le
soumissionnaire dont l'offre, éventuellement modifiée en raison de
circonstances survenues postérieurement a la date et I'heure limites de
l'introduction des offres, est la plus avantageuse économiquement ;

- soit demande simultanément a tous les autres soumissionnaires
réguliers de revoir leur offre sur la base des conditions initiales du
marché, et attribue et conclut le marché en fonction de I'offre devenue
economiquement la plus avantageuse. Pour qu'elles soient prises en
compte, les modifications demandées doivent étre justifiées sur la base
de circonstances qui se sont produites aprés la date et I'heure limites de
l'introduction des offres. Lorsque [I'offre économiquement la plus
avantageuse est déterminée sur la seule base du prix, la révision visée
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a peut uniquement avoir trait au prix de I'offre.

L’article 89 ARP ne s’applique formellement qu’aux procédures ouverte et restreinte.
A défaut toutefois d’avoir prévu des modalités spécifiques au sein des documents du
marché, le respect de la présente procédure est conseillé dans le cadre des autres
procédures de passation lorsque le pouvoir adjudicateur souhaite prolonger le délai
d’engagement des offres alors que ce délai a expire.

10. VARIANTES ET OPTIONS

Le pouvoir adjudicateur peut avoir exigé et/ou autorisé des variantes et/ou des options.
Pour les marchés inférieurs aux seuils européens, les soumissionnaires pourraient
également avoir soumis librement des variantes ou des options.

Concernant les variantes, le pouvoir adjudicateur décide dans un premier temps, le
cas échéant, des variantes libres qu’il retient. Ensuite, il établit un classement unique
des offres de base et des variantes qu'il a retenues, autorisées et exigées. Le marché
est attribué sur base de ce classement unique a l'offre de base ou a la variante
économiquement la plus avantageuse en application des critéres d’attribution arrétés
au sein des document du marchée.

Pour rappel, les critéres d’attribution doivent toujours étre applicables aux variantes
exigées et autorisées qui satisfont aux prescriptions minimales fixées ainsi qu'aux
offres de base.

Concernant les options, de méme, le pouvoir adjudicateur décide dans un premier
temps, le cas échéant, des options libres qu'il retient. L’article 87 de I'arrété royal du
18 avril 2017 relatif a la passation des marchés publics dans les secteurs classiques
(ARP) dispose ensuite que I'offre économiquement la plus avantageuse est
déterminée sur la base de I'ordre de classement des offres, « majorées des avantages
économiques offerts par les options » qu’elles soient libres et retenues, autorisées ou
exigées. L’absence de précision quant a la maniére de procéder peut étre regrettée.
Le Rapport au Roi précise néanmoins qu'un systéme similaire a ce qui prévu en
matiére de variantes est également d'application pour les options. Les options exigées
s’accompagnant d'un supplément de prix s’accommoderont aisément de
I'établissement d’un classement unique. Les options libres et autorisées ne peuvent
toutefois en principe étre assorties d’un tel supplément de prix, aussi est-il conseillé
afin d’objectiver les avantages économiques offerts par les options et le classement
unique a établir de s’assurer, dans la mesure du possible, que les critéres d’attributions
soient également applicables aux options ou de prévoir un critere d’attribution relatif a
'avantage offert par les options. La réglementation ne l'impose toutefois pas, a
l'inverse des variantes.

L’article 87 ARP ne s’applique formellement qu’aux procédures ouverte et restreinte.
A défaut toutefois d’avoir prévu des modalités spécifiques au sein des documents du
marché, le respect de la présente procédure est conseillé dans le cadre des autres
procédures de passation. Si des modalités spécifiques sont prévues, celles-ci ne
peuvent conférer au pouvoir adjudicateur une liberté de choix illimitée et indéfinie sous
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peine de laisser planer un doute de favoritisme. Il est conseillé d’objectiver la méthode
de départage et de classement des offres de bases, des variantes et des options.

1) ATTRIBUTION ET RENONCIATION
A L’ATTRIBUTION DU MARCHE

1. RENONCIATION A L’ATTRIBUTION DU MARCHE ET SA
MOTIVATION

En vertu de l'article 85 de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics,
I'accomplissement d’'une procédure de passation n'implique pas I'obligation d’attribuer
le marché. Le pouvoir adjudicateur demeure libre de renoncer a I'attribution du marché.

Le Conseil d’Etat reléve notamment que la réglementation « ne limite pas les motifs
que peut utiliser l'autorité lorsqu’elle décide de renoncer a un marché, et ce
précisément pour Ilui permettre de faire primer l'intérét général en toutes
circonstances. » (CE n°259.875 du 27 mai 2024)

A ce titre, en principe, une renonciation a I'attribution du marché demeure possible :

- méme si la renonciation trouve sa cause dans le _comportement du
pouvoir adjudicateur ;

- méme sila renonciation trouve sa cause dans une imprécision du pouvoir
adjudicateur ;

- méme en I'absence d’irrégularités, d’illégalités, de motifs graves ou de
cas exceptionnels.

Le pendant d’un tel pouvoir discrétionnaire consiste en une exigence de motivation
renforcée. Ainsi, conformément aux articles 4 et 29/1 de la loi du 17 juin 2013 relative
a la motivation, a l'information et aux voies de recours en matiére de marchés publics,
de certains marchés de travaux, de fournitures et de services et de concessions,
lorsqu’il renonce a lattribution d’'un marché, le pouvoir adjudicateur est tenu d’en
motiver formellement (c-a-d. au travers de la rédaction d’un écrit signé par la personne
compétente pour renoncer a I'attribution du marché) la ou les raisons.

Les marchés publics de faible montant, auxquels les articles visés de la loi du 17 juin
2013 précitée ne s’appliquent, sont également soumis a I'exigence d’'une motivation
formelle de la renonciation a l'attribution, en vertu de la loi du 29 juillet 1991 relative a
la motivation formelle des actes administratifs.

Cette exigence de motivation formelle vise a prémunir les opérateurs économiques de
l'arbitraire du pouvoir adjudicateur. « En particulier, la motivation formelle de l'acte
attaqué doit permettre [...] de vérifier que les motifs d’opportunité invoqués pour
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justifier 'abandon de la procédure ne servent pas, en réalité, de prétexte pour ne
pas attribuer le marché [a I'adjudicataire pressenti] ». (CE n°259.137 du 14 mars 2024)

Le principe est ainsi le suivant :

« La décision de renoncer a une procédure d‘attribution d'un marché - ou
de certains lots d'un marché - et d'en recommencer une nouvelle releve
du pouvoir discrétionnaire du pouvoir adjudicateur qui fait ce choix en
opportunité. Cette décision doit cependant étre fondée sur des motifs
exacts, pertinents et admissibles, repris dans une motivation formelle »
(CE n°260.448 du 18 juillet 2024)

En pratique, la renonciation a l'attribution du marché et sa motivation donnent lieu a
une jurisprudence extrémement casuistique et aux allures parfois contradictoires. Les
arréts suivants notamment pourront étre utilement consultés : 237.777 du 24 mars
2017, 258.032 du 27 novembre 2023, 259.137 du 14 mars 2024, 259.875 du 27 mai
2024, 260.073 du 10 juin 2024, 260.448 du 18 juillet 2024.

J) EXECUTION DU MARCHE

1. MODIFICATION SUBSTANTIELLE

Il est renvoyé mutatis mutandis aux considérations émises au point d)

K) LES MARCHES PUBLICS VISANT
LA DESIGNATION D’UN REVISEUR

1. DUREE DU MARCHE PUBLIC

Pour la désignation des réviseurs, il convient de prendre en compte l'article 3:61 du
Code des sociétés qui prévoit, en son § 1°", que « Le commissaire est nommé pour un
terme de trois ans renouvelable. »

La durée du mandat du réviseur est donc, au maximum, de 3 ans. Un marché public
doit étre lancé pour une durée de 3 ans portant sur le controle légal des comptes
annuels des exercices comptables X, X+1, X + 2.
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Pour les intercommunales, il y a lieu de tenir compte également de l'article 1523-24, §
2 du Code de la démocratie locale et de la décentralisation qui prévoit que « le ou les
réviseurs sont nommes par 'assemblée générale, pour une durée maximale de 3 ans,
renouvelable une seule fois de fagon successive au niveau d’'un méme cabinet ou d’un
méme réseau ».

Un méme réviseur peut donc voir son mandat renouvelé une seule fois par 'assemblée
geénérale. Ce renouvellement doit étre effectué a I'issue d’'une nouvelle procédure de
marché public.

Un méme réviseur ne peut pas exercer un contréle de plus de 6 ans au sein de la
méme intercommunale. L’'esprit de cette I|égislation est d’assurer une saine
concurrence entre les cabinets révisoraux et une totale indépendance de ceux-ci
envers les institutions contrdlées.

2. COMPETENCES DES ORGANES - INTERCOMMUNALES

S’agissant de la désignation du réviseur d’entreprises au sein d’'une intercommunale,
il convient d’étre attentif au fait que l'article L1523-24 CDLD disposant que 'assemblée
geénérale nomme le ou les réviseurs ne dispense pas de respecter les régles statutaires
de compétences relatives a la passation des marchés publics.

Cette décision de nomination ne se confond en effet pas avec la décision d’attribution
du marché, laquelle en vertu des statuts ne reléve généralement pas de la compétence
de 'assemblée générale.

La nomination du réviseur d’entreprise par I'assemblée générale ne pourra ainsi
intervenir que postérieurement a I'adoption de la décision d’attribution du marché relatif
a la désignation du réviseur d’entreprise par 'organe statutairement compétent pour
procéder a I'attribution dudit marché public.
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CONCESSIONS DE SERVICES ET DE TRAVAUX
A) QUALIFICATION DE L’OPERATION

1. CONCESSION DE SERVICES ET DE TRAVAUX ET MARCHE
PUBLIC

La qualification de I'opération dépend, notamment, des desideratas du pouvoir local
en ce qui concerne 'exploitation des services et/ou ouvrages en cause et, des lors,
des clauses du cahier des charges/de la convention.

a) Transfert du risque lié a I’exploitation

L’une des principales différences entre les notions de marché et de concession réside
dans le transfert du risque lié a I'exploitation. En effet, I'attribution d'une concession de
services ou de travaux implique le transfert au concessionnaire d'un risque
d'exploitation lié a I'exploitation de ces travaux ou services, comprenant le risque lié a
la demande, le risque lié a I'offre ou les deux. Le concessionnaire est réputé assumer
le risque d'exploitation lorsque, dans des conditions d'exploitation normales, il n'est
pas certain d'amortir les investissements qu'il a effectués ou les codlts qu'il a supportés
lors de I'exploitation des ouvrages ou services qui font I'objet de la concession. La part
de risque transférée au concessionnaire implique une réelle exposition aux aléas du
marché, telle que toute perte potentielle estimée qui serait supportée par le
concessionnaire ne doit pas étre purement nominale ou négligeable.

A cet égard, il peut étre utile de rappeler que I'exposé des motifs de la loi du 17 juin
2016 relative aux contrats de concession préconise en cas de doute manifeste du
pouvoir adjudicateur sur la qualification du contrat qu’il entend passer de faire
application des régles de passation (publicité et procédure) des marchés publics.?

b) Exemple tranché par le Conseil d’Etat — Enlévement et
entreposage de véhicules

Dans son arrét du 2 septembre 2020, n° 248.196, le Conseil d’Etat a d{i se prononcer
sur la qualification d’'un contrat portant sur I'enlévement et I'entreposage de véhicules
a la requéte d’'une zone de police (dépannages administratifs).

2 Projet de loi relatif aux contrats de concession, Exposé des motifs, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord.
2015-2016, n°1708/001, p. 20.
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CONCESSIONS DE SERVICES ET DE TRAVAUX

La Haute juridiction a ainsi précisé :

« A la suite des définitions des notions qui font débat en I'espéce et du rappel de
certaines des considérations qui les ont inspirées et en commandent l'interprétation,
deux observations doivent étre formulées en l'espéce :

- dune part, et selon ce que permettent de constater les pieces de la
procédure (et, en particulier, le cahier des charges), I'objet du contrat
litigieux consiste en prestations de services a effectuer au bénéfice et pour
les besoins de la seule partie adverse, exclusivement a la requéte et sur les
ordres de ses services. Aucune prestation ne parait, en revanche, étre
destinée a un public d’usagers dont la demande serait susceptible d’exposer
I'opérateur économique désigné a un risque d’exploitation. La circonstance
que les propriétaires des véhicules soient tenus au paiement des frais de
dépannage, n’autorise pas a les identifier comme les bénéficiaires d’un
service presté a leur demande et en réponse a leurs besoins ;

- d’autre part, et plus généralement, les requérantes n’indiquent pas —et le
Conseil d’Etat n’apercoit pas en procédure d’extréme urgence —ce qui
attesterait que sont en jeu, dans l'opération litigieuse, une « gestion de
services » qui —du point de vue de leurs objets respectifs —permet de
distinguer la concession de services du marché public de services, d’une
part, et un « droit d’exploiter les services qui font 'objet du contrat » accordé
en contrepartie a I'opérateur, d’autre part.

Il suit de ces deux observations que ne peut étre identifié le risque d’exploitation
transféré a I'opérateur économique, qui, conformément a la directive 2004/23/UE et a
la loi du 17 juin 2016 relative aux contrats de concession, découle du droit
d’exploitation dont doit nécessairement bénéficier cet opérateur pour que I'opération
puisse étre qualifiee de concession de services : un tel droit d’exploitation n’apparait
pas étre en jeu et son octroi a I'opérateur choisi semble méme contredit par I'absence
de toute liberté dans l'organisation des services qu’il est chargé de prester.

Dans ces circonstances, c’est vainement que les requérantes invoquent certains aléas
(liés notamment au mode de rémunération des prestations ou a la responsabilité que
la partie adverse fait supporter par 'opérateur choisi), puisque —méme a supposer que
de tels aléas puissent, dans le cadre d’autres opérations, participer du risque
d’exploitation —l'opération litigieuse n’apparait pas présenter les caractéristiques
d’objet et de contrepartie desquelles, conformément a la notion légale de « concession
de services »,doit nécessairement découler le risque d’exploitation.

Au vu des développements qui précédent, la qualification de « marché public de
services » retenue par la partie adverse a propos du contrat dont la décision
d’attribution constitue l'acte attaqué par le présent recours n’apparait pas, au terme
d’un examen effectué en extréme urgence, devoir étre remise en cause. »
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CONCESSIONS DE SERVICES ET DE TRAVAUX

c) Rédaction des documents de concession

Afin d’éviter toute méprise, les concessions de services et de travaux doivent étre
distingués des marchés publics. A cet égard, il est a noter :

- quil napparait pas opportun d’utiliser les termes « marché de
concession » ;

- qgu’il n’existe pas, a proprement parler de « mode de passation » en
matiére de concession. Aussi, il n’est pas opportun de « justifier » le
type de procédure choisie par une disposition applicable aux
marchés publics (par exemple, en renvoyant vers l'article 89, §1, 2°
de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics).

2. CONCESSION DE SERVICES ET DE TRAVAUX ET « MISE A
DISPOSITION »

Ici également, la qualification de 'opération dépend, notamment, des desideratas du
pouvoir local en ce qui concerne I'exploitation des services et/ou ouvrages en cause
et, des lors, des clauses du cahier des charges/de la convention.

La qualification de « mise a disposition » (bail de droit commun, bail commercial, bail
emphytéotique, concession domaniale, etc.) ne pourra pas étre envisagée si des
contraintes (pouvant étre exigées en justice) quant a la gestion des services/ouvrages
en cause sont fixées (obligations quant aux heures d’ouverture, quant aux services
proposés, quant aux tarifs pratiqués, etc.).

Il convient d’étre particulierement prudent dans le cadre des procédures visant I'octroi
d’'un bail emphytéotique comprenant une contrainte liée a la destination spécifique du
bien en cause. Les sanctions prévues ne peuvent pas permettre de poursuivre
I'exécution forcée des clauses du contrat portant sur I'exploitation des services et/ou
la réalisation des travaux tels qu’'imposés par le pouvoir local. Par ailleurs, il est
fréquent que dans le cadre de telles procédures, des critéres d’attribution portant sur
le projet poursuivi par le cocontractant soient fixés. En partant du postulat que
'opération soit qualifiée de simple opération immobiliere, la question méme de
I'opportunité de comparer des offres sur un projet que le candidat désigné ne sera pas
obligé de réaliser peut se poser. A notre estime, un tel procédé est source de
réclamation/recours. En effet, comment réagira un candidat évincé qui constaterait que
le candidat dont l'offre a été choisie/valorisée ne réalise pas le projet qu'il avait
présenté et qui lui a permis d’obtenir le plus de points ?

Par ailleurs, en ce qui concerne plus particulierement les concessions domaniales, la
doctrine souligne que « ce qui distingue les concessions de travaux ou de services,
des concessions domaniales, c’est - comme pour les marchés publics - le fait que les
concessions de travaux ou de services ont pour objet de « confier » a un opérateur
économique l'exécution de travaux ou la prestation et la gestion de services, destinés

intérieur Intérieur et Action sociale

SPW

3 & i
‘s@ Wallonie



CONCESSIONS DE SERVICES ET DE TRAVAUX

a servir l'intérét public. Tel n’est pas l'objet principal des concessions domaniales, qui
visent la mise a disposition d’un bien du domaine public au profit d’'un opérateur
économique, sans que l'affectation économique de ce bien ne serve des objectifs
d’intérét général. »3

En d’autres termes, « si I'objet véritable de la concession domaniale est de faire
réaliser, par le concessionnaire, des (...) services qui répondent aux intéréts
économiques ou besoins de l'autorité concédante, une requalification du contrat en
concession de travaux ou de services est probable »*

Néanmoins, « la requalification n’aura toutefois lieu que si I'exécution de ces travaux
ou la prestation de ces services constitue I'objet principal du contrat. »°

L’exposé des motifs de la loi du 17 juin 2016 précitée précise que « si la concession
(autorisation) domaniale n’est qu’'un élément indissociable et accessoire d’un contrat
qui vise principalement, pour un adjudicateur, a confier I'exécution de travaux ou de
services répondant aux exigences qu'il définit et dont il peut exiger/forcer I'exécution,
contre le droit d’exploiter I'ouvrage ou les services, le contrat sera qualifié de
concession au sens du présent projet »°.

B) COMPETENCE DES ORGANES

Outre les remarques reprises ci-apres, il est renvoyé au point I.A. ci-avant.
1. DELEGATION DU CONSEIL VERS LE COLLEGE

a) Estimation de la valeur de la concession

Conformément aux articles L1222-8 et L2222-2sexies du CDLD, dans le cadre de
I'éventuelle délégation du conseil vers le college, la valeur de la concession
correspond au montant estimé (lors du lancement de la procédure) du chiffre d'affaires
a percevoir par le concessionnaire multiplié par le nombre d'années de la concession
et non pas a la redevance a percevoir par le pouvoir adjudicateur.

3 Ervyn, G., « Egalité, non-discrimination et transparence dans I'attribution des concessions domaniales » in
Jaarboek Overheidsopdrachten 2015-2016 / Chronique des Marchés Publics 2015-2016, Bruxelles, EBP
Consulting, 2016, p. 251.

4 Ervyn, G., Op. cit., p. 256.
5 Ervyn, G., Op. cit., p. 258.

6 Exposé des motifs, Projet de loi relatif aux contrats de concession, Chambre des représentants, Doc
54, 1708/001, p. 16.
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Seule une estimation adéquate permet d’assurer la sécurité juridique de la mise en
ceuvre de la délégation.

b) Absence de distinction entre budget ordinaire et
extraordinaire

Contrairement aux dispositions applicables aux marchés publics, les articles L1222-8
et L2222-2sexies dudit Code ne font pas de distinction entre les concessions dont les
dépenses relévent du budget ordinaire et celles dont les dépenses relevent du budget
extraordinaire.

Dés lors, le seuil prévu a ces articles en matiére de délégation reste inchangé peu
importe si les dépenses relévent du budget ordinaire ou extraordinaire.

c) Stricte interprétation

Un organe ne peut fonder sa compétence sur une délégation octroyée dans le cadre
de la passation des marchés publics. En effet, toute délégation doit s’interpréter
restrictivement en ce qu’elle constitue une dérogation au principe général. Il convient
dés lors d’approuver, le cas échéant, une délégation propre aux concessions.

2. MODIFICATION DU CAHIER DES CHARGES APRES SA
PUBLICATION

L’organe compétent (au regard des statuts de l'intercommunale, conformément au
CDLD, etc.) doit adopter expressément les modifications a apporter a un cahier des
charges aprés sa publication.

En effet, il est & noter que le Conseil d’Etat considére que :

o « Il simpose, par ailleurs, d'observer qu'a I'égard de décisions prises
par 'organe compétent d'un pouvoir adjudicateur, et ayant notamment
pour objet d'approuver le cahier des charges d'une concession et I'avis
de concession destiné a étre publié, la publication des documents de
la concession procéde de l'exécution matérielle de ces décisions. Elle
requiert donc l'adoption préalable de telles décisions et - lorsque
s'impose la rectification ultérieure d'informations antérieurement
publiées a propos d'une concession, par l'ajout de conditions que
l'organe compétent n'avait pas préalablement fixées - cette
rectification doit elle-méme prendre appui sur une décision
réguliérement prise a cette fin par cet organe compétent » (arrét n°
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244.389 du 03 mai 2019) ;

o compte tenu des circonstances du cas d’espéce, « tant I'ampleur que
l'importance des diverses modifications qui ont été apportées a la
version du cahier spécial des charges (pondération des sous-critéres
d’un critére d’attribution et insertion de sous-critéres pondérés dans
d’autres criteres d’attribution), telle qu'initialement approuvée par le
comité de gestion, justifiaient que la version adaptée soit, a nouveau,
soumise a l'approbation de ce comité, ce qui n'a donc pas été le cas.
Sous cet aspect également, le deuxieme moyen de la requéte est
aussi sérieux. » (arrét n°® 234.085 du 09 mars 2016).

3. FIXATION DES CONDITIONS ET PUBLICATION DE L’AVIS :
TEMPORALITE

La publication de I'avis de concession doit intervenir postérieurement a I'adoption des
conditions de ladite concession par I'organe compétent.

4. APPROBATION D’UNE CONVENTION

Dans I'hypothése ou le pouvoir adjudicateur décide de conclure une convention
compilant les dispositions du cahier des charges, I'offre de I'adjudicataire désigné et
le résultat des éventuelles négociations, cette derniére doit étre approuvée lors de
I'attribution de la concession par I'organe disposant de cette compétence d’attribution.

En d’autres termes, a titre d’exemple, cette convention ne doit pas étre approuvée par
le conseil communal mais par le collége communal.

C) AVIS DU DIRECTEUR FINANCIER

L’incidence financiére ou budgétaire du projet de décision communal ou provincial
n’'est pas déterminée par la valeur de la concession mais, notamment, par I'éventuelle
redevance pergue par le pouvoir adjudicateur, I'éventuel prix payé par lui ou
I'éventuelle prise en charge de frais en matiére d’eau ou d’électricité par le pouvoir
adjudicateur.

Au surplus, il est renvoyé aux considérations émises au point B) ci-avant.
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D) IMPORTANCE D’ESTIMER LA
VALEUR DE LA CONCESSION

En ce qui concerne les concessions de services, la législation spécifique ne s’applique
que si la valeur de la concession dépasse le seuil fixé a I'article 4 de I'arrété royal du
25 juin 2017 relatif a la passation et aux regles générales d’exécution des contrats de
concession, actuellement, 5.538.000 €.

En ce qui concerne les concessions de travaux, ladite législation prévoit des
dispositions spécifiques suivants la valeur de la concession en cause.

Cette valeur doit, dés lors, pour toute concession, étre préalablement estimée
conformément aux articles 35 et 36 de la loi du 17 juin 2016 relative aux contrats de
concession.

Par ailleurs, cette valeur doit également étre estimée lors de I'attribution de la
concession dans la mesure ou ledit article 35 prévoit que « sila valeur de la concession
au moment de [l'attribution est supérieure de plus de vingt pourcent a sa valeur
estimée, la valeur appropriée est la valeur de la concession au moment de
lattribution ».

En d’autres termes, la législation prévoit que, dans I'hypothése ou I'adjudicateur
n’aurait pas fait usage d’'une procédure répondant aux exigences de la légalisation
relative aux contrats de concession et ou, a I'issue des négociations, la valeur de I'offre
retenue dépasse de vingt pourcent I'estimation initiale et de ce fait, est égale ou
supérieure au seuil financier déterminant I'application de la loi du 17 juin 2016
susvisée, I'adjudicateur est contraint d’abandonner sa procédure de passation et de
relancer une nouvelle procédure.

Dans la mesure ou cette estimation doit se baser sur I'offre concrétement remise par
le candidat désigné, pour en faciliter I'établissement, il est utile de prévoir, dans le
cahier des charges, l'obligation pour les candidats de remettre un plan financier
prospectif (pour toute la durée du contrat, reconduction comprise).

Il importe de souligner que le Conseil d’Etat, dans un arrét du 06 février 20187, a
annulé, a la suite de l'introduction d’'une requéte par un soumissionnaire évince, la
délibération d’'une commune relative a lattribution d’'une concession de services
portant sur I'exploitation de la cafétéria du centre sportif pour 9 ans. Le Conseil d’Etat
a considéré qu’a défaut de pouvoir démontrer qu’'une estimation avait eu lieu, la
commune aurait dd respecter la loi du 17 juin 2016 relative aux contrats de concession.
Le Conseil d’Etat considére que la loi est applicable @ moins qu’aprés I'estimation visée
a l'article 35, il s’avére que le seuil n’est pas atteint et qu’'une poursuite de I'application
de la loi ne s’impose pas.

Au surplus, compte tenu des dispositions susvisées, il importe :

7 N° 240.673.
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- que la méthode de calcul utilisée pour estimer la valeur de la concession
apparaisse expressément dans les délibérations concernées ;

- qu’une estimation des éventuels subsides octroyés au concessionnaire
(peu importe le pouvoir subsidiant en cause) soit prise en compte dans
le cadre de 'estimation de la valeur de la concession.

E) DUREE DE LA CONCESSION

Les concessions ne peuvent étre conclues pour une durée indéterminée. Si des tacites
reconductions sont prévues, il importe d’en limiter expressément le nombre.

Par ailleurs, en ce qui concerne les concessions soumises au champ d’application de
la loi du 17 juin 2016 relative aux contrats de concession, il est a noter que l'article 37
de ladite loi précise que « Pour les concessions d'une durée supérieure a cing ans, la
durée maximale de la concession n'excede pas le temps raisonnablement escompté
par le concessionnaire pour qu'il recouvre les investissements réalisés pour
l'exploitation des ouvrages ou services avec un retour sur les capitaux investis, compte
tenu des investissements nécessaires pour réaliser les objectifs contractuels
spécifiques.

Les investissements pris en considération aux fins du calcul comprennent tant les
investissements initiaux que ceux réalisés pendant la durée de la concession. ».

F) MOTIFS D’EXCLUSION, CONDITIONS
DE SELECTION ET CRITERES
D’ATTRIBUTION - DISTINCTION

Les motifs d’exclusion sont fondés sur la constatation objective de faits ou de
comportements propres a l'opérateur économique concerné, de nature a jeter le
discrédit sur son honorabilité professionnelle ou sur son aptitude économique ou
financiére a mener a bien les services/travaux couverts par la concession a laquelle il
soumissionne.

Les conditions de sélection sont des éléments permettant de vérifier la capacité

économique, financiére et technique d'un opérateur économique a exécuter la
concession en cause.

Les critéres d’attribution sont des éléments permettant de comparer les offres pour
déterminer a quel candidat il convient d’attribuer la concession.
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A cet égard, les considérations suivantes peuvent étre émises :

- Il n’apparait pas opportun de fixer, comme critere d’attribution, la
transmission d’une attestation dans la mesure ou le candidat doit
simplement la joindre a son offre.

- L'utilisation des termes « etc. », « notamment», etc. dans les
(sous)critéres ou leur explication n'apparait pas opportune. En effet, tel
que rédigé, un tel critére laisse sous-entendre que d’autres éléments
(non portés a la connaissance des candidats) que les (sous)critéres
utilisés seront pris en compte dans I'analyse des offres.

G) MOTIVATION

1. LEGISLATION APPLICABLE
a) Loi du 29 juillet 1991

En vertu de la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle des actes
administratifs, tout acte administratif au sens de l'article 1" — c’est-a-dire tout acte
juridique unilatéral de portée individuelle (telle I'attribution d’'une concession) — doit
faire I'objet d’'une motivation formelle, laquelle consiste en l'indication, dans I'acte, des
considérations de droit et de fait servant de fondement a la décision.

Selon la jurisprudence du conseil d’état en la matiére, cette motivation doit étre claire,
compléte, précise, suffisante et adéquate, c’est-a-dire exacte et propre au cas dont il
s’agit, afin de permettre aux intéressés de vérifier qu’elle a été précédée d’un examen
des circonstances de l'espéce. Par ailleurs, I'étendue de la motivation doit étre
proportionnelle a I'importance de la décision prise.

Les motifs de droit tiennent dans la mention des textes auxquels l'autorité se réféere
pour prendre la décision en cause tandis que les motifs de fait sont fournis par les
circonstances concretes qui ont amené l'autorité a adopter une telle décision.

Concrétement, les motifs censés expliciter les points obtenus par chaque candidat
doivent permettre de déterminer les différences qui peuvent exister entre les offres et
donc entre les cotations attribuées. En d’autres termes, ils doivent permettre de
comprendre les raisons pour lesquelles un candidat obtient moins de points pour tel
critére qu’un autre candidat. Aussi, le rapport d’analyse doit exposer les points forts et
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les points faibles des offres et souligner a suffisance leurs différences ou leurs
similitudes.?

b) Loi du 17 juin 2013
c)

Contrairement a la loi du 29 juillet 1991 susvisée, la loi du 17 juin 2013 relative a la
motivation, a l'information et aux voies de recours en matiére de marchés [publics, de
certains marchés de travaux, de fournitures et de services et de concessions
s’applique uniquement aux concessions qui relevent de la loi relative aux concessions.

2. MOTIVATION STEREOTYPEE: LES OFFRES JUGEES
« SUFFISANTES »

Dans un souci de sécurité juridique, il convient d’éviter de se contenter, dans le rapport
d’analyse des offres et/ou dans la délibération d’attribution, de juger que les différentes
offres regues sont « suffisantes ».

En effet, dans un arrét du 09 avril 2019, le Conseil d’Etat® a déja estimé, qu’en
'espéce, la motivation formelle de I'acte attaqué était stéréotypée et non adéquate,
notamment, dans la mesure ou elle se limitait a indiquer que les trois soumissionnaires
proposaient du personnel qualifié « en suffisance ».

A cet égard, il estime que « l'objectif d'un critére d'attribution n'est pas de déterminer
si les soumissionnaires satisfont aux exigences qu'il énonce, mais d'identifier le
soumissionnaire qui y répond le mieux. » (arrét n° 244.226 du 09 avril 2019).

8 CE, arrét du 11 juin 2013, n°223.826.

9 « Une telle motivation formelle se limite & indiquer que les trois soumissionnaires proposent du personnel
qualifié "en suffisance”, ce qui ne constitue pas une appréciation des mérites de chaque offre, que les moyens
mis en ceuvre sont "clairement identifiés" et que la planification des évacuations est "clairement détaillée" pour
chaque site, ce qui constitue une qualité formelle de I'offre mais pas une qualité intrinseque au regard du critére
annonceé. S'il est indiqué que la différence de points attribués a la requérante et aux deux autres
soumissionnaires s'explique par le fait que la planification des contréles des eaux de rejet et des gateaux est
moins détaillée dans l'offre de cette derniére que dans celle de ses concurrentes, il n'en demeure pas moins que
cette motivation, qui se limite, pour I'essentiel, a indiquer que les trois soumissionnaires répondent aux exigences
formulées dans le critére concerné, est en défaut de faire apparaitre une appréciation sur les éléments annoncés
dans le cahier spécial des charges » (arrét n® 244.226 du 09 avril 2019)
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3. METHODE D’EVALUATION DES OFFRES

En ce qui concerne la méthode d’évaluation des offres, il ressort de la jurisprudence
du Conseil d’Etat'® que :
- dans le cadre du respect du principe d’égalité, la maniére dont s’effectue
I'évaluation des offres doit revétir un caractére raisonnablement
prévisible pour les soumissionnaires potentiels.

- adéfaut d'indication dans le cahier des charges, la méthode d'évaluation
doit pouvoir se comprendre a la lecture de la motivation de la délibération
d’attribution/du rapport d’analyse, en sorte que les soumissionnaires
concernés puissent s'assurer que I'évaluation des offres a été effectuée
dans le respect du principe d’égalité.

- le recours ex post a une méthode d'évaluation des criteres d'attribution
qui n'a pas été prealablement portée a la connaissance des
soumissionnaires n'est admissible que sous réserve du respect des trois
conditions suivantes : le recours a cette méthode d'évaluation ne doit tout
d'abord pas avoir pour effet de modifier les criteres d'attribution du
marché définis dans les documents du marché ou d'altérer la pondération
annoncée de ces mémes critéres, notamment en ayant pour effet de
privilégier le poids d'un critére sur un autre alors que cela n'avait pas été
préalablement annoncé; cette méthode d'évaluation ne peut ensuite pas
contenir d'éléments qui, s'ils avaient été connus lors de la préparation
des offres, auraient pu influencer cette préparation; enfin, cette méthode
ne peut avoir été adoptée d'une maniére qui a pour effet de prendre en
compte des éléments susceptibles d'avoir un impact discriminatoire
envers l'un des soumissionnaires.

4. ATTRIBUTION DE COTES IDENTIQUES

L’attribution d’'une cote identique a plusieurs, voire a tous les soumissionnaires, ne
dispense pas le pouvoir adjudicateur de motiver adéquatement cette absence de
départage entre les offres.

10 \Voir, notamment, arréts n°235.817 du 21 septembre 2016, n° 231.072 du 30 avril 2015, n° 234.235 du 22 mars
2016.
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Ainsi, le Conseil d’Etat a considéré dans son arrét n° 233.900 du 23 février 2016 :
« Dans I'hypothese ou toutes les offres se voient, comme en l'espéce, attribuer une
note identique pour I'un des criteres d'attribution, la motivation doit permettre a chaque
soumissionnaire et au juge chargé de controler la légalité de la décision de comprendre
pourquoi cette note identique a été attribuée et pourquoi il n'a pas été possible de
départager les offres ».

5. INSERTION DE SOUS-CRITERES

Il convient de ne pas scinder (sans le préciser dans le cahier des charges) un
(sous)critére en (sous-)sous-critere qui n’ont pas le méme poids/ne valent pas le méme
nombre de points.

En effet, le Conseil d’Etat considére que: « Il n'est pas interdit & un pouvoir
adjudicateur de spécifier plus en détail un critere d'attribution préalablement porté a la
connaissance des soumissionnaires, de le diviser en "rubriques”, "subdivisions”, et
d'accorder a celles-ci une pondeération. Néanmoins lorsqu'il procede de la sorte, le
pouvoir adjudicateur doit veiller a assurer le principe d'égalité de traitement des

soumissionnaires et le principe de transparence.

Lorsqu'un pouvoir adjudicateur spécifie un critere d'attribution par exemple en
“rubriques” ou "subdivisions" non annoncées dans le cahier spécial des charges ou
dans d'autres documents du marché, la question qui se pose, en premier lieu, est de
déterminer si celles-ci consistent en de "simples" "éléments d'appréciation” ou en
réalité, en des sous-criteres d'attribution. Lorsqu'une "rubrique” d'un critére
d‘attribution est mise en ceuvre de maniere systématique dans 'analyse de I'ensemble
des offres et que de la méme maniere, une note est donnée pour chaque offre au

regard de cette "rubrique”, celle-ci doit étre qualifiée de sous-critére d'attribution.

L'utilisation de tels sous-critéres d'attribution doit se faire, comme il a été rappelé ci-
dessus, dans le respect des principes d'égalité et de transparence. C'est pourquoi leur
légalité n'est admise que s'ils répondent a trois conditions. Premierement, ils ne
peuvent modifier les critéres d'attribution définis dans le cahier spécial des charges ou
dans les autres documents du marché. En deuxieme lieu, ils ne peuvent contenir
d'éléments qui, s'ils avaient été connus lors de la préparation des offres, auraient pu
influencer cette préparation. Et enfin, ils ne peuvent avoir été adoptés en prenant en
compte des éléments susceptibles d'avoir un effet discriminatoire envers l'un des
soumissionnaires. » (voir notamment, arrét n° 229.009 du 03 novembre 2014 mais
également arrét n° 230.648 du 25 mars 2015).
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6. NEUTRALISATION DE CRITERES EN RAISON DE SON
ILLEGALITE

Il convient de ne pas « neutraliser » un (sous-)critere sans motivation formelle
adéquate.

En effet, le Conseil d’Etat considére, en matiére de marché public, que : « méme si un
élement préalablement annoncé dans les documents du marché, au titre de critere ou
de sous-critere d'évaluation, apparait par la suite comme étant illégal a posteriori (...)
ou non pertinent (...), le pouvoir adjudicateur ne peut tout simplement pas se contenter
de "neutraliser” ledit critere ou sous-critere lors de la procédure d'évaluation des offres,
car il ne peut, en effet, pas étre purement et simplement préjugé de l'influence que
I'element ainsi "neutralisé" pourrait avoir sur la nouvelle organisation des criteres et
sous-critéres d'attribution du marché qui résulte de cette "neutralisation”. Il appartenait,
en conséquence, a la partie adverse d'établir, d'une part, que I"élément" litigieux
pouvait étre "neutralisé" en cours de procédure d'évaluation et, d'autre part, que cette
"neutralisation” n'avait aucune influence sur la poursuite de I'analyse des offres, en ce
que l'élément ainsi "neutralisé" ne permettait, en tout état de cause, pas de valoriser
une offre plutédt que l'autre. » (arrét n°® 237.907 du 06 avril 2017).

7. PRESENTATION ORALE

Si une présentation « orale » des offres peut étre prévue, il est cependant nécessaire
que, comme en matiere de marchés publics, les pouvoirs locaux suivent la procédure
suivante :

1. lls sollicitent I'envoi d’'une offre écrite,
2. lls demandent aux soumissionnaires de défendre oralement leurs offres,
3. lls attribuent des points quant aux projets des candidats sur base du

document écrit et de la défense orale.

En effet, il n’apparait pas opportun de coter séparément I'écrit d’'une offre et sa défense
orale. Par ailleurs, le fait qu’'un candidat est « plus convaincant » a I'oral et qu'il « vend
bien son projet » n’apparait pas étre un motif adéquat permettant de déterminer I'offre
la plus avantageuse pour le pouvoir adjudicateur.
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H) PATERE LEGEM QUAM IPSE
FECISTI

En vertu du principe « patere legem quam ipse fecisti », le pouvoir adjudicateur est
tenu de respecter les régles qu’il a lui-méme fixées dans le cahier des charges :
- Il convient de vérifier que le candidat ne se trouvait pas dans un des cas
d’exclusions y visés.

- A défaut d’avoir indiqué dans les documents de concession qu’il s’est
donné un pouvoir d’appréciation quant a la transmission imposée sous
peine d’irrecevabilité de divers documents, un pouvoir adjudicateur ne
peut décider de déclarer recevable les candidatures pour lesquelles tous
les documents sollicités n’ont pas été transmis.

- Dans la mesure ou le cahier des charges spécifie que la concession en
cause sera attribuée au candidat dont la proposition sera la plus
intéressante sur base de critéres fixés par le pouvoir adjudicateur dans
ledit cahier des charges, il n’est pas opportun de tenir compte du fait qu’un
candidat n'a pas exécuté la précédente concession en respectant son
offre rendue dans le cadre de la précédente procédure.

En effet, un tel fait ne permet pas d’évaluer I'offre rendue dans le cadre de
ladite procédure.

1) CONSIDERATIONS SPECIFIQUES AUX
CONCESSIONS DE SERVICES EXCLUES DU
CHAMP D’APPLICATION DE LA
LEGISLATION SPECIFIQUE COMPTE TENU
DE LEURS VALEURS

1. MISE EN CONCURRENCE

De maniére générale, dans le cadre de I'attribution de leurs contrats (en ce compris
I'attribution des concessions de services et de travaux exclues du champ d’application
de la législation susmentionnée relative aux contrats de concession), les pouvoirs
locaux sont tenus notamment de respecter en fonction du cas d’espéce :
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- les grands principes de droit administratif tels notamment les principes
d’égalité et de non-discrimination issus des articles 10 et 11 de la
Constitution.

- les principes généraux de I'égalité de traitement, de la non-discrimination
et de la transparence issus des articles 49 et 56 du Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne lorsque I'opération projetée vise
a attribuer un contrat a un opérateur économique et présente un intérét
transfrontalier certain.

Conformément a la jurisprudence constante de la Cour de Justice de
I'Union européenne, il ressort de ce principe de transparence que, sauf
motivation adéquate, un degré de publicité adéquat, permettant
d’assurer que les opérateurs économiques intéressés puissent
manifester leur intérét, doit étre assure.

En ce qui concerne l'intérét transfrontalier certain, la doctrine'' précise :
o « qu’en pratique, cette exigence est facilement satisfaite » ;

o quil suffit d'un « quelconque interét, méme potentiel, pour des
entreprises établies dans d’autres Etats membres » ;

o que la Cour de Justice de I'Union européenne « se contente d’un
intérét hypothétique » dans la mesure ou il n'est pas « requis
qu’un opérateur économique ait effectivement manifesté son
intérét »2.

Cet intérét peut découler '* (sans que ces éléments soient
nécessairement cumulatifs) de :

o limportance économique de la convention projetée ;

o la localisation de l'opération qui serait propice a attirer l'intérét
d'opérateurs étrangers (région frontaliére). A cet égard, la
« configuration géographique » de la Belgique est telle que les
pays frontaliers sont relativement proches ;

o la complexité technique du contrat.

Si, selon les circonstances du cas d’espéce, il est parfois possible de consulter
directement (sans mesures de publicité) un nombre limité d’opérateurs, il ne pourra
jamais étre reproché a un pouvoir adjudicateur d’avoir effectué des mesures de
publicité adéquates permettant a tout opérateur économique de remettre une offre.

V. HATZOPOULOQOS, « Du principe de non-discrimination (au niveau européen) au principe de bonne
administration (au niveau national) ? », C.D.E., 2016/1, pp .317 et 318.

2 C.J.U.E., arrét C-221/12 du 14 novembre 2013, point 31. La Cour ajoute : « Il en est spécialement ainsi
lorsque, comme dans le cadre de I'affaire au principal, le litige porte sur I'absence de transparence ayant entouré
la convention en cause. En effet, dans un tel cas, les opérateurs économiques établis dans d’autres Etats
membres n’ont pas de réelle possibilité de manifester leur intérét a obtenir cette concession ».

3 Voir notamment : CJUE, arrét C-65/17, Oftalma Hospital Srl, 17 avril 2018, point 40.
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Aussi, dans un souci de sécurité juridique, a défaut de jurisprudence spécifique, il ne
peut qu’étre conseillé de procéder a la mise en concurrence de ce type de concession
par le biais de mesures de publicité adéquates.

Effectuer des mesures de publicité permet :

- de s’assurer du respect de l'intérét général et, dans certains cas, de
I'intérét financier du pouvoir local en ce que ces mesures entrainent la
possibilité d’obtenir une meilleure offre ;

- de se prémunir, dans une certaine mesure, contre d’éventuelles
réclamations.

La publicité effectuée (durée, diffusion, etc.) doit également étre adéquate, c'est-a-dire
adaptée au cas d’espéce, a la localisation géographique du pouvoir adjudicateur
(proximité de frontieres), a l'intérét que peut avoir la concession envisagée pour
d’éventuels candidats, etc.

La durée de la publicité doit étre suffisante pour permettre aux candidats intéressés
de remettre une offre et doit donc étre déterminée en fonction des circonstances du
cas d’espece.

Quels que soient les vecteurs de publicité utilisés, il apparait que I'avis de concession
doit mentionner les éléments essentiels (objet de la concession, date ultime et mode
de remise des offres, conditions essentielles de la concession, etc.). Il peut également
renvoyer a une personne de contact au sein du pouvoir adjudicateur pour tout
renseignement utile notamment quant aux conditions de la concession. Pour limiter
les frais, la publicité réalisée dans les journaux peut en outre renvoyer au(x) site(s)
internet choisi(s).

2. MOTIFS D’EXCLUSION ET CONDITIONS DE SELECTION

Aucune procédure n’étant imposée légalement pour I'attribution de concessions de
services qui ne sont pas soumises a la loi du 17 juin 2016, les pouvoirs adjudicateurs
sont libres d’organiser, dans le respect des grands principes de droit administratif, la
procédure comme ils le souhaitent, sans formalisme particulier.

Néanmoins, il y a lieu de constater que prévoir des motifs d’exclusion et des conditions
de sélection dans un document de concession peut s’avérer intéressant/utile. A cet
égard, il est renvoyé au point Il.F) ci-avant

Par ailleurs, il importe de préciser expressément les documents qui doivent étre
transmis par les candidats (ou le concessionnaire pressenti en cas de déclaration sur
’honneur) afin de permettre au pouvoir adjudicateur de vérifier que ceux-ci ne se
trouvent pas dans un des cas d’exclusion visés.

En ce qui concerne plus particulierement les motifs d’exclusion liés aux paiements des
cotisations de sécurité sociale, de la TVA et des impéts, il convient de constater qu’a
défaut d’application de la Iégislation relative aux marchés publics ou aux contrats de
concession, en précisant — sans plus de précision - que le candidat doit étre en regle
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guant aux paiements des cotisations de sécurité sociale, de la TVA et de ses impdts,
le pouvoir adjudicateur impose que le candidat ne soit redevable d’aucune somme
envers ces administrations/organismes.

Or, en regle générale, ces administrations/organismes rendent (notamment via
I'application Télémarc) une attestation précisant que le candidat n’est pas redevable
d’'une somme supérieure a 3.000 euros. En d’autres termes, elles ne permettent pas
de déterminer si le candidat satisfait — entierement — a ses obligations relatives au
paiement de ses taxes et imp0ts.

En effet, lesdites attestations correspondent a celles qui sont transmises dans le cadre
d’'une procédure d’attribution d’'un marché public soumis a la loi du 17 juin 2016 relative
aux marchés publics ou d’'une concession soumise a la loi du 17 juin 2016 relative aux
contrats de concession. Les différentes dispositions précisent que le candidat ou le
soumissionnaire est en régle s’il n’a pas de dette en cotisations ou de dette fiscale a
I'égard du SPF Finances supérieure a 3.000 euros.

Par conséquent, dans un souci de clarté, il convient, dans le cahier des charges, soit
de mentionner clairement que le candidat ne doit pas étre redevable d’'une somme
supérieure a 3.000 euros, soit d’attirer I'attention des candidats sur le fait que
I'attestation qu’ils devront rendre doit explicitement mentionner que le candidat ne doit
étre redevable d’aucune somme.

3. CRITERES D’ATTRIBUTION

Dans un souci d’obtenir des offres qui répondent au mieux aux attentes du pouvoir
adjudicateur et afin de motiver plus aisément/adéquatement Iattribution de la
concession de services ou de travaux, il importe de fixer, dans le cahier des charges,
des critéres d’attribution et de les expliciter.

4. RENDRE APPLICABLE CERTAINES DISPOSITIONS DE LA
LEGISLATION

Il n’est pas opportun de renvoyer — sans plus d’explication — vers certains articles de
la Iégislation relative aux contrats de concession et/ou aux marchés publics (lorsque
celle-ci ne s’applique pas). En effet, une telle pratique manque de clarté pour les
candidats dans la mesure, notamment, ou certaines de ces dispositions renvoient vers
d’autres non visées dans le cahier des charges en cause (la question de leur
application pose, dés lors, question), utilisent des notions non définies dans le cahier
des charges, etc.

Il est, dés lors, préférable de reprendre, in extenso, les éventuelles dispositions
(adaptées au cas d’espéce) qu’un pouvoir adjudicateur voir appliquer a la concession
de services a conclure.
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5. MODIFICATION EN COURS D’EXECUTION

A défaut d’application d’une législation spécifique, s'il est possible de modifier un
contrat de concession de services en cours d’exécution, il importe d’étre trés prudent.

En effet, excepté I'application d’'une clause de réexamen claire, précise et sans
équivoque prévue dans le cahier des charges, cette modification ne doit pas étre
substantielle, en quel cas, il s’agit d'un nouveau contrat nécessitant de relancer une
procédure d’attribution.

Plus particuliérement, le Conseil d’Etat (n° 236.642 du 1" décembre 2016) a déja
affirmé que : « s'il n'y a pas lieu, pour évaluer leur caractere "substantiel”, d'examiner
les modifications querellées a la lumiére des criteres retenus par l'article 43,
paragraphe 4, de la directive 2014/23/UE du Parlement européen et du conseil du 26
février 2014 sur l'attribution de contrats de concession, cette directive n'étant pas
applicable en la cause actuellement examinée, ces modifications peuvent étre
confrontées aux indices identifiés par la Cour de justice de I'Union européenne,
notamment dans l'arrét Pressetext Nachrichtenagentur GmbH prononcé le 19 juin
2008, en l'affaire identifiee sous la référence C-454/06, arrét maintes fois évoqué a
l'audience et dont I'enseignement — certes développé a propos des marchés publics
de services — est, dans une large mesure, transposable aux concessions de services,
ainsi que cela ressort — du reste — de l'arrét Wall AG, prononcé par la méme juridiction
le 13 avril 2010, en l'affaire identifiée sous la référence C-91/08.

Pour rappel, les extraits pertinents de cet arrét se lisent comme suit :

"34 En vue d’assurer la transparence des procédures et l'égalité de traitement des
soumissionnaires, des modifications apportées aux dispositions d’un marché public
pendant la durée de sa validité constituent une nouvelle passation de marché au sens
de la directive 92/50 lorsqu’elles présentent des caractéristiques substantiellement
différentes de celles du marché initial et sont, en conséquence, de nature a démontrer
la volonté des parties de renégocier les termes essentiels de ce marché (voir, en ce
sens, arrét du 5 octobre 2000, Commission/France, C 337/98, Rec. p. I-8377, points
44 et 46).

35 La modification d’'un marché public en cours de validité peut étre considérée comme
substantielle lorsqu’elle introduit des conditions qui, si elles avaient figuré dans la
procédure de passation initiale, auraient permis 'admission de soumissionnaires
autres que ceux initialement admis ou auraient permis de retenir une offre autre que
celle initialement retenue.

36 De méme, une modification du marché initial peut étre considérée comme
substantielle lorsqu’elle étend le marché, dans une mesure importante, a des services
non initialement prévus. [...].

37 Une modification peut également étre considérée comme substantielle lorsqu’elle
change I'équilibre économique du contrat en faveur de I'adjudicataire du marché d’une
maniere qui n’était pas prévue dans les termes du marché initial ».

Par ailleurs, malgré I'absence de législation spécifique, les hypothéses de modification
visées par la loi du 17 juin 2016 susmentionnée et ses arrétés d’exécution pourraient
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fournir un point de comparaison pertinent pour déterminer I'importance de la
modification. 1l convient, néanmoins, de constater I'absence de jurisprudence
spécifique permettant de confirmer qu’une telle maniére de procéder obtiendrait — en
toute hypothése — I'aval d’une juridiction telle que le Conseil d’Etat.

J) CONSIDERATIONS SPECIFIQUES AUX
CONCESSIONS SOUMISES AU CHAMP
D’APPLICATION DE LA LEGISLATION
RELATIVE AUX CONTRATS DE
CONCESSION

1. CALCUL DES DELAIS

Le délai de réception des offres commence a courir le lendemain du jour de I'envoi de
l'invitation a présenter une offre et 'ouverture des offres doit avoir lieu, au plus t6t, le
lendemain du dernier jour du délai conformément a I'article 60 de la loi du 17 juin 2016
relative aux contrats de concession renvoyant au Réglement CEE, Euratom
n°1182/71. En ce qui concerne ce dernier, il est renvoyé aux considérations émises
au point 0.

2. COMMUNICATION ELECTRONIQUE

En ce qui concerne les moyens de communication utilisés, I'article 32 de la loi du 17
juin 2016 relative aux contrats de concession prévoit « ...les adjudicateurs utilisent,
saufles cas fixés par le Roi, des moyens électroniques pour toutes les communications
et tous les échanges d’informations avec les opérateurs économiques, candidats,
soumissionnaires et concessionnaires... ».

L’article 14 de P'Arrété royal du 25 juin 2017 relatif a la passation et aux régles
générales d’exécution des contrats de concession mentionne les cas dans lesquels
les adjudicateurs ne sont pas tenus d’utiliser des moyens électroniques.

Aussi, le choix de ne pas recourir a des moyens de communication électroniques — en,
par exemple, n'imposant pas, dans le cahier des charges, que les offres ou demandes
de participation soient remises/déposées par voie électronique - doit pouvoir se justifier
au regard d’un des cas prévus a l'article 14 de I'Arrété royal susmentionné.

i@} Wallonie
=% intérieur Intérieur et Action sociale

SPW



CONCESSIONS DE SERVICES ET DE TRAVAUX

3. VARIANTES ET OPTIONS

Il convient de constater que la législation relative aux contrats de concession n’est pas
trés explicite quant aux conséquences, notamment en matiére d’analyse des offres,
lies a I'insertion de variantes et/ou d’options.

En I'absence de jurisprudence contraire, il apparait opportun de se référer, mutatis
mutandis, aux principes évoqués en matiére de marché public. Il est renvoyé, a cet
égard, au point G). 10 ci-dessus.

4. MODIFICATIONS

Les concessions soumises au champ d’application de cette législation spécifique ne
peuvent étre modifiées sans une nouvelle procédure de passation que dans les cas
prévus aux articles 62 a 68 de 'arrété royal du 25 juin 2017 relatif a la passation et aux
régles générales d'exécution des contrats de concession a savoir, notamment :

a) L’existence d’'une clause de réexamen (article 62)

La modification d’'une concession en cours d’exécution peut étre envisagée
dans le cadre d’une clause de réexamen pour autant qu’elle ait été prévue dans
le cahier des charges/contrat initial et ce, dans le respect du prescrit de I'article
62 de l'arrété royal susmentionné.

Il est & noter que la clause du cahier des charges/contrat a appliquer doit étre
claire, précise et sans équivoque et doit indiquer le champ d'application et la
nature des modifications possibles ainsi que les conditions dans lesquelles il
peut en étre fait usage. Par ailleurs, la nature globale de la concession ne doit
pas étre modifiée par exemple en remplacant les travaux ou services a
exécuter par quelque chose de différent ou en modifiant fondamentalement le
type de concession.

En I'espece, il convient de s’assurer que la clause telle que rédigée dans le
cahier des charges/contrat s’applique concrétement a la situation particuliére
en cause. En d’autres termes, une clause présentant une portée trop générale
peut ne pas étre applicable.

b) L’existence d’événements imprévisibles dans le chef de
I"adjudicateur (article 65)

Le rapport au Roi dudit arrété royal précise que cette notion de circonstances
imprévisibles « renvoie a des circonstances qu'un adjudicateur, bien qu'ayant fait
preuve d'une diligence raisonnable lors de la préparation de I'attribution initiale, n'aurait
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pu anticiper compte tenu des moyens a sa disposition, de la nature ou des
caracteristiques du projet, des bonnes pratiques du secteur et de la nécessité de
mettre dument en cohérence les ressources employées pour préparer l'attribution de
la concession avec sa valeur prévisible (considérant 76 de la directive 2014/23/UE) ».
Le caractére imprévisible de la circonstance qui permet de modifier la concession est
donc a évaluer « in concreto ».

En pratique, il conviendra de motiver adéquatement et donc concrétement une
éventuelle modification, compte tenu de la concession en cause, du fait que la
modification est rendue nécessaire par les circonstances, que la modification
envisagée ne modifie pas la nature globale de la concession et que I'augmentation qui
en résulte n'est pas supérieure a cinquante pour cent du montant initial de la
concession.

Il est a noter qu’un « avis de modification » devra étre publié (sauf s'il s'agit de modifier
une concession de travaux dont la valeur estimée est inférieure a 5.538.000 €).

c) Laregle « de minimis » (article 67)

La modification d’'une concession en cours d’exécution peut étre envisagée dans le
respect de l'article 67 de I'arrété royal susmentionné.

Cette hypothése - qui vise les modifications de valeur financiére mineure pour autant
gu'elles ne changent pas la nature globale de la concession - ne peut étre envisagée
que si le montant de la modification est inférieur a 5.538.000 € et a dix pour cent du
montant de la concession initiale. || est a noter que par « modification », cette
disposition vise tant une diminution qu’'une augmentation de valeur.

d) Les modifications non substantielles (article 68)

La modification d’'une concession en cours d’exécution peut également étre envisagée
dans le respect de I'article 68 de l'arrété royal susmentionné si la modification peut
étre considérée comme non substantielle.

En l'occurrence, il conviendra de démontrer que la modification :

- n’introduit pas des conditions qui, si elles avaient été incluses dans la
procédure de passation initiale, auraient permis lI'admission d'autres
candidats que ceux retenus initialement ou I'acceptation d'une offre autre
que celle initialement acceptée ou auraient attiré davantage de
participants a la procédure de passation de la concession ;

- ne modifie pas I'équilibre économique de la concession en faveur du
concessionnaire d'une maniéere qui n'était pas prévue dans la concession
initiale ;
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- n’élargit pas considérablement le champ d'application de la concession.

Le caractére substantiel ou non de la modification envisagée dépend des
circonstances spécifiques du cas d’espéce et doit, dés lors, étre adéquatement et
concrétement motivée.

K) AUTRES CONSIDERATIONS

1. COOPERATION ENTRE POUVOIRS ADJUDICATEURS

L’article 10 de la loi du 17 juin 2016 relative aux contrats de concession précise que :
« Un contrat conclu exclusivement entre deux pouvoirs adjudicateurs ou plus ne releve
pas du champ d'application de la présente loi, lorsque toutes les conditions suivantes
sont réunies :

1° le contrat établit ou met en ceuvre une coopération entre les pouvoirs adjudicateurs
participants dans le but de garantir que les services publics dont ils doivent assurer la
prestation sont réalisés en vue d'atteindre les objectifs qu'ils ont en commun ;

2° la mise en ceuvre de cette coopération n'‘obéit qu'a des considérations d'intérét
public ; et

3° les pouvoirs adjudicateurs participants réalisent sur le marché concurrentiel moins
de vingt pourcents des activités concernées par la coopération. Ce pourcentage
d'activités est déterminé conformément a l'article 9, § 4. »

L’exposé des motifs de la loi concession précise, notamment, que : « Pour que ces
trois conditions soient remplies, indique le considérant 47 de la directive 2014/23/UE,
‘il convient que la coopération soit fondée sur la notion de coopération. Cette
coopération n’exige pas que tous les pouvoirs participants se chargent de I'exécution
des principales obligations contractuelles, pour autant que 'engagement ait été pris
de coopérer a I'exécution de la mission de service public en question” ».

Il est renvoyé au point 3 repris ci-avant.
2. CONCORDAT

Le concordat a fait place a la réorganisation judiciaire depuis la loi du 31 janvier 2009
sur la continuité des entreprises (voir actuellement le Code de droit économique). Par
ailleurs, il importe de rappeler que l'article XX.56 du code susmentionné précise
notamment que : « § 7¢". Nonobstant toutes stipulations contractuelles contraires, la
demande ou l'ouverture de la procédure de réorganisation judiciaire ne met pas fin aux
contrats en cours ni aux modalités de leur exécution.
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Le manquement contractuel commis par le débiteur avant que le sursis ne soit accordé
ne peut fonder le créancier a mettre fin au contrat lorsque le débiteur met fin a son
manquement en s'exécutant dans un délai de quinze jours apres qu'il a été mis en
demeure a cette fin par le créancier sursitaire. »
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