UCL

Université

catholiqqe Faculté de droit et de criminologie (DRT)
de Louvain

PME, marchés publics et principe de concurrence a l'aune

de la nouvelle réforme européenne

Le renforcement de I'acces, de la participation et du poids des petites et moyennes
entreprises dans la passation des marchés publics
Mémoire réalisé par
Julie Perniaux
Promoteur

Kris Wauters

Année académique 2014-2015
Master en droit







Plagiat et erreur méthodologique grave

Le plagiat entraine I'application des articles 80adu réglement général des études etdes exaradtfal..

Il'y a lieu d’entendre par « plagiat », I'utilisati des idées et énonciations d’un tiers,fusseas@éaraphrasées
et quelle qu’en soit I'ampleur, sans que leur seune soitmentionnée explicitement et distinctemeent

I'endroit exact de I'utilisation.

La reproduction littérale du passage d’'une ceuvémennon soumise a droit d'auteur, requiert quetrégix
soit placé entre guillemets et que la citation swmimédiatement suiviede la référence exacte a lmcedq

consultée.*.

En outre, la reproduction littérale de passagesal@euvre sans les placer entre guillemets, quamdrbéme
l'auteur et la source de cette ceuvre seraient omamgs, constitue une erreur méthodologique gravegrt

entrainer I'échec.

* A ce sujet, voy. notammetittp://www.uclouvain.be/plagiat.




Remerciements

Il me tient a coeur d’adresser quelques remerciesnamaint de vous laisser découvrir ce

mémoire.

Dans le cadre de ce projet, je remercie mon prooroteris Wauters, pour étre resté ouvert a
mes suggestions, et pour sa disponibilité. Je tiens particulierement a remercier Jacques
Bounameaux pour m'avoir permis de réaliser un stagdFAPME et de participer a des

conférences sur le sujet, ainsi que Sandrine W&llet son équipe du service juridique pour
m’avoir fait comprendre la dynamique qui se cacleeridre les marchés publics et pour

m’avoir donné le goUt et I'envie de creuser danslamaine.

La rédaction de ce travail et le développement ds idées n'auraient probablement pas été
aussi intéressants et captivants sans les préaieunseils et pistes de réflexion apportés par
Ignacio Herrera Anchustegui, Elke Van Overwaele,risluGerkens, Nathalie Bergeret,

Charlotte Hanquet, et Francis Carnoy, envers legjjeesuis trés reconnaissante.

Plus largement, je remercie I'Université Catholiqgde Louvain-la-Neuve, et la Faculté de
Droit, pour avoir contribué a mon épanouissememt tatellectuel que personnel. Je pense
spécialementa l'opportunité que jai eue de padin Erasmus en Norvége, ainsi qu'aux
belles rencontres,entre autres, avec Floriane, YiaamrThibaut, Yassine, Antoine, Victor,
Eloise et Ophélie, qui ont ajouté un « brin dedoli et des milliers d’anecdotes a mon

parcours universitaire.

Il mimporte également de remercier mes amis preclea particulier Martin, Mathilde et

Matthieu, pour m’avoir encouragée et supportée s périodes plus angoissantes.

Et finalement, je remercie du fond du coeur mesrpangour m'avoir donné la possibilité, et
la force d’entreprendre et de terminer des étudasarsitaires au cours desquelles ils m’ont

toujours soutenue tout en m’accordant leur confeanc

Il ne me reste plus qu’a vous souhaiter une ageddture.



INTRODUCTION

TITRE |. GENERALITES, CONCEPTUALISATION

Chapitre 1. Définition des concepts et apercu detsvations

Section 1. Définition de la notion « PME »

Section 2. Marchés publics, accés et participation

81. Notion de marchés publics et cadre juridique

A. Dans I'Union européenne

B. En Belgique

82. Acces et participation aux marchés publics

10

83. Données chiffrées

10

Section 3. Motivations des autorités a souteniPle: dans les marchés publics

Section 4. Consécration du soutien des PME

12

14

81. Au niveau européen, de la soft law a une appra@fislative plus astreignante

§2. Au niveau belge

14

16

Chapitre 2. Concurrence et mise en concurrence

18

Section 1. Marchés publics et concurrence en généra

18

81. Interdiction de toute discrimination sur base dedtonalité

19

§2. Egalité de traitement

20

83. Obligation de transparence

21

84. Suppression des barriéres

21

Section 2. Concrétisation des principes dans lagt@s des marchés publics

81. Préparation de la procédure

22

22

§2. Publicité et appel a la concurrence

23

83. Procédures et négociations

24

84. Structure de la commande, sélection qualitativaitdres d’attribution

85. Exceptions a la (mise en) concurrence

25

26




TITRE Il. DIFFICULTES RENCONTREES PAR LESPETITES ET MOYENNES ENTREPRISES ET

SOLUTIONS DEGAGEES PAR LES AUTORITES LEGISLATIVES EUROPEENNEBNATIONALES 28

Chapitre 1. Taille du marché 29
Section 1. Position du probléme : regroupementetentration des commandes 29

81. Centrales d’'achat 30

82. Accords-cadres 31

83. Marchés conjoints 32

84. Risques encourus par ces techniques 33
Section 2. Groupements d’opérateurs économiques 34
Section 3. Marchés a lots 35

81. Deéfinition et cadre juridique 36
§2. Possibilité de rendre la division en lots obligegoi 37

83. Régime imposé par la directive 38

84. Proposition de loi du 22 juin 2015 visant a faeilitacces des marchés publics

aux petites et moyennes entreprises 39
Chapitre 2. Criteres de sélection et d’attribution 41
Section 1. Inscription du principe de proportiolitéa 42
Section 2. Chiffre d’affaires ne dépassant pa®iétk montant du marche 42
Section 3. Cumul du chiffre d’affaires par la pregion de loi du 22 juin 2015 44
Section 4. Agréation 45
Section 5. « Labellisation » des critéres 47
Chapitre 3. Volet administratif 48
Section 1. « e-Procurement » 48
81. Notification électronique et publication électroméy 49
82. Procédures électroniques 50
Section 2. Déclarations sur 'honneur 51
81. Déclaration implicite sur 'honneur et le DUME 51
82. e-CERTIS 53

VI



83. Digiflow et Télémarc

§4.

Section 3. Délais

Chapitre 4. Sous-traitance

Section 3. Action directe et paiement direct

81. Action directe

§2. Paiement direct

TITRE [Il. SOLUTION DEGAGEE DANS LE CADRE DU MEMOIRE

Section 2. Plate-forme PME

81. Recenser les offres

§2.

Chapitre 2. Structure

CONCLUSION

BIBLIOGRAPHIE

ANNEXES

53
Crédo « only once » repris par la proposition dellno22 juin 2015 54
55
57
Section 1. Problématique du dumping social 58
Section 2. Encadrement de la sous-traitance 59
59
60
61
Chapitre 5. Relations entre les donneurs d’ordi@igaiet les PME 63
65
Chapitre 1. Définition des roles du Bureau et lmise en ceuvre 66
Section 1. Coaching des pouvoirs adjudicateurs 66
67
67
Alléger de la charge administrative et souteniidjgquementles PME 67
83. Regrouper les PME en association momentanée 68
69
70
72
83

VI



INTRODUCTION

Le 26 février 2014, I'Union européenne lancait laamiéme réforme du paquet « marchés
publics ». Aux c6tés des vocations traditionneldgs orientent la plupart des directives
européennes, l'actuelle réforme comporte des agpisanouvelles telles que l'innovation et

la facilitation de I'accés et de la participatiogsdoetites et moyennes entreprises (PME).

Notre choix s’est tourné vers la problématique’decks et de la participation des PME a la
commande publique ainsi que le renforcement degesition sur ce marché pour plusieurs
raisons. Aux cOtés des considérations socialesneromnementales, la cause des PME
s’inscrit dans la politigue de développement dwaipli s’exalte dans les réglementations
marchés publics. Il s’avere toutefois que cetteetision sort quelque peu de l'orbite des
auteurs, au contraire des deux autres, c’est pounmgous avons décidé d'y porter notre
attention.Le second motif tient au fait que les Ph#iges sont touchées par un phénomene
relativement moderne : le dumping social. La latiatre le dumping social figure au cceur de
I'actualité belge, elle doit étre entreprise dansaspect de certaines limites et ne pas entraver
les libertés instaurées par I'Union européenneilitead’acces des PME aux marchés publics
constitue selon nous un moyen de lutte indirece faccette problématique et mérite par
conséquent d’étre abordé en détail.

Le premier titre établit les concepts et le cadiasdlequel les développements subséquents
s’inscrivent. Apres avoir défini les PME etles ntas publics, ainsi que relevé les motifs qui
|égitiment la préoccupation des autorités europégmh nationales a protéger et a accouder le
développement de telles entreprises, nous nousewlnd sur I'un des principes-clés de

I'Union européenne : la concurrence.

Les tentations qui effleurent les personnes des@amiracter au nom des pouvoirs publics sont
multiples, et d’autant plus au niveau des pouvlmcaux. Nous verrons a travers quoi les
réglementations marchés publics s’évertuent a essur degré minimal de concurrence au

cours de toute la procédure de passation.

Nous poursuivrons ensuite en recensant les élémant®nstituent des freins a I'acces et a la

participation des PME aux marchés publics, aing tgs moyens et solutions y relatifs



envisagés par les législateurs. Outre la taillendaschés et la charge administrative sollicitée
pour émettre une offre, les PME doivent faire famye autres, aux exigences de capacité
financiére (chiffre d'affaires) et technique (adir@a), aux pressions exercées par les
entrepreneurs principaux dans les relations de-saitance, ainsi qu’au manque de capacité
des pouvoirs adjudicateurs a émettre des offreslabtes pour les PME. Si les solutions sont
nombreuses, les Etats membres bénéficient d’'ungam® manceuvre intéressante quant a la
transposition du texte des nouvelles directive®megnnes, ce pourquoi hous nous sommes
permis d’émettre notre avis quant a la fagcon despaser la directive dans une perspective de

soutien maximal aux PME.

L’enjeu de ce mémoire git donc en particulier danlsmite entre la facilitation de I'acces et

de la participation des PME et le respect d’'unecamence suffisante.

Nous terminerons par le développement d’'un nouwesacept qui pourrait assurer le relais
entre les donneurs d'ordre publics et les PME,iajn&Entre les PME elles-mémes. Nous
tenterons de poser les limites auxquelles ce cordap se confronter et de déterminer les

réles qu’il serait amené a remplir.



TITRE I. GENERALITES, CONCEPTUALISATION

L'ampleur des dépenses publiques qui sont allégpgeka passation des marchés publics est
considérable et fait de ces derniers un instrurpelitique redoutable. Les autorités publiques
ont la possibilité de s’en servir pour assurer iaenen ceuvre d’objectifs horizontaux ainsi
gue le développement de considérations politiquesrses, comme la prise en compte du

développement durable

Par conséequent, le statut d’acheteur public amehe-c a effectuer ses commandes dans le
respect d’'une ligne de conduite définie par lesritéls compétentes. Celle qui nous intéresse
dans le cadre de ce mémoire est la facilitatiotiaees et de la participation des petites et
moyennes entreprises aux marchés publics, ainsleguenforcement de leur position sur le

plan économique.

Apres avoir défini les concepts essentiels et l@recguridigue dans lequel s’inscrit cette
problématique, nous développerons également leemsoyuridiques ou stratégiques, mis en
ceuvre par les autorités belges ou encore europgedaers le but de faciliter I'accés et la

participation des petites et moyennes entreprigeapfés « PME ») aux marchés publics.

Le caractere public de la transaction engendresérie d’obligations dans le chef du pouvoir
émetteur de l'offre de marché public. Nous nou€tarons également sur le principe de
concurrence, ses contours, les obligations qutilaéme et la fagcon dont son respect est mis en
ceuvre au fil de la procédure de passation des ésrphblics, au vu des risques qu’une
politique d’aide a une catégorie d’entreprises gagfendrer a ce niveau.

! Voyez par exemple la circulaire ministérielle duuriai 2014 visant l'intégration du développementdie, en
ce compris les clauses sociales et les mesuresidambles petites et moyennes entreprises, dacadee des
marchés publics passés par les autorités adjuidestfédéralesyl.B., 21 mai 2014, p. 40529.



Chapitre 1. Définition des concepts et apercu des motivations

Les PME forment le berceau de I'économie de nombpay<. C'est donc & juste titre que
leur accés aux marchés publics, qui constituentremplin pour le développement et le
financement de ce type d’entreprisexanalise lattention des autorités aussi bien

européennes que nationales.
Section 1. Définition de la notion« PME »

Le souci de spécifier et d’encadrer la catégofME », a laquelle de nombreux instruments
légaux se référent, a amené la Commission europé@mapres «la Commission ») a
supprimer les incohérences existantes entre lds BEtambres en concevant une définition
commune applicable au sein de I'Union européemiapres « UE »). La Commission a
egalement rédigé un guide adressé aux Etats menplogs I'application et l'utilisation

correcte de la définitidn

Le 6 mai 2003, la Commission européenne adopte renemmandation concernant la

définition des petites et moyennes entreprises

Une recommandation ne lie pas les Etats merfiboesautrement dit, elle n’a pas de force
juridique. Elle permet aux institutions de se pmerer de maniére non-contraignante a I'égard

des Etats membres et dans certains cas, ausgaad'des citoyens de I'Unién

Cette harmonisation étymologique européenne viaasuipprimer les incohésions, toujours
dans la logique d’un seul marché sans frontiére&iaure§, constitue un grand pas sur la

voie de I'amélioration du contexte commercial plasrPME.

2 Voir la troisiéme section de ce chapitre.

¥ D. VAN CAILLIE, M. PicHOT, E. HOUBA ET S. SANTIN, « La participation et I'accés des PME aux marchés
publics : approche quantitative et qualitative shi@r de recherche de I'Ecole de gestion de I'Umsite de
Liege, 2008, n° 200803, Synthese, p. 2.

* Commission européenne, « La nouvelle définitios BME. Guide de l'utilisateur et modéle de déciaras,
Offices des Publication2006.

® Recommandation de la Commission européenne dui @008 concernant la définition des micro, petiéés
moyennes entreprises0.U.E, L 124, du 20 mai 2003, p. 36. Ci-aprés « Reconttation 2003/631/CE ».

® Art. 288 du traité sur le fonctionnement de I'Umieuropéenne, version consolidde).U.E, C 326, du 26
octobre 2012, p. 47 et s.

" M. Dony, Droit de I'Union européenneBruxelles, Ed. ULB, 2014, p. 272.

8 Considérant n° 1 de la recommandation 2003/36 hi@Eitée.



La Commission définit ce type d’entreprises en tnde capacité financiere (selon des
seuils) et en termes de personnel effectif. L'&ti2 de la recommandation subdivise les

petites et moyennes entreprises en trois catégories
- Les PME

« entreprises qui occupent moins de 250 personnedomt le chiffre d'affaires annuel
n'‘excede pas 50 millions d'euros ou dont le totalbdan annuel n‘excéde pas 43 millions

d'euros»
- Les petites entreprises

« entreprises qui occupent moins de 50 personnelomt le chiffre d'affaires annuel ou le

total du bilan annuel n'excede pas 10 millions bes
- Les micro-entreprises

«entreprises qui occupent moins de 10 personneort ld chiffre d'affaires annuel ou le

total du bilan annuel n'excede pas 2 millions dosur

Révisé en 2018, le guide explicite également que la taille ethéfre d’affaires ne suffisent

pas a déterminer si une entreprise qui remplitccié€res peut revétir le statut de PME. I
ajoute que d’autres facteurs méritent d’étre priscempte, comme le fait que I'entreprise
fasse partie d’'un réseau ou qu’elle soit en pari@navec d’autres, et que pour ce genre

d’entreprises & structure complexe, une analysecas par cas » est reqdise

Les micro-entreprises sont les plus nombreusesawers I'UE, mais restent celles qui, en
pratiqgue, ressentent le moins I'amélioration, outtsimplement la mise en oceuvre des

politiques de facilitation de leur accés aux masgéblics?.

° Nous associerons la définition de la catégoriéég@a des « PME » a celle des moyennes entreqmisesle
reste de ce mémoire.

% European Commissioriser guide to the SME definitipith of May 2015, Ref.Ares(2015), 1914862.
Disponible uniqguement en anglais via le site webhttp://ec.europa.eu/growth/smes/business-friendly-
environment/sme-definition/index_en.hthiraprés &Jser guide to the SME definition

" User guide to the SME definitigmécité, pp. 4 et 7.

12 A, FLYNN AND P. DAvIS, « The rhetoric and reality of SME-friendly proemrent »,Public Money &
Management2015, 35:2, p. 111.

La base de données de l'analyse des auteurs ge lank PME en compétition pour les marchés publics
irlandais. Au vu des chiffres révélés par la Consinis européenne, repris dans la proposition ddud2?2 juin
2015 visant a faciliter 'accés des marches puldies petites et moyennes entreprisésd, Parl, Ch. repr.,
sess. ord. 2014-2015, n° 1196/001) p. 3, cettereasen peut étre prise en considération dans urieste
européen.



Section 2. Marchés publics, acces et participation

§1.  Notion de marchés publics et cadre juridique

Un marché public est généralement défini comme amtrat, a titre onéreux, entre deux
personnes dont le commanditaire est un pouvoirdagiteur, une entreprise publique ou une
entité adjudicatrice, conclu avec un opérateur @sogue et qui porte sur des travaux,

fournitures ou services visés par laoi

La technique de l'achat public constitue un vétgamstrument via lequel les autorités
peuvent mettre en ceuvre, indirectement, des ofgeddi divers ordres tels que politiques,
économiques, sociaux,... et non juste un outil adstriiif, juridique et technique permettant

simplement aux pouvoirs publics de rencontrer |eesins’.
A. Dans I'Union européenne

Le secteur public est le plus gros consommateus Hdaéconomie d’un pays. En 2009, avec
un montant de dépenses publiques d’environ 2 10@ns d'euros, les marchés publics
atteignaient les 19% du PIB europ&en

L'UE attache beaucoup d'intérét a la réglementadena commande publique. Cela réside
principalement dans le fait qu'une telle forme gegvisionnement public a un véritable
potentiel a affecter le commerce dans le marcl&ieur, notamment en termes de barriéres a

I'’échangé’.

En effet, la tendance a attribuer les marchés ad#eprises nationales plutét qu'a d’autres
par motifs purement protectionnistes constitue uéglle menace pour I'achevement du

marché intériedf.

13p THIEL, Mémento des marchés publics et PPP 20¥&terloo, Kluwer, 2014, p. 101.

1D, VAN CAILLIE, M. PICHOT, E. HOUBA ET S. SANTIN, op. cCit, p. 3.

15 European Commissioommission Staff Working Paper : Evaluation Repmpact and Effectiveness of EU
Public Procurement Legislation Part Brussels, 27 juin 2011, SEC (2011) 853 final.pdisible uniquement en
anglais :http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocureridocs/modernising_rules/er853 1 en,ppf 2.
Ci-apres « European Commissioommission Staff Working Paper : Evaluation Repbripact and
Effectiveness of EU Public Procurement Legislafant 1».

16 European Commissioommission Staff Working Paper : Evaluation Repmyiact and Effectiveness of EU
Public Procurement Legislation Partftécité, p. 2.

'S, ARROWSMITH, « The Purpose of the EU Procurement DirectivesisE Means and the Implications for
National Regulatory Space for Commercial and HariabProcurement Policies», in BARNARD, M. GEHRING
AND |. SOLANKE (eds.),Cambridge Yearbook of European Legal Studidart Publishing, Oxford, 2011 —
2012), vol. 14, p. 4.

183, ARROWSMITH, Op. cit, p. 4.



Réguler cette matiere au niveau européen parat shalispensable ; non seulement dans le
but de faire respecter les libertés fondamentalesrites dans le traité sur le fonctionnement
de I'Union européenne et d’éliminer les barriered’éhange afin de permettre aux

entreprises d'un Etat membre de répondre a deshémngublics dans un autre Etat, mais

également, de les rendre plus compétitives audseinarché intériedr.

En 2011, alors que les transpositions des direc®@94/18° et 2004/17* sont & peine, voire
pas encore, en vigueur dans les Etats membrespitamiZsion européenne soumet une
proposition de révision des directives marchés ipsfl visant a simplifier, actualiser et

assouplir les procédures de passation des marchés

Les discussions au sein des institutions ont dédiowur I'adoption de trois nouvelles
directives : la directive 2014/24/UE du Parlemanteéen et du Conseil du 26 février 2014
sur la passation des marchés publics et abrogeamtiréctive 2004/18/CE (ci-aprés

« directive 2014/24 » ou « nouvelle directive », directive 2014/25/UE du Parlement
européen et du Conselil relative a la passationntleshés par des entités opérant dans les
secteurs de I'eau, de I'énergie, des transporte®iservices postaux et abrogeant la directive
2004/17/CE®, ainsi que la directive 2014/23/UE du Parlemenbeéen et du Conseil sur
I'attribution des contrats de concessidnsSSeule la directive 2014/24 servira de base a la

rédaction de ce mémaoire.

Cette directive établit les régles pour les marghésics dont la valeur estimée hors taxe sur
la valeur ajoutée atteint ou dépasse les seuitpéend’. Ces seuils sont inscrits a l'article 4

de ladite directive et sont les suivants : 5 186 80ros pour les marchés publics de travaux,

19C. H. Bovis, « Regulatory Trends in Public Procurement atBblelevel»,European Procurement & Public
Private Partnership Law Review012, vol. 4, p. 221.

2 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et dos€il, du 31 mars 2004 relative & la coordinaties
procédures de passation de marchés publics deukaf@urnitures et de servicesO.U.E, L 134, du 30 auvril
2004, p. 114.

2L Directive 2004/17/CEdu Parlement européen et dus€f du 31 mars 2004 portant coordination des
procédures de passation des marchés dans lesrsedtelieau, de I'énergie, des transports et degices
postaux,J.O.U.E, L 134, du 30 avril 2004, p. 1.

2 proposition de directive du Parlement européesue€onseil sur la passation des marchés puliliad3,M.
(2011) 896 final.

% A.L. DURVIAUX, Précis de droit des marchés et contrats pubBsixelles, 2014, La Charte, p. 142 et 145.
% Directive 2014/24/UE du Parlement européen et dos€il du 26 février 2014 sur la passation deschéar
publics et abrogeant la directive 2004/18/QK).U.E, L 94, du 28 mars 2014, p. 65.

# Directive 2014/25/UE du Parlement européen et dns€il relative a la passation des marchés paentigs
opérant dans les secteurs de I'eau, de I'énergi trdnsports et des services postaux et abrogedirective
2004/17/CEJ.O.U.E, L 94, du 28 mars 2014, p. 243.

% Directive 2014/23/UE du Parlement européen et ds€il du 26 février 2014 sur I'attribution des tats de
concessions].O.U.E, L 94, du 28 mars 2014, p. 1.

2T Art. 1, § 1, de la directive 2014/24 précitée.



134 000 euros ou 207 000 euros pour les marché&pude fournitures en fonction des

autorités qui les passent, et 750 000 euros peun&chés publics de servites

Les Etats membres travaillent actuellement surdasposition de ces directives, qui devrait

étre finalisée au plus tard le 18 avril 2616

Depuis quelques années, la Cour de justice dedtJauropéenne joue un réle essentiel dans
la dynamique des marchés publics, notamment enri@mpoun soutien aux institutions
européennes dans leur quéte de renforcer I'apjglicakes trois principes fondamentaux qui
couvrent les marchés publics : non-discriminati@zmncurrence et transparefitet également

en interprétant diverses notions spécifiques auxchés publicy-
B. En Belgique

En Belgique, chaque année, vingt mille pouvoirsididateurs accordent un budget avoisinant
les cinquante milliards d’euros aux marchés deatrav(environ 30% de ce budget) et aux
marchés de fournitures et services (environ 70%itdoddgetf>. Les marchés publics
représentent 15 & 20% du Produit Intérieur Brut

Les marchés publics peuvent conduire a la promotipau développement de nouveaux
produits et de nouvelles technologies en stimulantdéploiement ou le redéploiement

économique et industriel d’'un pays ou d’une régfion

La circulaire du premier ministre datant du 251@iil1977 relevait déja que les marchés

publics doivent constituer, aujourd’hui plus encapee par le passé, un instrument actif de
politique économique des pouvoirs publics) [ils] doivent étre également un élément
efficace de diversification de I'activité industteeet commerciale, de promotion du progrées

technique et d’abaissement des prix de rewiéht

2 \/oyez art. 4 de la directive 2014/24 précitée paus de détails.

29 Art. 90 de la directive 2014/24 précitée.

30C.H. Bovis, op. cit, p. 222.

*! Ibidem pp. 221 - 222.

32 proposition de loi du 22 juin 2015 précitée, p. 3.

3 Selon le site de I’Agence pour la Simplification  drAinistrative (ASA),
http://www.simplification.be/livre/simplificationfaplification

%Y. CaBUY, « La cadre général de la loi du 15 juin 2006e=t grands principes », ire nouveau droit des
marchés publics en Belgique, De I'article a la jgaie (sous la dir. de YCABUY, G. DEREAU, V. DOR, P. THIEL
ET M. VASTMANS), Bruxelles, Larcier, 2013, p. 18.

% Circulaire de M. le Premier Ministre concernantlitre choix des procédures de passation des mgrché
publics, du 25 juillet 197M.B., 29 juillet 1977, p. 9707.



Cette approche d’instrument politique se tradujpawd’hui dans la Iégislation belge par
l'insertion de considérations économiques, enviemnentales, social&set éthiques dans la
commande publique, a I'image de la circulaire deitbrité fédérale du 16 mai 2014 pronant

une perspective d’achat public durafile

Le cadre législatif en vigueur depuis Rjtillet 2013 se compose de la loi du 15 juin 2806
escortée par trois arrétés royaux du 15 juilleti2€dncernant les secteurs classidyetu 16
juillet 2012 concernant les secteurs spéciaux «qui'® et du 24 juin 2018 relatif aux
secteurs spéciaux « privé¥»Un autre arrété royal du 14 janvier 2013 étaletit régles
générales d’exécution des marchés publiet une loi du 17 juin 2013 concernant les régles

de recour¥' vient compléter ce panel de textes.

En ce qui concerne la transposition de la direc80&4/24 attendue pour avril 2016, les
institutions y travaillent. Les lois du 15 et 16njuw2006° qui transposaient les directives
précédentéd ont valu & la Belgique une condamnation de la Gimijustice de I'Union

européenne pour défaut de transpostfion

Dans les transpositions précédentes, la Belgigopté& pour I'uniformité des procédures de
marchés publics. Autrement dit, il n’existe pasl@gislation a part entiere pour les marchés
publics n’atteignant pas les seuils européens. ¢lgiue a d’autre part tendance a transposer

les textes communautaires de fagcon minimale, ndargnpas obligatoires les options qui

% Pour plus de détails, nous vous renvoyons veiGARANTA AND M. TRYBUS, The law of green and social
procurement in EuropeDjof Publishing, Copenhague, 2010.

37 Circulaire du 16 mai 2014 sur l'intégration du déppement durabledans le cadre des marchés pphbsgs
par les autorités adjudicatrices fédérales précitée

% Loi du 15 juin 2006 relative aux marchés publitsiecertains marchés de travaux, de fournituredeet
servicesM.B., 15 février 2007, p. 7355.

% AR du 15 juillet 2011 relatif & la passation dearchés publics dans les secteurs classidds, 9 ao(t 2011,
p. 44862.

‘0 AR du 16 juillet 2012 relatif & la passation dearchés publics dans les secteurs spécisui, 11 février
2013, p. 6880.

“1L AR du 24 juin 2013 relatif & la mise en concureedans le cadre de I'Union européenne de certaamshés
de travaux, de fournitures et de services, dansdeteurs de I'eau, de I'énergie, des transporteetervices
postauxM.B., 27 juin 2013, p. 40775.

“2\/. BERTRAND, « La réforme de l'attribution des marchés pubtici La réforme du droit des marchés publics
(sous la dir. de AL. DURVIAUX ET N. THIRION), Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 88.

“3 AR du 14 janvier 2013 établissant les régles glagrd’exécution des marchés publics et des capnossde
travaux publicsM.B., 14 février 2013, p. 8752.

** Loi du 17 juin 2013 relative & la motivation, information et aux voies de recours en matiére dechés
publics et de certains marchés de travaux, de itoues et de serviced).B., 21 juin 2013, p. 39949.

> Loi du 15 juin 2006 précitée et Loi du 16 juin BOelative & I'attribution, & I'information aux cdidats et
soumissionnaires et au délai d’attente concernesitnharchés publics et certains marchés de trawadix,
fournitures et de servicelsl.B., 15 février 2007, p. 7388.

“°P_THIEL, Mémento marchés publics et PPP 20K#uwer, Waterloo, 2013, p. 92.

*"C.J.C.E., C-287/07 et C-292/07 du 23 avril 2009.



permettent aux Etats membres d’aller plus loinssiant par conséquent une marge de
manceuvre plus large aux pouvoirs adjudicateurspéd s’attendre a ce que les Iégislateurs
adoptent le méme mode de transposition.

§2.  Acces et participation aux marchés publics

La participation a un marché public implique denpire en considération toute PME qui se
porte candidate a un marché public soumis par wvgo adjudicateur (sous réserve selon
nous qu’elle respecte les conditions fixées paria®) et qu’elle matérialise effectivement ce
désir en remettant une offre en réponse a un manchyg’elle en reste au stade de I'intention

non concrétisée par la remise d’une offre étite

L’approche de DV AN CAILLIE, M. PiIcHOT, E. HOUBA ET S. SANTIN quant a la notion d’accés
se décline en deux aspects.

Le premier concerne la prise de connaissance mhri¢eeant d'une PME de I'existence d'un
marché public auquel il serait susceptible de rdpmnCela se traduit également par
'obtention d’'une information pertinente adaptée @esoins du dirigeant de PME, dans le
contexte plus large et intégralement réglementéladgublicité des offres de marchés
publics®.

Le deuxiéme aspect touche a l'ensemble des fodmsalét contraintes contractuelles
rencontrées lorsqu’une PME souhaite introduire oiffieec conforme en réponse a marché, a
savoir notamment les exigences et attestations rastnaitives, financieres, fiscales et

sociales, qualifications techniques et garantiesniiere?.

$§3.  Données chiffrées

En 2010, la Commission européenne a publié ung/smale I'acces des PME aux marchés

publics dans les Etats membres de PUE

“8D. VAN CAILLIE,, M. PIcHOT, E. HOUBA ET S.SANTIN, 0p. Cit, p. 2. Les auteurs ne se référent qu'a la proeédur
d’appel d'offres. Nous nous sommes permis d'étetalggfinition de ces principes aux procéduresagsation

en général.

9 Ibidem.

0 |bidem.

1 Commission européennByaluation de I'accés des PME aux marchés publassd’Union européennéddG
Entreprise et Industrie, 2010. La période viséeqadte étude s’étale de 2006 a 2008. Ci-aprés «@ssion
européenneivaluation de I'accés des PME aux marchés publassd'Union européenne.
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Selon les chiffres relevés par I'Union européerG®®o des contrats d’'un montant supérieur
aux seuils communautaires furent remportés paPds, ce qui équivaut a 34% des parts de
marché&.

La répartition de ces marchés entre les différgmiss d’entreprises est révélatrice. Avec 18%
des marchés décrochés, les micro-entreprises oliiahu que 6% des parts de marché, contre
11% des parts de marché pour les petites entreptiss moyennes entreprises quant a elles
ne s’en sortent pas si mal avec 20% des contratpaés, équivalant a 16% des parts de
marché&,

Au vu des chiffres, il semble que le focus vis&mhElioration de I'acces et de la participation
des PME doit étre mis davantage sur les petitesi@b-entreprises, et ce d’autant plus en
Belgique étant donné le tissu économique constitgelargement de cette derniére catégorie

d’entreprisey"

Le rapport de février 2014 distingue les marchéblipsl supérieurs aux seuils et ceux

inférieurs aux seuils. Il en ressort que les PMEvaent attribuer plus de marchés sous les
seuils qu’au-dessus, ce qui parait logique. Endsrde nombre de contrats « gagnés », les
PME détiennent aux alentours de 58% dans les nmasdés les seuils contre 45% pour les

autres, ce qui n'équivaut qu'a 29% des parts denezt

Apres avoir défini les notions essentielles et démgoque les PME n’ont pas réellement la
cote en termes d’accés et de participation aux méarpublics, il parait opportun d’exposer

les raisons qui motivent les pays a soutenir cegpiises (troisieme section).

La derniére section de ce chapitre est consacrée @ompte rendu non-exhaustif de la
concrétisation de ces motifs au travers d'instrusieadoptés tant au niveau belge

gu’européen.

2 Commission européennEyaluation de I'accés des PME aux marchés publassd’Union européennep.
32.

3 Commission européennEyaluation de I'accés des PME aux marchés publarssd’Union européennep.
32.

** Les micro-entreprises représentent 94% des eigespen Belgique. Voyez section 3 de ce chapitre.

%> European CommissiolSME’s access to public procurement markets and egggion of demand in the EU
DG Internal Market and Services, Feb. 2014, pp. & €i-aprés « European Commissi@ME's access to
public procurement markets and aggregation of dedriarthe EU».
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Section 3. Motivations des autorités a soutenir les PME dans les

marchés publics

Le maintien et le développement des PME figurensdes priorités de nombreux Etats. Dans
I'Union européenne, on enregistre approximativen2énmillions de PME, ce qui représente
99% de toutes les entreprises et plus de la mitieIB européeti. Dans les Etats membres,
le nombre de PME varie mais reste relativement itapo au sein de totfs Dans des pays

comme ['ltalie, le Portugal ou encore la Francéspie 99% des entreprises sont des BME

En Belgique en 2012, les chiffres étaient simikir@4% des entreprises étaient des micro-

entreprises et la catégorie générale des PME démitrpbés de 99% d’entre elfés

En raison de leur volume et de leur nature, lesch&s publics sont susceptibles de former

une source de développement pour ces entrefftises

Promouvoir les PME attire I'attention des politiguele par les nombreux emplois et

également l'innovation en termes de processus ptatkiits que ces entreprises générent

Les PME sont effectivement un vecteur pour la aéai’emploi§? Les chiffres parlent pour
le territoire européen: en France, ce type d'emises compterait environ 60% des
travailleurs, contre 80% en ltalie et 72% au Palfiig L'emploi n'étant considéré que
comme un objectif secondaire dans les marchés gitiblia cause des PME au sein du

marché intérieur est généralement abordée comnobjentif de la méme nature que celui-ci.

% European CommissioiSME’s access to public procurement markets and eggagion of demand in the EU
précité, p. 5.

>’ M. TRYBUS, « The Promotion of Small and Medium Sized Eniess in Public Procurement: A Strategic
Objective of the New Public Sector Directive »,Ntodernising Public Procurement : The New Direct{e
LICHERE, D. DRAGOS ANDR. CARANTA Eds.), Djof Publishing, 2014, European Procurenh@mt Series, vol. 6,
p. 258.

8 Voyez les tableaux provenant deccording to Financing SMEs and Entrepreneurs 20A2 OECD
Scoreboard OECD Publishing, Paris, 2012, repris a I’Annexe |

¥ SPF Economie, P.M.E., Classes moyennes et Endxgidyse des statistiques structurelles des entepri
publiée en 2012, disponible shitp://statbel.fgov.be/fr/binaries/analyse_fr_tcr63253652.pdfpp. 7 — 8, pages
reprises dans I’Annexe Il.

9D, VAN CAILLIE,, M. PIcHOT, E. HOUBA ET S.SANTIN, Op. Cit, p. 2.

®1D. Mc KEVITT AND P.DavIS, « Microentreprises : how they interact with pohfirocurement processes »,
International Journal of Public Sector Manageme213, vol. 26, p. 469.

%2M. TRYBUS, op. cit, p. 257.

8 According to Financing SMEs and Entrepreneurs 20842 OECD Scoreboargrécité, p. 76 (France), p. 91
(Italie), p. 119 (Portugal). Voyez Annexe I.

®M. TRYBUS, op. cit, p. 257.
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En Belgique, les PME apportent une contributionangmte a I'emploi, il appert en effet que

deux personnes occupées sur trois (environ 70&aittent dans une PME

Vu la tendance des petites entreprises a se dé@arldpcalement, la promotion de PME
entraine celle de I'’économie locleNéanmoins, « local » rime avec protectionnisneeqi

tend a contrer les objectifs du marché intérieuecdes quatre libertés fondamentales, et par
conséquent ceux des directives marchés plhlit&aspect protectionniste mérite toutefois
d’étre nuancé. On aurait tort de considérer les RglHement comme des acteurs locaux, ou
nationaux. En effet, certaines peuvent étre ameanéégondre a des marchés publics dans des

pays voisins, si la structure du marché le pe¥inet

Si la promotion des PME est une maniere dmester» la création d’emplois, les aider a
accéder aux offres de marchés publics débouchégaiement sur un renforcement de la

concurrence dans ce domdthe

Les objectifs poursuivis par I'Union européennestprelle évoque les PME, tel le
renforcement de la concurrence et des marchésnatiosaux’, différent quelque peu de
ceux des Etats membres. Les PME ciblées par lesiimsnts belges visent en général, non-
explicitement afin d’éviter une accusation de faamne, la facilitation de I'acces des PME

nationale§'.

Derriere une disposition qui tend a ouvrir les psrle la commande publique aux PME peut
aisément se cacher une discrimination envers léesaentreprises concurrentes sur le

marché, et en ce sens, compromettre les objeatifsiah-discrimination sur base de la

% SPF Economie, P.M.E., Classes moyennes et Endrgayse des statistiques structurelles des entepri
publiée en 2012, disponible shitp://statbel.fgov.be/fr/binaries/analyse_fr tcr63253652.pdfp. 8.
%M. TRYBUS, op. cit, p. 257.

7 Ibidem.
% |bidem.
% Document de travail de la Commissid@ode européen des bonnes pratiques facilitanicBa des PME aux
marchés publics publié le 25 juin 2008, disponible sur

http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocureridocs/sme_code_of best_practices_fr.paf 2.Ci-apres

« Code européen des bonnes pratiques ».

"0 Voyez par exemple le considérant n° 42 de la tiire@014/24 précitée : ikest absolument nécessaire que
les pouvoirs adjudicateurs disposent de plus delesse pour choisir une procédure de passation aeings
prévoyant des négociations. Un recours accru a mesédures est également susceptible de renfoeer |
échanges transnationaux, étant donné que I'Evadmasi montré que les offres transnationales obtiahme

taux de réussite particulierement élevé dans le @asmarchés passés par une procédure négociée avec
publication préalable».

I Dans le cadre de ce mémoire, nous ne prendronsgsadeux visions en compte, excepté dans le caapit
consacré a la sous-traitance et a la problématiguumping social.
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nationalité et d'égalité de traitemé&ntCes derniers seront commentés dans le chapitre

suivant.
Section 4. Consécration du soutien des PME

§1. Au niveau européen, de la soft law a une approche législative plus

astreignante

Les directives 2004/17 et 2004/18 précitées n’'aieot pas réellement de dispositions en

faveur des PME. Du moins, cela ne faisait paseasileurs objectifs principaux.

Bien que mentionnées dans divers articles du traité le fonctionnement de I'Union
européennec{-aprés« TFUE »)°, tels que les articles 153(2){})173 (1J° et 179 (2}, les
PME n’ont suscité l'intérét de I'UE que vers la fies années 2000.

En se basant sur les pratiques nationales lesfhasables a I'émergence des PME dans la
commande publique, I'UE choisit la voie deslaft law/’ pour tenter de retenir 'attention des
Etats membrée&,

2M. TRYBUS, op. cit, p. 260.

3 Traité sur le fonctionnement de I'Union européension consolidéd,O.U.E, C 326, du 26 octobre 2012,
p. 47 et s. Ci-aprés « TFUE ».

" Larticle 153(2)(b) du TFUE autorise le Parlemente Conseil, aux fins de réalisation de divergdiifs cités
au paragraphe premier de I'article, concernantmpotant les conditions des travailleurs, arkéter, dans les
domaines visés au paragraphe 1, points a) a i), yuzae de directives, des prescriptions minimalegliapbles
progressivement, compte tenu des conditions etéigementations techniques existant dans chacurEts
membres.Ces directives évitent d'imposer des contraintesnamstratives, financiéres et juridiques telles
gu'elles contrarieraient la création et le déveloggpent de petites et moyennes entreprises

> Art. 173(1) du TFUE : &'Union et les Etats membres veillent & ce queckmsditions nécessaires a la
compétitivité de l'industrie de I'Union soient as®s. A cette fin, conformément & un systéme dehésr
ouverts et concurrentiels, leur action vise a: —céérer l'adaptation de l'industrie aux changements
structurels; — encourager un environnement favarabll'initiative et au développement des entregride
I'ensemble de I'Unionet notamment des petites et moyennes entreprisesencourager un environnement
favorable a la coopération entre entreprises; —oféser une meilleure exploitation du potentiel isthiel des
politiques d'innovation, de recherche et de dévatopent technologique

S Art. 179 (2) du TFUE : <A ces fins, elle encourage dans l'ensemble dedites entreprises; compris les
petites et moyennes entreprisdss centres de recherche et les universités tans efforts de recherche et de
développement technologique de haute qualité; sflatient leurs efforts de coopération, en visanit to
particulierement a permettre aux chercheurs de éoeplibrement au-dela des frontiéres et aux emnisgs
d'exploiter pleinement les potentialités du marattérieur a la faveur, notamment, de l'ouvertures dearchés
publics nationaux, de la définition de normes comesuet de I'élimination des obstacles juridiqueiseux a
cette coopération.

" La soft lawdésigne un ensemble de régles et de conventiamsildest difficile de préciser les contours, le
contenu et les effets juridiques. Sourtdtp://www.senat.fr/rap/r10-227/r10-22778.html

M. TRYBUS, op. cit, p. 257.
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Le 25 juin 2008, la Commission rédige deux acte$agnur des PME : le « Code européen
des bonnes pratiques facilitant 'accés des PMEnaarchés publics’$ ainsi que le « Small
Business Act », « Think Small First : priorité aRME »°.

Le Code européen des bonnes pratiques susvisé&/eayle I'objectif ne vise pas seulement
'accés des PME en tant que tel mais permet égaledeerenforcer la concurrence dans les
marchés publics en offrant la possibilité a plugctturs du monde économique de répondre
aux offres, et d’améliorer le rapport colts-avaesa@u le rapport qualité-prix pour les

pouvoirs adjudicateuts

En 2011, la Commissions’est consacrée a la réamndtime proposition pour la révision des
directives 2004/17 et 2004/18 visant, entre autmas pas seulement, la simplification et la
flexibilité du régimé&2. La promotion des PME figure parmi les cing ohfsaprincipaux de

cette réform&.

En effet, la premiere référence ala facilitation ldeparticipation des petites et moyennes
entreprises aux marchés publics se lit dans leidmexconsidérant de la directive 2014/24,
qui la considére comme l'un des moyens principaiacaloitre I'efficacité de la dépense

publique.

Cet objectif de croissance s’inscrit dans la ligdéda stratégie instaurée par la Commission
dans sa communication du 3 mars 2010 intitulée refeu 2020, une stratégie pour une
croissance intelligente, durable et inclusi¥& Selon la Commission, les marchés publics,
garants d’'une utilisation optimale des fonds pw@hlipuent un réle prépondérant pour

atteindre un tel résult

9 Code européen des bonnes pratiques précité.

8 Communication de la Commission au Parlement eempéu Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régionghink Small First » : Priorité aux PME, Un « SinBlsiness Act » pour
'Europe, COM (2008) 394 final. Ci-aprés « Small Business A

81 Code européen des bonnes pratiques, précité, p. 2.

85 TREUMER, « Evolution of the EU Public Procurement Regirfiéne New Public Procurement Directive », in
Modernising Public Procurement : The New Direct{¥e LICHERE, D. DRAGOS AND R. CARANTA Eds.), Djof
Publishing, 2014, European Procurement Law Ser@s6, p. 9, n° 1.

8 M. TRYBUS, op. cit, p. 255.

8 Communication de la Commission européereppe 2020, Une stratégie pour une croissancdligeate,
durable, inclusive COM (2010) 2020 final. Ci-aprés « Communicatianld Commission européenrigyrope
2020».

8 Considérant n° 2 de la directive 2014/24 précitée.

15



De nombreux considérants appuient I'applicatiorceg dispositions en utilisant 'argument
des PME®. Le considérant n° 124 est rédigé comme suitétant donné le potentiel de
création d’emplois, de croissance et d’innovatiamegecelent les PME, il est important
d’encourager leur participation a la passation denchés publics grace a la fois a des
dispositions appropriées dans la présente direativa des initiatives au niveau national. Les
nouvelles dispositions prévues dans la présentective devraient contribuer a améliorer
leur niveau de réussite, a savoir la part de laguailtotale des marchés attribués revenant aux
PME. Il n'est pas approprié d'imposer des quotaigatioires de réussite. Cependant, il y a
lieu de suivre de pres les initiatives nationalesst a accroitre la participation des PME, en
raison de limportance de ce parameétre Il reflete l'attention que les institutions

européennes ont voulu accorder a cette probléngatiqu

§2.  Au niveau belge

Pendant que les organismes intéressés et/ou céscplanchent sur la transposition de la
nouvelle directive, plusieurs initiatives ayantplablématique des PME en ligne de mire ont

vu le jour.

A titre exemplatif, on reléve la circulaire du 1&in2014 précitée. La facilitation de I'acces
des PME aux marchés publics s’inscrit dans undigod de développement durable. Dans
cette optique, les auteurs de la circulaire engmmales autorités adjudicatrices fédérales a
prendre en considération des éléments tels quévisioth du marché public en lots et le
recours aux variantes, le respect de la propordiliténaux niveaux des exigences de
gualification et de capacité financiere, la coretidh des PME dans le cadre des procédures

négociées et le respect des délais de vérificatiale paiemeft

La derniere initiative Iégislative en date a ét@aagée par des membres Ecolo-Groen de la
Chambre des Représentants en ce 22 juin 8018 titre, « Proposition de loi visant &
faciliter 'accés des marchés publics aux petitesmoyennes entreprises », est assez

révélateur des attentes politiques.

8 voyez le considérant n° 78 concernant la divisies marchés en lots, ou encore le considérantdé2a
directive 2014/24 précitée sur I'utilisation deplancédure de concours.

87 Voyez le chapitre 4 de la circulaire du 16 mai26dr I'intégration du développement durabledansaldre
des marchés publics passés par les autorités ediftides fédérales précitée.

8 Proposition de loi visant a faciliter I'accés dmarches publics aux petites et moyennes entrepiisss
Parl., Ch. repr., sess. ord. 2014-2015, n° 1196/001. pdyible sur
http://www.dekamer.be/FLWB/PDF/54/1196/54K1196060f @i-aprés « Proposition de loi du 22 juin 2015 ».
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La proposition se limite a la procédure d’appelfidés qui devrait cependant étre supprimeée

pour étre intégrée dans la catégorie dite de proeéduverte prévue dans la nouvelle

directive. Les modifications que la propositionesrtt apporter aux réglementations se basent
sur I'encadrement du critére du chiffre d’affairkesdécoupage des marchés en lots, I'addition
des capacités économiques et financieres pour desciations temporaires d’opérateurs

économiques, ainsi que la concrétisation du crédo«dnly once» et du principe de

confiancé®.

Nous aurons I'occasion de voir que, si les iniiedi belges suivent une tendance similaire a

celle de la directive 2014/24, elles proposent da&ntains cas d’aller encore plus loin.

8 Proposition de loi du 22 juin 2015 précitée, p. 1.
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Chapitre 2. Concurrence et mise en concurrence

Le but primordial de I'action Iégislative des instions européennes réside dans I'achévement
du marché commun, ou marché intéri@uta consécration de ce marché intérieur requiert
inévitablement qu’une concurrence effective sosuade au sein de cet espace de commerce,
c’est en ce sens qu’il s’laccompagne d’'un system& poe cette concurrence ne soit pas

fausség'.

La concurrence entraine des effets positifs sumanché tels que la baisse des prix ou le
maintien de prix bas, I'élargissement de la taillemarché, ou encore 'augmentation de la
variété des produits disponibfésElle est également un vecteur de productiviténdvation,

de qualité et d’empldf.
Section1. Marchés publics et concurrence en général

Les trois instruments-clés pour atteindre l'objeae concurrence sont les suivants :
interdiction de discriminations, transparence @ipsession des barriéres a I'acte€es trois
principes, appuyés par celui d’égalité de traitetmen déja employés par les directives
originales, constituent les piliers des directigetielled,

La formulation du premier considérant de la dinez2014/24 prouve le réle fondamental que
les législateurs désirent attribuer a ces principestexte précise que la passation des
marchés publics par les autorités des Etats memdwesn leur nom doit étre conforme aux
principes du traité sur le fonctionnement de I'Umoeuropéenng notammentla libre
circulation des marchandises, la liberté d’'étabksaent et la libre prestation de serviges
ainsi qu’aux principes qui en découlent comégalité de traitement,la non-discrimination

la reconnaissance mutuelle, la proportionnalitélattransparence». En droit belge, c’est
l'article 5 de la loi du 15 juin 2006 qui assur@repplication au cours de la procédure de

passation.

% Art. 26 du TFUE.

°LM. DoNy, Droit de I'Union européenneBruxelles, Ed. ULB, 2010, p. 329.

92 E. CoMBE, « Les effets de la concurrence : ce que montestétudes empiriques », @ompétitivité,
concurrence et réciprocitésous la dir. de V.DE BEAUFORT), Revue de I'Union européenne® 575, Fév. 2014,
p. 113.

% |bidem p. 114.

%S, ARROWSMITH, op. Cit, p. 2.

% Ibidem.
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En matiere de marchés publics, le sens attaché crlaurrence peut se définir comme
I'obligation a laquelle est soumise toute persoengrant dans le champ d’application de la
loi, de consulter des entrepreneurs, des fournisseu des prestataires de services désireux

de lui offrir leurs biens et services contre rénmatién®.

Avant d’analyser concréetement la mise en ceuvreette exigence dans les procédures de
passation, nous présenterons les caractéristigggmnteelles, entre autres dégagées par la
jurisprudence de la Cour de justice de I'Union @éenne ¢i-aprés« CJUE » ou « Cour de
justice), des grands principes mentionnés plus haut

Nous rappelons que les Etats membres, qui ne dispgss de pouvoir de rétorsion a son
encontre, sont tenus de suivre la jurisprudenci d®our de justicE, raison pour laquelle
nous avons choisi de nous baser sur les apporisprudentiels européens plutbét que

nationaux.

§1.  Interdiction de toute discrimination sur base de la nationalité

Les directives obligent les Etats a respecter lacjme de non-discrimination dans les
procédures de passation de marchés dépassantiilsseseopéens. Le respect de ce principe
s’applique aussi aux procédures de passation gumbeent pas sous I'empire des régles des

directives européenn®s

C'est du moins ce que la Cour de justice a condrsgu’elle s’est prononcée sur
linterprétation de I'article 2 de la directive 3&/CEE®, dans I'arrétUnitrion Scandivid®.

Les avis divergeaient quant a la pertinence delieation du principe de non-discrimination
pour les contrats publics non-couverts par lesctires sur les marchés publics des secteurs
classiques, jusqu'a ce que la CJUE confirme le meye précité dans le célébre cas

Telaustriad®.

Le litige concernait un contrat de concession davait pas été inclus dans les directives

marchés publics. La Cour de justice a jugé gqumenrobstant le fait que de tels contrats sont,

%S, ARROWSMITH, op. cit, p. 2.

97B. CosTA ETN. BRACK, Le fonctionnement de I'Union européenBeuxelles, Ed. ULB, 2011, p. 122.

% R. CARANTA, « The borders of EU Public Procurement Law »Qirtside the EU procurement directives :
inside the treatyD. DRAGOS ANDR. CARANTA Eds.), Djof Publishing, Copenhague, 2012, pp. 33—

% Directive 93/36/CEE du Conseil, du 14 juin 1998rtant coordination des procédures de passation des
marchés publics de fournitures©.U.E, L 199, du 9 ao(t 1993, pp. 1 — 53.

10 ¢ J.C.E., 18 novembre 1998@itron Scandinavia A/S& 3-S c. Ministeret for Feedeer, Langbrug og
Fiskeri, C-275/98 European Court Reportd999, p. 1-08291, § 29.

101R. CARANTA, op. cit, p. 33.
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au stade actuel du droit communautaire, exclusttanmgp d'application de la directive 93/38,
les entités adjudicatrices les concluant sont, méains, tenues de respecter les régles
fondamentales du traité en général et le principe don-discrimination en raison de la

nationalité en particulies'%2

§2.  Egalité de traitement

Il nous parait important de préciser en premiar fee le principe d’égalité de traitement ne

peut s'appliquer qu’a des soumissionnaires se &ogans la méme situation

Selon la CJUE, {e principe d'égalité de traitement entre les s@sinnaires, qui a pour
objectif de favoriser le développement d'une camcwe saine et effective entre les
entreprises participant a un marché public, impgse tous les soumissionnaires disposent
des mémes chances dans la formulation des termdsude offres et implique donc que

celles-ci soient soumises aux mémes conditionstpasrles compétiteuss®*

Le principe d’égalité de traitement, mélé a celitichnsparence, implique également que les
soumissionnaires doivent se trouver sur un piedjali® aussi bien au moment ou ils

préparent leurs offres qu’au moment ou celles-ot évaluées par le pouvoir adjudicatétr

De ces principes, la Cour de justice a déduit untitude d’autres précept®§ notamment
I'exigence de comparer des offres confortfieda mention des critéres d’attribution et leur
importance relative dans les documents de maf¢hiénterdiction de modifier la pondération
des critéres dattribution aprés I'ouverture defest® ainsi que I'obligation générale de

transparence, au-dela du champ d’application dit déoivé des marchés publics.

192.¢J.C.E., 7 décembre 2000Delaustria Verlags GmbH & Telefonadress GmbH ceRam Austria AGC-
324/98,European Court Report2000, p. I-10745, § 60.

193p THIEL, Mémento marchés publics et PPP 2045, cit, p. 114, n° 35.

104 J.U.E., 29 avril 2004zommission c. CAS Succhi di Frutta SEA496/99 European Court Report2004,
p. 1-03801, § 110.

195 P THIEL, Mémento marchés publics et PPP 20dp. cit, p. 114, n° 35, citant notamment C.J.C.E., C-
448/01, du 4 décembre 200%c, p. I-14527, point 47.

1% A L. DURVIAUX, « Le principe d’égalité de traitement et 'obligm de transparence », ®ontrats publics
(sous la coord. de KVAUTERS), Limal, Anthémis, 2014, p. 49.

197C J.C.E., 22 juin 199 ommission c. Danemark (Storebael}243/89 Rec, p. I-3353, points 32-43.

198 ¢ J.C.E., 25 avril 199&ommission c. Belgique (bus wallon8B7-94 Rec, p. I-2043, points 88 — 89.
199C.J.U.E., 18 novembre 2010pmmission c. IrlandeC-226/09Rec, p. 1-11807, points 55 et 63.
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§3.  Obligation de transparence

La Cour de justice estime que le respect des jpscde non-discrimination et d’égalité de

traitement implique une obligation de transparétfce

Les contours juridiques du principe de transpareoce un peu flous. Il n’en reste pas moins
gue la transparence emporte moult conséquences diges aspects de la commande
publiqué™™.

La CJUE a été amenée a préciser en quoi le prird@gpransparence astreint les pouvoirs
adjudicateurs en rappelant tout d’abord qu’id «essentiellement pour but de garantir
I'absence de risque de favoritisme et d'arbitradesla part du pouvoir adjudicateuy, et en
jugeant qu’il «mpligue que toutes les conditions et modalité$aderocédure d'attribution
soient formulées de maniére claire, précise et amie, dans l'avis de marché ou dans le
cahier des charges, de facon, d'une part, a perme#ft tous les soumissionnaires
raisonnablement informés et normalement diligeres @omprendre la portée exacte et de
les interpréter de la méme maniére et, d'autre ,parimettre le pouvoir adjudicateur en
mesure de vérifier effectivement si les offresstesnissionnaires correspondent aux critéres

régissant le marché en caus€?

Nous verrons également que la garantie de la miseeavre de ce principe requiert

inévitablement que le pouvoir adjudicateur respaoteertain degré de publicité

S’il fait naitre de nombreuses obligations danshef du pouvoir adjudicateur, le principe de
transparence s’applique également a I'adjudicatgiiedoit par exemple informer son sous-

traitant des modalités de paiement convenues awearineur d’ordre”

§4.  Suppression des barrieres

Les quatre libertés de mouvement du TFUE (la lilmkeculation des personnes,

des marchandises, des services et des capitauxyinterdisent pas seulement les

10 pour le principe de non-discrimination : C.J.CUhijtron Scandinavigrécité, § 31.
Pour le principe d’égalité de traitement : C.J.USgicchi di Fruttaprécité, 88 108 et 109.
1P THIEL, Mémento marchés publics et PPP 204, cit, p. 115, n° 36.

12 ¢ J.U.E. Succhi di Fruttgprécité, § 111.

3P THIEL, Mémento marchés publics et PPP 204, cit, p. 116, n° 36.

4 bidem p. 117, n° 36.

15voyez Titre Il et Titre IV du TFUE précité.
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discriminations directes ou indirectes mais viségalement d’autres mesures dont I'effet

serait de restreindre I'accés au marché, dont eelximarchés publit¥.

Toute la difficulté réside dans le fait de troudexs moyens de faciliter 'accés des PME aux
marchés publics sans toutefois contrevenir a umewoeence effective au sein du marché

intérieur, et par conséquent, sans créer de nasvietirrieres a I'échange.

Section 2. Concrétisation des principes dans la passation des marchés

publics

Outre la référence aux grands principes évoquétessus, le premier considérant de la
nouvelle directive secteurs classiques instaurdeégmt le principe de concurrence :
« Toutefois, en ce qui concerne les marchés publésassant un certain montant, des
dispositions devraient étre élaborées pour coora@wres procédures nationales de passation
des marchés afin de garantir que ces principes nsoiespectés en pratique €ue la

passation des marchés publics soit ouverte a lactorence ».

L’article 18 de ladite directive en assure I'apation générale en disposant gues<pouvoirs
adjudicateurs traitent les opérateurs économiquesus pied d'égalité et sans discrimination
et agissent d’'une maniéere transparente et proportée» et de continuer kn marché ne
peut étre congu dans l'intention de le soustraite éhamp d’application de la présente
directive ou de limiter artificiellement la concemce. La concurrence est considérée comme
artificiellement limitée lorsqu’un marché est condans lintention de favoriser ou de

défavoriser indment certains opérateurs écononsce

Les |égislateurs ont veillé a ce que la concurrezides principes sur lesquels elle se fonde

soient respectés a divers stades du contrat public.

§1.  Préparation de la procédure

En droit belge, I'article 5 de l'arrété royal dyuwbllet 2011 a renversé la tendance en matiere
de prospection et de concurrence. Jusque la lesatepés qui avaient participé a la
conception de I'offre devaient étre évincés de nac@dure, & moins de prouver qu’ils ne

bénéficiaient d’aucun avantage concurrentiel dudaileur collaboration en amdtt

165 ARROWSMITH, Op. cit, p. 21.
17y, BERTRAND, op. cit, p. 92.
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Les législateurs, tant européens que belges, arit@a’inverser principe et exception.

L’article visé au paragraphe précédent contienbugais I'autorisation pour les entreprises
sollicitées lors de la prospection du marché derstre une offre sous trois conditions

cumulatives. La prospection doit étre antérieurdamgement de la procédure ; elle ne peut
conduire a la pré-négociation du marché ; et eefie,ne peut avoir pour effet d’empécher ou
de fausser la concurrence, tel que le précisaihudgieme considérant de la directive

2004/18™,

Dans la nouvelle directive, I'article 40 suit cetlieection en prévoyant que les avis récoltés
préalablement auprés d’éventuels acteurs du masobéc puissent étre utilisés pour la
planification et le déroulement de la procédurepdssation, a condition qu’ils n'aient pas
pour effet de fausser la concurrence et n’entraipasa une violation des principes de non-

discrimination et de transparence.

Le candidat ou soumissionnaire qui a donné son avipouvoir adjudicateur ne peut étre
exclu de la procédure que s'il n'existe pas d’autr@yen d’assurer le respect du principe
d'égalité¢ de traitemeht’. Les pouvoirs adjudicateurs doivent prendre dessunes
appropriées, telles que la communication aux aut@sdidats et soumissionnaires des
informations utiles échangées dans le contexte adgdrticipation de l'opérateur a la
préparation de la procédure, pour veiller a ce lgueoncurrence ne soit pas faussée par sa

participatior®.

§2.  Publicité et appel a la concurrence

Corollaire du principe de transparetféela mise en ceuvre de la publicité se traduit par
'obligation de publication, soit auwournal officiel de I'Union européennglorsque
l'estimation de la valeur du marché est égale quesaure a un des seuils fixés pour la
publicité européenne), soit &ulletin des Adjudicationflorsque I'estimation de la valeur du
marché inscrit celui-ci dans une procédure natiyfal

L’'appel a la concurrence s’effectuera par le bidisn avis de marché (article 49 de la

directive 2014/24) ou d'un avis de pré-informati¢article 48 de la méme directive).

118 pidem

19 Art. 41, al. 2, de la directive 2014/14 précitée.

120 Art. 41, al. £ et 2, de la directive 2014/14 précitée.

121 En ce qui concerne les formalités de publicitéammment pour la publicité de la procédure négodiéest
parfois difficile de distinguer si elles relévent drincipe de transparence ou de celui de concteré.THIEL,
Mémento marchés publics et PPP 20d/5. cit, p. 116, n° 36).

122y CaBUY, « La cadre général de la loi du 15 juin 2006estgrands principes op. cit, p. 74.
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Toutefois, dans les cas de recours a une procetksieinte ou a une procédure
concurrentielle avec négociation, les Etats memiresrront désormais autoriser «les
pouvoirs adjudicateurs sous-centrad®# ne publier qu’un avis de pré-information, em lie

et place d'un véritable avis de martifé

§3.  Procédures et négociations

Les principes de transparence et d'égalité deetraht tendent a équilibrer les risques
encourus par les procédures qui s'ouvrent a uneam#gpn ou qui réduisent le nombre de
candidats. lls garantissent le bon déroulementellescci et fournissent des garanties aux

entreprises en concours.

La nouvelle directive reprend les procédures diéga bonnues en droit des marchés publics :
procédures ouvertes ou restreintes, procéduresci@é@goavec ou sans publicité, et dialogue
compétitif. Elle y apporte toutefois quelques mimdifions. La procédure négociée avec
publicité est rebaptiséeprocédure concurrentielle avec négociatioret les hypotheses dans
lesquelles elle peut étre entamée sont élargiede ek fait, identiques a celles du dialogue
compétitif®. En revanche, la directive 2014/24 a restreinths dans lesquels les pouvoirs

adjudicateurs pouvaient recourir & la procédureciég sans publicité®.

La principale nouveauté qui touche les procédurespdssation est l'instauration du
partenariat d’innovation. Tout comme celle du djale compétitif, son essence est de

favoriser la réalisation de projets innovants darmommande publiqd#.

L’article 65 de la nouvelle directive veille a assula concurrence dans la procédure
concurrentielle avec négociation, dans les pro@xuvestreintes et dans les procédures de
dialogue compétitifet de partenariat d’'innovation gmposant un nombre minimal de
candidats que les pouvoirs adjudicateurs doiveritart®®, et qu'ils sont tenus d’indiquer dans
'avis de marché ou dans l'invitation a confirméntérét des critéres ou regles objectifs et

non discriminatoires qu'ils prévoient d’appliqguées pouvoirs adjudicateurs indiquent dans

123 yoyez la définition de I'art. 2, 3, de la direai®014/24 précitée : tous les pouvoirs adjudicateurs qui ne
sont pas des autorités publiques centrale€ette dénomination couvre les autorités locatess aussi les
entités fédérées.

124p NiHouL ET T. BoMBOIS, « Les nouvelles directives marchés publicdoyrnal de droit européer2015,
vol. 2, p. 45.

15p NiHouL ET T. BOMBOIS, op. cit, p. 44.

128 |bidem.

127 bidem.

128 Ce nombre est de trois pour la procédure resgreitde cing pour les autres procédures.
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'avis de marché ou dans l'avis de pré-informati@Ennombre minimum de candidats qu’ils
prévoient d’inviter et, le cas échéant, leur nomimaximum. L'article dispose qu&n tout
état de cause, le nombre de candidats invités @ésant pour assurer une concurrence

réelle ».

Dans la procédure de dialogue compétitif et deepariat d’innovation, les pouvoirs
adjudicateurs ne peuvent fournir des informationsscsptibles d’avantager certains

participants sélectionnés par rapport & d’alttes

Les pouvoirs adjudicateurs sont invités a recoamix systemes d’acquisition dynamique et
aux catalogues électroniques, du fait qu'ils petemtt d’accroitre la concurrence et
d’optimaliser la commande publigtié

§4.  Structure de la commande, sélection qualitative et criteres d’attribution

D’une part, la directive 2014/24 enjoint les pousadjudicateurs a recourir aux moyens qui
tendent a renforcer la concurrence. Nous relevotamment le considérant n° 90 a propos de
la division de marchés importants en lots. Selaexée, les pouvoirs adjudicateurs devraient
étre encouragés a recourir a cette technique lissquéent leur offre de marché afin de

renforcer la concurrence.

D’autre part, elle utilise les principes fondamemtgour encadrer la marge de manceuvre

accordée aux pouvoirs adjudicateurs et fournirgdganties minimales aux soumissionnaires.

La liste des motifs d’exclusion est allongée, nesigguise de « compensation », les opérateurs
economiques sont autorisés, pour certains motiggpirter la preuve qu’ils ont adopté des

« mesures de mise en conformité'»

Les pouvoirs adjudicateurs doivent exiger des $ipéatons techniques qui donnent aux
opérateurs économiques une égalité d’acces a [@quoe de passation de marché, et qui
n'ont pas pour effet de créer des obstacles ifigsta I'ouverture des marchés publics a la

concurrencE?

129 pour le dialogue compétitif : art. 30, § 3, al. & la directive 2014/24 précitée. Pour le pariahar
d’innovation : art. 31, § 4, de la méme directive.

130 Considérants n° 63 et n° 68 respectivement deéative 2014/24 précitée.

131p NiHouL ET T. BOMBOIS, op. cit, p. 45.

132 Art. 42, § 2, de la directive 2014/24 précitée.
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Le marché devrait étre attribué selon des critébgsctifs qui assurent le respect des principes
susmentionnés, et ce dans le but de garantir umpamison objective de la valeur relative
des offres afin de déterminer, dans des conditilensoncurrence effective, quelle est I'offre

économiquement la plus avantagétse

Le considérant n° 45 de la nouvelle directive mdi#s pouvoirs adjudicateurs a indiquer
d’emblée les exigences minimales relatives a lareatiu marché. En vertu des principes
évoqués, ces exigences, les criteres d'attribuaomsi que leur pondération devraient
demeurer inchangés tout au long de la procéduraeeetievraient pas faire I'objet de

négociations.

§5.  Exceptions d la (mise en) concurrence

Les opérateurs économiques autorisés a contraeterlas pouvoirs adjudicateurs peuvent
tout & fait étre des personnes de droit pdlidl suffit qu'ils soient engagés sur un marché
concurrentiel. L’esprit d’ouverture des marchésljpshka la concurrence la plus large possible
justifie cette idée d'y soumettre tout contrat peiblqu’il ait lieu avec un opérateur
économique privé ou public. Cela connait cependpmiques exceptiofis. On pense
notamment aux marchés conclus sur simple factucept@é®® aux centrales d'achat et

principalement a l'institution jurisprudentielleteli«in house».

L’article 37 8§ 4 de la directive 2014/24 dispose des pouvoirs adjudicateurs peuvent, sans
appliguer les procédures prévues dans la présentgide, attribuer a une centrale d’achat un
marché public de services pour la fourniture diaigis d’achat centralisées. Le but de cette
disposition était d’éviter de créer une concurrepogre les centrales d’'achat auxquelles

peuvent recourir les pouvoirs adjudicatétits

Les rédacteurs de la directive ont jugé nécesdairsérer I'exceptiorin housé® dégagée par

la CJUE®®. La nécessité d’en préciser les contours se fandel'importante insécurité

133 Considérant n° 90 de la directive 2014/24 précitée

134 Cela n’est pas inscrit dans la législation du @B j2006 mais ressort de la directive 2004/18 ¢t es
expressément énoncé dans la directive 2014/24.

135 A. VANDEBURIE, « Les contrats publics et (le droit de) la conence », inLes contrats public§sous la
coord. de KWAUTERS), Limal, Anthémis, 2014, p.152.

136p THIEL, Mémento marchés publics et PPP 204, cit, p. 118, n° 38.

137p THIEL ET S.BEN MESSAOUR « La conception de la commande »Lendroit des marchés publics & I'aune
de la réforme du ®l juillet 2013 (sous la dir. de BEN MESSAOUD ETF. VISEUR), Bruxelles, Larcier, 2014, p.
176.

138 yyu I'abondance doctrinale relative & ce sujet etlar complexité de cette exception, nous n'auroas p
I'occasion de la développer telle qu’elle mériteds I'étre, mais nous vous renvoyons aux artigiésnous ont
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juridique qui regne face a la question de savansdguelle mesure les regles sur la passation
des marchés publics devraient s’appliqguer aux néarconclus entre entités appartenant au
secteur publit®.

Les trois conditions établies par la jurisprudemegrises telles quelles dans l'article 12 de la
directive 2014/24, sont les suivantes le «pouvoir adjudicateur exerce sur la personne
morale concernée ucontrdle analoguea celui qu’il exerce sur ses propres servicessple

80 % des activitésle cette personne morale contrblée sont exercées tb cadre de
I'exécution des taches qui lui sont confiées pgrdavoir adjudicateur qui la contréle ou par
d’autres personnes morales qu’il controle;l@fpersonne morale contrélée ne comporte pas
de participation directe de capitaux privésa I'exception des formes de participation de
capitaux privés sans capacité de contrdle ou decdge requises par les dispositions
Iégislatives nationales, conformément aux trait§gi ne permettent pas d’exercer une

influence décisive sur la personne morale contrélée

La nouvelle directive clarifie et assouplit la gmrtde I'exceptionn house.Au niveau des
clarifications, la directive admet que le contrélelogue nécessaire a la qualification d’'une
telle relation puisse étre indirect et elle détemnavec précision la part d’activités que doit
consacrer I'entité tierce au pouvoir d’adjudicateur le contréle directement ou aux autres
personnes morales controlées par le pouvoir adjteli¢*’. Quant aux assouplissements, ils
se référent & la jurisprudenc®tadt Hallé** de 2005 et visent linterdiction de toute

participation privée dans I'entité prestatéaife

F. BRENET souligne toutefois que [lintégration des réglesisprudentielles demeure
incompléte notamment au vu de I'absence de précdiucfondement des exceptions, et que le
risque que celles-ci soient instrumentaliséesemEtats membres est bel et bien'féel

servi de base : WIGGEN, « Directive 2014/24/EU : The New Provision on @ueration in the Public Sector »,
Public Procurement Law Review®014, vol. 23, pp. 83 — 93 ; BRENET, « L'exception de ‘coopération’ entre
entités appartenant au secteur public dans lesefleawdirectives »AJDA 2014, n° 1, Paris, Dalloz, pp. 848 —
854 ; E.SLAUTSKY ET N. BRAECKEVELT, « Droit européen des marchés publics, quasiségiecoopérations
entre pouvoirs publics : I'apport des nouvellegdives »M.C.P. - 0.0.Q.Bruxelles, Larcier, 2014, n° 1, pp. 5
- 21.

139 C.J.C.E., 18 novembre 199%eckal Srl c. Comune di Viano, Azienda Gas-Acquastrziale (AGAC) di
Reggio Emilia aff. C-107/98.

140p NiHouL ET T. BoMBOIS, op. cit, p. 43.

141F BRENET, op. cit, p. 850.

142¢ J.C.E., 11 janvier 2005, aff. C-26/@&c, p. I-1.

143\oyez E.SLAUTSKY ET N. BRAECKEVELT, « Droit européen des marchés publics, quasiségfieoopérations
entre pouvoirs publics : 'apport des nouvellegdives »pp. cit, pp. 11 — 12.

144E BRENET, op. cit, p. 851.
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TITRE II. DIFFICULTES RENCONTREES PAR LES PETITES ET MOYENNES
ENTREPRISES ET SOLUTIONS DEGAGEES PAR LES AUTORITES

LEGISLATIVES EUROPEENNES ET NATIONALES

Les problémes rencontrés par les PME dans le ailta commande publique reléevent de

différents ordres.

lls proviennent, entre autres, de la taille descmés, de I'acces difficile aux informations
pertinentes ainsi qu’'a leur caractére compréhemsblleur qualité, de la disproportion des
exigences en matiére de qualifications et de ra@sesiinancieres, de la charge administrative
imposée aux candidats-soumissionnaires, du nomrcesies délais de paiement, du manque
de connaissance des procédures de passation deésatcdes possibilités qui s’offrent aux

pouvoirs adjudicateurs, et&

Selon W.WAYNE, il existerait quatre niveaux de politique de nh@&s publics qui peuvent
avoir des effets sur le développement des PME préupr les obstacles a leur participation,
assister les PME (de maniere neutre ou via desda#)saccorder une préférence pour les
PME, ou encore insérer des qudtisLes orientations prises dans les instrumentspéerms

et nationaux qui serviront de base a notre analgseéendance a s’inscrire dans la lignée des

premiére et deuxiéme techniques.

La directive 2014/24 met I'accent sur quatre élésieapitauX’’ : I'allotissement (article 46),
le document unique pour les marchés européengl¢afib), la limitation des criteres de
participation (article 58), et le paiement direat @s de sous-traitance (article 71 §'%)
D’autres mesures soutiennent l'accés des PME,steljee les systemes d’acquisition
dynamique a grande échelle (considérant n° 66tieteaB4), les délais (considérant n° 80), et

la procédure du concours (considérant n° 120 ieleit8)-*°.

145 Code européen des bonnes pratiques précité, Bet.

146 \W. WAYNE, « Improving SME access to public procuremerinternational Trade Forum2000, vol. 4, p.
15.

147 Ces régimes étaient déja présents dans les aesigfirectives mais sont mis en exergue dans leazauv
paquet marchés publics pour soutenir I'objectifatglitation de I'accés des PME.

148M. TRyYBUS, op. cit, p. 257.

149 |bidem.Le concours ne sera toutefois pas abordé damsite de ce mémoire.
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Chapitre 1. Taille du marché

La Commission européenne estime que les marchédedomontant s’éleve a plus de 300 000
euros désavantageraient les PRIEIl s’est avéré que les PME n'étaient pas en neesur
d’exécuter l'intégralité des marchés qui les inséegent™” et que les pouvoirs adjudicateurs
de taille importante attribuent en général les imé&soade grande envergure a un seul « gros »

contractant, contre lequel les PME n’ont aucun maje faire face.

Selon une étude publiée en 2008 en Belgique, lie @i marché apparait étre un élément
expliquant I'attribution ou non du marché a une PMi marché de moins de 250 000 euros
sur deux est attribué a une PME, voire a une petiteeprise, alors gu’'un marché de plus de
250 000 euros sur quatre seulement est attribmé ®PME>

Section 1. Position du probléeme : regroupement et concentration des

commandes

La concentration d’achat consiste a attribuer umtrad au nom d’autres pouvoirs
adjudicateurs®

Plusieurs technigues sont évoquées dans le coastdét 59, a savoir la multiplication du
nombre de pouvoirs adjudicateurs concernés, ejrfemtation du volume et de la valeur des

achats dans le temps.

La directive 2014/24 évoque une tendance croissdateconcentration des commandes
publiqued® dans son soixante-neuviéme considérant. Dans ppora de 2012, la
Commission européenne recense que plus de 5% desleamarché européens concernent

des pouvoirs adjudicateurs agissant pour le couiptéres autorités>.

150 proposition de loi du 22 juin 2015 précitée, p. 4.

31 Small Business Act précité, p. 7.

1520 VAN CAILLIE , M. PICHOT, E.HOUBA ET S.SANTIN, 0p. Cit, p. 6.

133 European CommissiolSME's access to public procurement markets and egagion of demand in the EU
précité, p. 82.

1% pour une analyse plus compléte de cette tendamgez VEuropean CommissioBME’s access to public
procurement markets and aggregation of demandarEtt précité, pp. 80 et s.

155V, OST ETM. VANDERSTRATEN « Les centrales d’achats et de marchés kairéforme du droit des marchés
publics (sous la dir. de AL. DURvIAUX ET N. THIRION), Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 273. Les autewgs s
réferent  au rapport  de la Commission européenne ponisle en anglais sur
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocureridocs/implementation/20121011-staff-working-
document_en.pdf.
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§1.  Centrales d’achat

Une centrale d’achat est un pouvoir adjudicatelrrgalise, entre autr€8, des activités

d’achat centralisééy.

Celles-ci consistent en I'acquisition de fournigiet/ou de services ou encore en la passation
de marchés publics ou la conclusion d’accords-cadi® travaux, de fournitures ou de
services. Les caractéristiques de ces centralefenésdans leur caractére permanent et dans

le fait que leurs achats sont toujours destindssiqurs pouvoirs adjudicatet?s

En Belgique, la Cellule de Marchés pour Serviceleiféux ¢i-apres « CMS ») se charge de

la passation et du suivi des contrats-cadres gu'allconclus pour les services publics
fédéraux. Entre 2009 et 2012, la CMS aurait comihgt contrats dont le total de leurs

valeurs atteindrait les 163 285 136 eltds

Les avantages conférés par les centrales d’adeatrd de plusieurs ordres.

Au niveau financier, les achats groupés conduidetes économies d’échéfié Cela permet
aux entreprises soumissionnaires d’'établir degsffitus compétitives, et par conséquent, aux

pouvoirs adjudicateurs d’obtenir de meilleures it

Au niveau administratif, le gain de temps et lagifitation de la gestion des marchés ne
sont pas négligeables. La directive 2014/24 prédatlleurs que l'usage de moyens de
communication électroniques est requis dans leecddrtoutes les procédures de passation

menées par une centrale d’acffat

La réduction du nombre de marchés publics ainsi lgueentralisation des connaissances
constituent également des bénéfices entrainés @arcollaboration entre pouvoirs

adjudicateurs telles les centrales d'at¥at

1%%| es activités d’achat auxiliaires, prévues a k#et37, § 4, al. 2 de la directive 2014/24 prégitée seront pas
abordées dans le cadre de ce mémoire.

157 Art. 2, § 16, de la directive 2014/24 précitée.

138 Art. 2, § 14, de la directive 2014/24 précitée.

159 European Commissid®ME’s access to public procurement markets and egagion of demand in the EU
précité, p. 91.

160 A SANCHEZ GRAELLS AND |. HERRERA ANCHUSTEGU| « Impact of public procurement aggregation on
competition. Risks, rationale and justification the rules in Directive 2014/24 ¥niversity of Leicester School
of Law Research PapeNo. 14-35, p. 3.

161\/. OsT ETM. VANDERSTRATEN Op. Cit, p. 278.

182 Art. 37, § 3, de la directive 2014/24 précitée.

163\, OsT ETM. VANDERSTRATEN Op. Cit, pp. 273 et 274.
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Dans son considérant n° 69 et dans son articléa3Touvelle directive, bien que n’utilisant
pas deux termes a part entiere, confirme la disbin@ntre les centrales agissant en tant que
grossistes (en achetant, stockant et revendagBlles agissant en tant qu’intermédiaires en
attribuant des marchés (en exploitant des systéfaeguisition dynamique ou en concluant

des accords-cadres destinés aux pouvoirs adjudis}fé

L’autorisation pour les Etats membres de prévopdasibilité aux pouvoirs adjudicateurs de

se regrouper en centrale figure a I'article 37 alditective 2014/24. Le paragraphe 4 de cet
article exempte les pouvoirs adjudicateurs de demgjaniser une procédure de passation de
marché en ce qui concerne le choix de recourire&aaamtrale d’achat. Le paragraphe 2 du
méme article contient une présomption de satisfaaes obligations de ladite directive dans

le chef du pouvoir adjudicateur en relation avee gentrale d’achat. Selon nous, toutes ces
mesures sont congues pour inciter les pouvoirsdadjteurs a recourir a cette technique de

concentration.

La répartition de responsabilité entre la centrelses utilisateurs, également prévue par la
directive™®® dépend du niveau de participation du pouvoir didateur durant la procédure.
En d’autres termes, si un pouvoir adjudicateurlsge de certaines parties de la procédure,

il engage sa responsabilité pour les phases quirieernertt®.

Nonobstant les incitants intégrés par l'article @8, Etats membres bénéficient d'une marge
de manceuvre qui leur permet d'imposer que des m@srshient passés en recourant a de
telles centrales. Pour les raisons exposées danmatdéme paragraphe de cette section, cette
solution constituerait un obstacle en plus a I'acdes PME aux marchés publics, de par
laugmentation inévitable de leur taille. Il seraibnc regrettable pour les PME que les

|égislateurs belges décident de mettre cette ogtiooeuvre.

$§2. Accords-cadres

L’'accord-cadre est défini commel’accord entre un ou plusieurs pouvoirs adjudicateou
entreprises publiques et un ou plusieurs entrepres)efournisseurs ou prestataires de

services ayant pour objet d’établir les termes ségint les marchés a passer au cours d’'une

164\/. OsT ETM. VANDERSTRATEN Op. Cit, p. 277.
1%5voyez l'article 37, § 2, de la directive 2014/ gitée.
186\/. OsT ETM. VANDERSTRATEN Op. Cit, p. 277.
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période donnée, notamment en ce qui concerne les lgr cas échéant, les quantités

envisagées'®’.

L’article 3, 15° de la loi du 15 juin 2006 transpd#téralement la définition comprise dans la
directive 2004/18®

La durée de ces marchés ne peut dépasser quataahdans des cas exceptionnels diment

justifiés'®,

Deux distinctions méritent d’étre soulevées. Lanpége est celle entre les accords-cadres qui
fixent tous les termes et ceux qui ne les fixerd fws. La seconde concerne les accords-
cadres conclus avec un seul participant et ceuxclgenavec plusieurs participants.
L’avantage de cette derniere formule est doubleit Téabord, les participants peuvent étre
remis en concurrence pour chaque marché s€fiast par conséquent, rendre les offres
mieux adaptées aux besoins. Ensuite, les pouvdjusliaateurs ont la possibilité de répartir
les différents marchés entre les participants ection de la complexité des marchés et des
conditions de prix, ainsi que leur niveau de spieton et de la disponibilité des
participant$’®.

Comme le considérant n° 61 de la directive 2014/@4ance : «des accords-cadres ne
devraient pas étre utilisés de facon abusive oundeieére a empécher, a restreindre ou a

fausser la concurrence.

$§3.  Marchés conjoints

L’article 38 de la directive 2014/24 prévoit la pislité pour deux, ou plus, pouvoirs
adjudicateurs de passer conjointement certains hé@sarspécifiques. La condition a cette
passation conjointe tient a ce que ces entitésst@aues solidairement responsables, pour la
partie menée conjointement, au nom et pour le cendpt tous les pouvoirs adjudicateurs

participants, ou encore par I'un d’eux au nom etrge compte des autres.

167 Article 3, 15° de la loi du 15 juin 2006 précitée.

188N, FRANCOIS ETM. BELMESSIER| « Les procédures ‘originales’ dans la nouvellgiadentation des marchés
publics : les concours de projets, les accordsesades systemes d’acquisition dynamique et lehérps
électroniques », ihe droit des marchés publics, a I'aune de la réferhn £ juillet 2013 (sous la dir. de BEN
MESSAOUD ETF. VISEUR), Bruxelles, Larcier, 2014, p. 335.

189 Art. 33 de la directive 2014/24 précitée.

0 En ce sens, les accords-cadres peuvent en ménps teonstituer une occasion d’accéder aux marchés
publics aux PME, pour autant que le montant du h&ane soit pas trop élevé.

"1 Ce paragraphe se référe alA.DURVIAUX, « La passation et I'exécution des marchés pubSesteurs
classiques et spéciaux », coll.OELVAUX et D.FISSE, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 108 — 109.
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La loi du 15 juin 2006, également en vertu deaicle 38, envisageait déja cette méthode.

Le mécanisme du marché conjoint n'est pas exclusi réservé aux seules personnes
morales de droit pubfé’. Un marché peut effectivement étre conclu congmirént, non

seulement pour le compte de deux ou plusieurs pauaoljudicateurs, mais aussi pour le
compte de pouvoirs adjudicateurs et de personndsaiteprivé. Ces derniéres ne doivent pas
nécessairement revétir de la qualité de pouvoiudhchteur au sens de la réglementation

marchés public<®,

A la difféerence des centrales d’achat, la techniguemarché conjoint n’entraine pas la
constitution d’une entité & part entiére (qui reflie caractére durable de la centrdfedt fait
reposer la responsabilité de I'exécution du marsim€le pouvoir adjudicateur désigné en

qualité de mandatait€.

§4.  Risques encourus par ces techniques

S’il présente de nombreux avantages dans le clseepdevoirs publics, le regroupement des
commandes risque de mettreen péril en premiefddi@oncurrence et ensuite les possibilités
d’'acces des PME.

La concentration de la commande publique risqueesigeindre la concurrence en créant des
situations de monopole dans le chef du soumissimnnaais également des situations d’abus
de position dominante dans le chef de la centralepempl&™®.

Les effets et les atouts de la centralisation apgsent comme étant a l'opposé de la
promotion de l'accés et de la participation des PME marchés publics. ASANCHEZ
GRAELLS ET |. HERRERA ANCHUSTEGUI listent trois arguments soutenant ce propos.
Premierement, cela réduit la profitabilité des catst publics pour les opérateurs
économiques. Ensuite, étant donné que les corgeatsront plus rares mais atteindront des
montants plus élevés, les grandes entreprisesamiettiutes les chances de leur c6té pour ne

pas manquer I'occasion de se voir attribuer denelschés. Et finalement, les PME,en raison

2P THIEL ET S.BEN MESSAOUD 0p. Cit, p. 169.

173 Exposé des motif§oc. parl, Chambre, sess. 2005-2006, DOC 51 2237/001, p. 57.

174\ OsT ETM. VANDERSTRATEN Op. Cit, p. 281.

5P THIEL ET S.BEN MESSAOUD op. cit, p. 172.

178 pour une analyse approfondie des risques crédagaigation des demandes, nous renvoyonsSaWCHEZ
GRAELLS AND |. HERRERAANCHUSTEGU} 0p. cit, pp. 6 — 14.
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des économies d’échelle, du pouvoir des grandegpides et des criteres de sélection

minimum, verront leurs chances de participations@érablement amoindrigé,

Le considérant n° 59 de la nouvelle directive avirs Etats membres des désavantages que
la commande en masse cause aux PME, etpointe égsiticde surveiller attentivement le
regroupement et la centralisation des achats pouiteé une concentration excessive du
pouvoir d’achat et le risque de collusion et pouvégerver latransparence et la concurrenge

ainsi que les possibilités d’accés au marché peardetites et moyennes entreprises
Section 2. Groupements d’opérateurs économiques

Le groupement d’opérateurs économiques constitee balle opportunité pour les petites
entreprises, de répondre ensemble aux critéresldetisn qualitative, notamment en faisant

valoir leurs capacités techniques, et de peserogéaimuement.

L’'un de ses avantages provient de I'absence darcl@e entre les opérateurs participant au
groupement, a I'opposé de ce qui se passe danstanmisme de la sous-traitance. Les
entreprises parties sont sur un pied d’égalité reit.d_ibre a elles d’établir un systeme de
coordination attribuant léeadershipa I'un des participants, sans que cela n'impligee

conséquence sur le plan juridique.

L’article 2, 10° de la directive 2014/24 définit wpérateur économique commeoute
personne physique ou morale ou entité publiqueoatigroupement de ces personnes et/ou
entités, y compris toute association temporairentteprises, qui offre la réalisation de
travaux et/ou d’ouvrages, la fourniture de produds la prestation de services sur le

marché».

En vertu de l'article 19 de la méme directive, dp&rateurs économiques, pour autant qu’ils
soient habilités par une législation nationale @rier la prestation concernéd peuvent se
regrouper et participer aux procédures de passatomarchés publics sans toutefois étre

contraints par les pouvoirs adjudicateurs d’adopter forme juridiqgue déterminée.

Le guatorzieme considérant de la nouvelle diregtidne une interprétation large du concept
d’opérateur économique, excluant la prise en cordptéa forme juridique selon laquelle la

personne ou l'entité est constituée. Cependantjuelle précise le considérant suivant, les

17 A, SANCHEZ GRAELLS AND |. HERRERAANCHUSTEGU 0Op. Cit, p. 9.
178 Art. 19, § 1, de la directive 2014/24 précitée.
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pouvoirs adjudicateurs, une fois le marché attripguvent exiger une forme juridique
déterminée au groupement d’opérateurs économigaes,la mesure ou cela est nécessaire a

la bonne exécution du mardfié

Les alinéas 2 et 3 du considérant n° 15 précisemlt gjesta titre individuel que les

opérateurs économiques doivent répondre a cesesritu niveau de la passation. Tandis
gu'au niveau de I'exécution, les groupements dafeiirs économiques pourraient se voir
imposer des conditions, proportionnées et justfigar des motifs objectifs, qui ne sont pas

imposées individuellement.

Pour pallier a cet inconvénient, la propositionldedu 22 juin 2015 précitée soumet la
possibilité pour les entreprises appartenant a agsociation temporaire de cumuler leur
chiffre d’affaires afin que les PME soient capabtésutrepasser I'exigence de capacité
économique et financiél®. Cette solution sera développée & la troisiémgosedu chapitre

suivant.

En outre, l'article 19 de la nouvelle directivestse® une marge de manceuvre aux Etats
membres en leur permettant établir des clauses standard précisant la manievatdes

groupements d’opérateurs économiques doivent remrgsi conditions.
Section 3. Marchés a lots

Favoriser I'accés des PME aux marchés publics siesté étre la raison pour laquelle la

technique de I'allotissement fut introduite dansdglementation belge de 1983

Au niveau européen, les premiers véritables engeuanants a utiliser cette technique figurent
dans le Small Business Act de 2008 susmentionné.ifSgument ne se limite pas aux
marchés publics mais adopte une vision plus largesautien aux PME. L'un des dix
principes établis par la Commission vise expresséf@daptation des outils des pouvoirs
publics aux besoins des PME La Commission, pour la mise en pratique de cecjpe,
encourage «les pouvoirs adjudicateurs a diviser les marchésleis quand cela est

approprié»'®,

9 Art. 19, § 3, de la directive 2014/24 précitée.

180 proposition de loi du 22 juin 2015 précitée, pet 6.

181p THIEL, Mémento marchés publics et PPP 20d. cit, p. 456, n° 365.
182 Small Business Act précité, p. 12.

183 Small Business Act précité, p. 13.
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Dans le Code européen des bonnes pratiques ddijetl's’axe spécifiguement sur la
facilitation de l'accés des PME aux marchés publicsla division des marchés en

lotsapparait comme la premiére solution face afficdités liées a la taille des marchés.

Outre l'accés des PME par la réduction de la taillenarché, la division en lots a la faculté
de renforcer la concurrence sur le mat€héoncerné. Cette mesure a également le potentiel
de lutter indirectement contre la problématiqueddmping social souvent associé a la sous-

traitance, évoquée dans le quatriéme chapitre.

Au vu de ces considérations, faire de la divisionlets la régle de la structure de la
commande constitue en quelgue sorte la clé pouvédure des portes a la commande
publique pour les PME.

§1.  Définition et cadre juridique

L’article 3, 22° de la loi du 15 juin 2006 définé lot comme une subdivision d’un marché

susceptible d’étre attribuée séparément, en penaipvue d’'une exécution distincte.

Déja autorisée dans l'article 9 8 5 de la direc@®4/18, la technique de I'allotissement a

retenu plus d’attention cette fois, compte tenualgsctifs que la révision entend poursuivre.

La directive 2014/24 ne définit pas le lot en tapte tel. Dans le septante-huitieme
considérant, il est précisé que la division potisaifaire sur une base quantitative, permettant
ainsi aux PME de répondre a un marché de pluseptditle, ou encore sur une base
gualitative, en référence a une branche d’actmitéine spécialisation correspondant a celles

détenues par des PME.

Malgré le fait que cela risque de compliquer lessds, il est généralement admis que la
procédure de passation puisse varier d'un lot atrka et par conséquent, les criteres
d’attribution égalemenf®. Cela a par ailleurs été confirmé dans la noudtiective. Ce point

sera traité ci-apres.

Les pouvoirs adjudicateurs sont tenus d’indiquitrest possible de soumettre une offre pour
un seul lot, pour plusieurs lots ou pour tous lesi’. Dans le souci d’assurer une

concurrence minimale dans un marché a lots, lesgiesuadjudicateurs peuvent limiter le

184 Code européen des bonnes pratiques, pp. 7 et 8.

185 Considérant n° 78 de la directive 2014/24 précitée

18p THIEL, Mémento marchés publics et PPP 20d. cit, p. 457, n° 365.
187 Article 46, § 2, de la directive 2014/24 précitée.

36



nombre de lots pour lequel un opérateur économupig soumettre une offre et qu’un
candidat peut se voir attribd®} La facon dont les critéres doivent étre évaluéscas
d’attribution de plusieurs lots a un méme soumissiire, sera abordée dans le chapitre

suivant au sein de la section concernant I'agrgatio

Dans le but d’'une bonne exécution, une coordingtionssée des différents lots s’averent
nécessaire. Si le pouvoir adjudicateur ne disp@sedes ressources adéquates pour assurer
cette fonction, il devra passer un marché a cettd’f Dans le cas d’un marché de travaux, la
coordination peut aussi étre confiée a 'un desepnéneurs, par exemple celui qui s’est vu

attribué le marché relatif au gros cedvte

§2.  Possibilité de rendre la division en lots obligatoire

L’article 46 de la directive 2014/24 réglementeli@sion des marchés en lots. Son quatriéme
paragraphe contient une option intéressante quianfiagilitation de la participation des PME.
Il permet aux Etats membres de rendabkgatoire la passation de marchés sous la forme d
lots distincts dans des conditions a définir confément a leur droit national et dans le

respect du droit de I'Union

Nous sommes conscients que l'effet de l'allotissamsur les codts, la complexité et la
gestion d’'un contrat public n'est pas néglige&Blet doit &tre pris en compte lors de la

réflexion de la transposition.

Ceci ayant été dit, en termes d’accroissement dpalticipation des PME aux marchés
publics, comme évoqué plus haut, faire de la divisén lots la régle se révele étre une
solution idéale. Il faut donc espérer que la Belgigaprés avoir mis tous les intéréts en

balance et malgré sa tendance a transposer de rmaniaimale, mette en ceuvre cette

option®?, d’autant plus aprés I'analyse du régime applie&ol vertu de la directive 2014/24.

Nous aimerions cependant relever que le texteaticle 46 de cette directive, du moins dans

sa version francaise, se compromet lui-méme.

18 Considérant n° 79 de la directive 2014/24 précitée

189G, DEREAU, « Les marchés publics a lots dans les droitspgignos et belgesA,.P.T, 2009, p. 306.

199G, DEREAU, Op. cit, p. 306

¥IM. TRYBUS, op. cit, p. 262.

192 e procés verbal de la Commission Wallonne deschiss Publics du 9 janvier 2015 ne semble toutglass
aller dans ce sens. Document disponible fdar///C:/Users/Administrateur/Downloads/pv-defiftpleniere-
9.01.2015-v2.pdipp. 2 et 3.
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Le paragraphe 4 de cet article est rédigé comniecdes Etats membres peuvenettre en
ceuvre le paragraphe 1, deuxieme alinéa, en rendabligatoire la passation de marchés
sous la forme de lots distinctdans des conditions a définir conformément a lewitd
national et dans le respect du droit de I'Union.ri3ale telles circonstances, le paragraphe 2,

premier alinéa, et, le cas échéant, le paragraptse® applicables.

Le deuxiéeme alinéa du premier paragraphe auquélffére dispose que hormis pour les
marchés dont la division a été rendue obligatoira gertu du paragraphe 4 du présent
article, les pouvoirs adjudicateurs indiquent les prinaiganotifs justifiant la décision qu’ils
ont prise de ne pas subdiviser le marché en lesguels motifs figurent dans les documents

de marché ou le rapport individuel visé a I'arti@d ».

Nous ne percevons pas réellement l'intérét de ngaiv@ une disposition qui en exclut
explicitement le champ, ni en quoi la mise en cedereette disposition permettrait de rendre

la passation de marchés sous la forme de lotsclisti

§3. Régime imposé par la directive

L’article 46 de la nouvelle directive dispose gee pouvoirs adjudicateurs peuvent décider
d’attribuer un marché sous la forme de lots dising’ils décident de ne pas procéder a cette
division, le deuxiéme alinéa du premier paragrdpbeblige a indiquer les principaux motifs
justifiant cette décision dans les documents deché&aiou dans le rapport individuel. Le
considérant n° 78 de ladite directive donne desngkes correspondant a de tels motifs : le
risque de restreindre la concurrence, le risquesddre I'exécution du marché excessivement

codteuse,...

Ce considérant, a I'alinéa 3, semble appuyer oftligation de justification en permettant aux
Etats membres d’aller plus loinpeur faciliter la participation des PME aux marchés
publics, en étendant la portée de I'obligation diexner I'opportunité de diviser les marchés
en lots de taille plus réduite, en exigeant desvpos adjudicateurs qu’ils motivent leur
décision de ne pas diviser les marchés en lotsroterdant obligatoire une telle division

dans certaines conditions

Le texte, a nouveau, manque de clarté. Permetéteddre la portée de I'obligation
d’examiner I'opportunité de diviser les marchégarts de taille plus petite par le biais d’'une
exigence de motivation de la décision de ne pasetice qui est en réalité déja prévu dans
l'alinéa 2 du paragraphe 1 de l'article 46) et/@u |@ biais d’une obligation de division des
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marchés en lots ? Ou offre-t-il trois moyens dditac la participation des PME aux marchés

publics ?

Le deuxiéme alinéa du méme considérant préciselegupouvoirs adjudicateurs devraient
avoir I'obligation d’examiner l'opportunité de dser les marchés en lots (qui n'est pas
retranscrite en tant que telle dans l'article 468put en demeurant libre de prendre leur
décision de fagcon autonome sur la base tout matif jgige pertinent,sans faire I'objet d’'un
contrble administratif ou judiciaire. Malheureusement, cette absence de contréle rend
compléetement dépourvue de sens la portée de latibig d’examiner I'opportunité de

division en lots.

§4.  Proposition de loi du 22 juin 2015 visant a faciliter 'accés des marchés

publics aux petites et moyennes entreprises

La division en lots figure parmi les quatre moditions Iégislatives que la proposition du 22
juin 2015 entend apporter. Elle met en ceuvre lplaissée aux Etats membres en prévoyant
deux exceptions a l'obligation de passer par leschés en lots ; a savoir l'atteinte a la
concurrence et I'impossibilité d’identifier des grations distinctes.

Les commentaires darticlEs relatifs & la disposition concernant les marchtégsadifférent
des développements et du texte de modification utiméme en imposant uniquement
I'obligation d’examiner I'opportunité de diviserdenarchés en lots et, si I'examen conclut a

cette possibilité, de procéder effectivement avasibn.

La proposition de loi, a I'image de la directivel2(r4, se contredit. Dans le deuxieme
paragraphe du texte de modification de I'articled@6la loi du 15 juin 2006, elle anéantit la
portée de 'obligation et des exceptions prévuepramier paragraphe et exposées ci-dessus.
Elle permet en effet aux pouvoirs adjudicateurpagser un marché global s’ils estiment que
la division en lots serait de nature a restreiddreoncurrence ou gu’elle risquerait de rendre
techniquement difficile ou financierement colteliseécution des prestations ou encore que
le pouvoir adjudicateur en question ne serait pasnesure d’'assurer par lui-méme les
missions d’organisation, de pilotage et coordimgfid Pourquoi ne pas simplement ajouter

ces motifs dans les exceptions prévues au paragm@pimier ?

193 Commentaires des articles, Proposition de loi 2ljuth 2015, pp. 8 et 9.
194 Art. 3 de la proposition de loi du 22 juin 201518.
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Toujours est-il que si on suit I'hnypothéese du paspbe 2, alinéa 3, de I'article 36 de la loi du
15 juin 2006 tel que la proposition de loi enteadrlodifier, les motifs principaux justifiant la
décision de ne pas subdiviser les marchés en mitemt figurer dans les documents de
marché. Alors que dans les développements précéslgmitte de modification, les déput®s
évoquaient une exigence de motivation auprés deoté de tutelle compétentd ils ne
'ont pas reprise. Les commentaires d’articles témi cette exigence a une vérification par
lautorité de tutelle de l'opportunité de la déorside ne pas diviser les marchés, et ce

uniquement si elle est saisie par une partie ptenan

Au risque de nous répéter, nous espérons que dgedakeurs belges feront bon usage des
options qui leur sont présentées dans la nouvebetire et qu'ils s’efforceront de rédiger un

texte a tout le moins compréhensible.

195 Cette proposition de loi a été déposée par MmdaGerkens et Mr Kristof Calvo et consorts.
19 Ce qui nous semble toutefois contraire au texteahsidérant n° 78 de la directive 2014/24 précié@encé
plus haut.

40



Chapitre 2. Criteres de sélection et d’attribution

La capacité économique et financiére ainsi queegsibnnelle et technique se vérifient au
stade de la sélection qualitative via des critegégblis au préalable par le pouvoir
adjudicateur.

Outre un critére de sélection qualitaff/e les qualifications et I'expérience du personnel
assigné a l'exécution du marché pourront désornoaisstituer un critére d’attribution
«lorsque la qualité d[e ce] personnel peut avoir unfuence significative sur le niveau du

marché», comme le prévoit I'article 67 § 2, b, de la welle directive®®

Dans l'ordre juridique belge, les principes et gaares de sélection qualitative sont inscrits a
l'article 5, alinéa 2, de la loi du 15 juin 2006 Roi, habilité par I'alinéa®ide I'article 20 de

la loi précitée, a fixé les regles relatives a déestion qualitative dans I'AR du 15 juillet
2011°° et plus particulierement celles attachées audreritde capacité financiére et

economique a l'article 67 de cet arréte.

La détermination du montant du chiffre d’affairastdre de sélection qualitative revient au
pouvoir adjudicateur qui, libre dans cette apptéma se retrouve lié par le montant qu'il

aura fixé&®.

Le fait d’exiger un chiffre d’affaires trop élevé sévéle étre un probléme majeur pour les
PME. D’aucuns avancent méme le caractere discrioingaa leur encontrelorsque le montant

exigé est démesuré par rapport & I'objet du mafthé

Nous verrons que des tentatives d’encadrement ldadétermination de ce critere ont été
engagees. Si les pouvoirs adjudicateurs restergsliguant a son établissement, ils doivent
toutefois veiller a I'exigence de proportionnali¢gii leur incombe. En ce sens, nous

exposerons la limite du double montant du marclogjéée tant par la directive 2014/24 que

par la récente proposition de loi belge.

En termes de capacité technique et professionmalles aborderons la question de I'agréation

dans la quatrieme section.

197 Art. 58, § 4, al. 1" de la directive 2014/24 précitée.

19%p NiHouL ET T. BOMBOIS, op. Cit, p. 46.

199 AR du 15 juillet précité.

29C E., n° 188.262 du 27 novembre 2008 ; C.E., 823, du 27 novembre 2008.
21 proposition de loi du 22 juin 2015 précitée, p. 5.
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Section 1. Inscription du principe de proportionnalité

Pour la premiére fois, le principe de proportioitédigure dans les principes généraux dont
le respect doit étre assuré tout au long de lagohoe de passation.

Aux cbtés des principes de concurrence, de nomudigs@tion, d’égalité de traitement et de

transparence, I'exigence de proportionnalité estrite a I'article 18 de la nouvelle directive.

En termes de sélection qualitative, le considéndr@3 de la directive 2014/24 est explicite :
«les exigences disproportionnées relatives a la cda@aéconomique et financiere de
'opérateur constituent souvent un obstacle infiésth la participation des PME aux marchés
publics» et de continuer k conviendrait que toute exigence de cet ordret $iée et
proportionnée a l'objet du marcheCe considérant mentionne expressément le critére
chiffre d’affaires minimum, qui nepeut étre dispodnné par rapport a l'objet du
marché.Dans cette optique, la directive a inséi&itére du double montant de la valeur du

marché a I'article 58, § 3, alinéa 2.

L’article 58 de ladite directive oblige égalemente que toutes les conditions, limitées a
celles qui sont propres a garantir gu’'un candidatio soumissionnaire dispose de la capacité
juridique et financiere ainsi que des compéteneekntiques et professionnelles nécessaires

pour exécuter le marché a attribuer, soient liégsaportionnées a I'objet du marché.

L’exigence de proportionnalité se retrouve pareails dans larticle 42 de la directive
2014/24 concernant les spécifications techniqueslagts l'article 47, § 2, de la méme
directive concernant la prolongation des délaigéaeption des offres et des demandes de
participation.

Section 2. Chiffre d’affaires ne dépassant pas le double montant du

marché

Le double montant du marché semblerait deveniigiael de référence pour I'exigence du
montant sur le chiffre d’affaires.

La proposition de loi précitée du 22 juin 2015 saitéhimplémenter cette référence afide«
lutter contre ['utilisation de critéres discriminaites, comme le fait d’exiger un chiffre
d’affaires trop élevé, a I'encontre des PME et,dt@ part, de permettre a ces dernieres de

pouvoir prétendre aux marchés publics tout en gasaant au pouvoir adjudicateur de
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travailler en confiance avec une entreprise ayamt @xpérience eéconomique assez solide et

donc un certain chiffre d’affaires?®?

L’article 58, § 3, al. 2, de la directive 2014/2#%ére la limite du double de la valeur estimée
du marché. Cet article ne laisse pas de marge dwemae aux Etats membres quant a
'application de ce maximum, la transposition @gvpar conséquent étre similaire a ce que

la proposition du 22 juin 2015 suggere.

La directive et la proposition de loi optent paacbmbine classique « principe — exception ».
Les deux instruments prévoient queles circonstances diment justifiées pourraient (...)
justifier I'application d’exigences plus strictes éermes de chiffre d'affaires requi§® lIis
donnent pour exemple une exécution du marché qupoderait des risques importants, ou

qui conditionnerait I'exécution d’autres marcffés

Dans ces cas exceptionnels, les pouvoirs adjudicatestent libres de décider de fagon
autonome s’il est opportun et autonome de fixeraldgres stricts, tel qu’'un seuil plus élevé
en termes de chiffre d’affaires en veillant a ce qalui-ci soit lié et proportionné a I'objet du

marché®.

A notre plus grand regret, le considérant n° 83lad@ouvelle directive vient amoindrir
considérablement la portée de cette nouvelle Iffiit&€n effet, la discrétion des pouvoirs
adjudicateurs face a la décision de fixer un spluis élevé est affranchie de tout contréle
administratif ou judiciair®’. La seule mention des principaux motifs de ce chuzins le
rapport ou dans les documents de marché suffgaion la directive 2014/24, tandis que la
proposition de loi désigne les documents de marché.

La mesure parait pour le moins positive au regarthdacilitation de I'acces des PME, pour
autant que les pouvoirs adjudicateurs n'usent pasigement de la marge de manceuvre qui
leur est accordée. On pourrait suggérer que lesdaas lesquels I'acheteur public peut
imposer un montant supérieur fassent I'objet d'lisee exhaustive établie par le Roi.
Cependant, le risque de limiter la portée de I'exiom en omettant une série d’hypothéses

écarte la possibilité de rédiger une telle liste.faut donc espérer que les pouvoirs

202 proposition de loi du 22 juin 2015 précitée, p. 5.

293 Art, 58, § 3, al. 2, de la directive 2014/24 préej et art. 2 de la proposition de loi du 22 P15 précitée.
204 Considérant n° 83 de la directive 2014/24 préaté@roposition de loi du 22 juin 2015 précité&p.

205 Considérant n° 83 de la directive 2014/24 précitée

20°p NiHouL ET T. BOMBOIS, op. cit, p. 46.

207 Considérant n° 83 de la directive 2014/24 précitée
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adjudicateurs mettront bien en ceuvre I'exigenc@roportionnalité qui leur est imposée, et
gue d'autres moyens, telle la formation des entitBadicatrices, soutiennent I'application de

la nouvelle référence.

Section 3. Cumul du chiffre d’affaires par la proposition de loi du 22

juin 2015

Ni la directive 2014/24 ni les réglementations égueur en Belgique ne font allusion a
I'hypothése du cumul du chiffre d’affaires.

La proposition de loi du 22 juin 2015 soumet l'id#ajouter un paragraphe a l'article 67 de
'AR du 15 juillet 2011 qui concerne la justificati de la capacité financiére et économique
d’'un candidat via I'une ou plusieurs des référende®es dans la disposition, a savoir des
déclarations bancaires, des comptes annuels ouwesnne déclaration concernant le chiffre

d’affaires global.

Alors que le quinzieme considérant de la directR@14/24 prévoit que les entités
adjudicatrices devraient pouvoir indiquer expressgtma maniere dont les groupements
doivent remplir les conditions relatives a la cagga@conomique et financiére qui sont
imposées aux opérateurs économicaudéisre individuel . La proposition, quant a elle, entend
permettre aux entreprises qui constituent une &smt momentanée de cumuler leur chiffre
d’affaires et de ne faire qu’'un. Si on comprendnbies pouvoirs adjudicateurs n’auraient
plus la possibilité de demander la preuve que ahapérateur participant au groupement

remplisse les conditions a titre individuel.

Les députés s’inspirent du systeme d’addition desd en matiere d’agréation. La législation
belge permet actuellement, en ce qui concernenliespgeneurs intéressés par les marchés de
travaux qui se regroupent, d’additionner leur @ass passant par 'agréatiéh

Vu le silence de la directive et la tendance desslidéteurs belges a transposer de fagon
minimale, il nous semble toutefois fort improbabiéune telle mesure soit retenue dans la loi

qui transposera la directive 2014/24 et réformesantarchés publics.

208 proposition de loi du 22 juin 2015 précitée, p. 7.
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Section 4. Agréation

Dans le cas spécifigue de marchés de travaux gbdign des entrepreneurs de travaux sert
comme moyen de preuve de non-exclusion et de dépsmnomique, financiere et technique

minimal€®. La matiére est réglée par la loi du 20 mars 1§91

La proposition de loi du 22 juin 2015 rappelle émdtionnement du systeme de I'agréation.
L’entrepreneur recoit une agréation du ministreiciég compétent, aprés avis de la
Commission fédérale d’agréation, s'il répond aurditions requises pour mener a bien a des
marchés de travaux. Ces conditions portent avarttsior la capacité technique, la capacité

financiére et 'intégrité professionnedté

Le systeme de I'agréation fonctionne par catégaiesous-catégories qui se rapportent aux
prestations sur lesquelles portent les marchémstaw?*?. Ces (sous-)catégories sont ensuite
réparties en huit classes qui se référent au mbdetioffre retenu&?. L’agréation étant un
critére de validité de l'attribution, un entreprangui ne dispose pas de l'agréation requise ne
se verra donc pas empéché de déposer uné*iffre

L’agréation est obligatoire a partir de 75 000 suhors TVA pour les travaux classés en

catégories et 50 000 euros hors TVA pour ceux éasa sous-catégories

Les « grosses » entreprises ont donc la possilabtdaire concurrence aux PME sur les
marchés qui ne nécessitent pas de classe élevég,qale dans le sens inverse, les PME ne

peuvent tout simplement pas postuler car elleenmplissent pas les criteres requis.

Les autorités publiques ont conscience de ce phénemepuis de nombreuses années si bien
gu'une circulaire fédérale de 1998 livrait déja guelans la mesure ou le pouvoir
adjudicateur souhaite aller au-dela des exigenced'agréation, il doit alors imposer des
exigences supplémentaires et réclamer des docurapptepriés.(...) Ce faisant, le pouvoir

adjudicateur devra veiller a ne pas fixer des niweale capacité non raisonnablement

29 y. CaBUY, «Le droit daccés aux marchés publics et la ciéle qualitative des candidats et
soumissionnaires », ihe nouveau droit des marchés publics, De l'artialéa pratique(sous la dir. de Y.
CABUY, G.DEREAU, V. DOR, P.THIEL ET M. VASTMANS), Bruxelles, Larcier, 2013, p. 227.

2101 oi du 20 mars 1991 organisant I'agréation d'gnéneeurs de travauk).B., 6 avril 1991, p. 7244.

2 proposition de loi du 22 juin 2015 précitée, p. 7.

Z2\/oyez les tableaux repris a I'’Annexe II.

3 Art. 3, § 4, de 'AR du 26 septembre 1991fixanttames mesures d'application de la loi du 20 m&el
organisant l'agréation d'entrepreneurs de travduB,, 18 octobre 1991, p. 23286.

24y CaBUY, «Le droit d'accés aux marchés publics et la csiéle qualitative des candidats et
soumissionnaires ©p. cit, p. 234.

2131 VAN KRUCHTEN, « La passation », colla commande publique. Tomge\Baterloo, Kluwer, 2014, p. 105.
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justifiables eu égard a l'importance et au degrédifficulté des travaux, a des contraintes
lites au milieu dans lequel les prestations devréine exécutées.En revanche, si le

pouvoir adjudicateur fixe indidment des niveaux éés/d'exigence, il risque de fermer la
concurrence, notamment dans les classes d'agréatibes plus basses, a des
entreprises petites et moyennes ayant cependant cagacité suffisante pour exécuter

le marché»>8.

Depuis un arrét rendu par le Conseil d’Etat de 1995 était généralement admisque lorsque
le marché faisait I'objet d’une subdivision en |des classe de I'agréation devait étre exigée

pour chacun des lots, séparém#ht

Le Conseil d’Etat semble avoir abandonné ce pringigr son arrét du 20 mars 2841l a
jugé que la détermination de la classe exigée powwoumissionnaire qui a déposé offre pour
plusieurs lots s’effectue par rapport a 'ensenaas lots qui lui sont attribués. Autrement dit,
le pouvoir adjudicateur devra additionner les motgtales lots attribués au soumissionnaire

concerné.

Le Conseil d’Etat ne s’est pas prononcé sur le resrvé aux catégories et sous-catégories
dans une telle hypothése. Si on estime que l'atibh de plusieurs lots a un méme

soumissionnaire entraine que seule une catégors®ual catégorie ne soit exigée, et si on se
fie a ce que larticle 5, § 7, de l'arrété royal 86 septembre 1991 prévoit, cette (sous-)
catégorie serait sans doute déterminée par ladesrttravaux dont le montant est le plus

élevé?®,

Cette nouvelle jurisprudence n’est pas de bon augour les PME qui s’en tiennent en

général aux premieres classes de I'agréation.

2% Circulaire du Premier Ministre sur les marchés ligab la sélection qualitative des entrepreneues d
fournisseurs et des prestataires de services, d@év@er 1998,M.B,, 13 février 1998, p. 4216, et plus
précisément pour le texte cité p. 4224.

47 C.E., n° 54.046 du 28 juin 1995.

218 v CaBUY, «Le droit d'accés aux marchés publics et la csiéle qualitative des candidats et
soumissionnaires »gp. cit, p. 231. L'auteur, quant a lui, se référe a umeaatrét du Conseil d’Etat : C.E, n°
211.791 du 3 mars 201BYBA Reno-Materia ¢/ Commune d’Affligem

29 C.E., n° 226.850 du 20 mars 2014.

220 Nos propos sont inspirés de la note rédigée par MICAMBIER, disponible surhttp://newsletter.cms-
db.info/article.asp?nid=12479ddde207e0bcfc2c19b&ca26&did=8&aid=3944
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Section 5. « Labellisation » des critéres

Alors gue sous I'empire de la directive 2004/18'dtait question que de labels écologiques,
la directive 2014/24 généralise [utilisation debédss lors de la détermination des
spécifications techniques, des criteres d’attrdyutbu encore des conditions d’exécution du
marché?’. La condition récurrente d’étre lié & I'objet darché limite également la mesure

dans laquelle ces labels peuvent étre exfgés

Contrairement a la valeur que la Cour de justicd’deion européenne reconnaissait aux
labels dans sa jurisprudence relative a I'anciedinective 2004/18, la directive 2014/24

parait leur accorder une valeur plus import&te

Le fait de ne pas avoir obtenu de label dans l&sdéequis pour des raisons qui ne sont pas
imputables a l'opérateur économique soumissionndé@ent le seul cas dans lequel les

pouvoirs adjudicateurs acceptent d’autres moyernseleve appropriés’

L’'obtention de tels labels engendre parfois destsca@lativement élevés qui risquent
d'incommoder les PME. La généralisation de la pecpar label, par conséquent, n’est pas de

nature a faciliter leur accés aux marchés publics.

#21p NiHouL ET T. BOMBOIS, op. cit, p. 46.

222 Art, 43, 8 1, al. 1, a), de la directive 2014/24 précitée.
22p NiHouL ET T. BOMBOIS, op. cit, p. 46.

224 Art. 43, § 1, al. 3, de la directive 2014/24 préei
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Chapitre 3. Volet administratif

Outre les parametres relatifs aux caractéristiguesres a un marché public, les PME doivent
monter pour chaque offre un dossier administratiea conséquent. Ce type d’entreprises n'a
généralement pas la chance d’avoir a sa dispositiencellule juridique ou tout autre service
prévu a cet effet. Amoindrir la charge administratqui pese sur les PME, quant au temps et
aux compeétences qu’elle réclame, semble donc iedgable pour la réalisation de I'objectif

de facilitation de leur acces et de leur partiégratux marchés publics.
Section 1. « e-Procurement »

Depuis quelques années, les autorités se focal@ente développement de la passation
électronique des marchés publics. A titre d’exempte Belgique, une circulaire relative a
I'utilisation des applicatiorf§® e-Procurement par les services de I'Etat fé&@&rast entrée en
vigueur le £ janvier 2013. Cette circulaire fait preuve de f&sg en considération par les

autorités belges de I'efficacité et des avantagésntel systéme pourrait procurer.

Outre une belle opportunité d’'accroitre I'efficiende la dépense publique, la transparence, et
par conséquent la concurreffela passation électronique des marchés publicpersue

comme un tremplin pour les PME.

En effet, une procédure électronique tend a réduirnsidérablement le colt de 'acces et de
la participation des entreprises. Il suffit de pareé toutes les impressions des documents que
les entreprises sont tenues de faire parvenir auxq@rs adjudicateurs, aux frais engrangeés

par les services postaux, éf¢.

22> Ces applications sont les suivantes : e-Notifizat{pour la publication électronique des marchés),
Tendering (pour les demandes de participation @&e®fintroduites par les entreprises, ainsi quer pou
l'organisation de I'ouverture des offres pour lesuyoirs adjudicateurs) et e-Awarding (pour I'exéontde
certaines taches internes par les pouvoirs adjigdica comme lintroduction des criteres d'attribati
I'évaluation des offres et I'attribution du marché)

226 Circulaire ministérielle P&0/2012/e-Proc sur lligation des applications e-Procurement par legsices de
I'Etat fédéral, du 30 novembre 2012,B., 7 décembre 2012, p. 79180.

227 Communication de la Commission au Parlement e@mpéu Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régiodsge stratégie pour la passation électronique descim&s publicsdu 20
avril 2012, COM(2012) 179 final, p. 3. Ci-aprés enmimunication de la Commissiobne stratégie pour la
passation électronique des marchés publics

228 Communiqué de presse de la Commission europé@ese économies pour I'Europe : vers des marchés
publics entierement électroniques en 20P812/389.
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Le 20 avril 2012, la Commission publiait une comigation dénommée kWne stratégie
pour la passation électronique des marchés pubfits Pour introduire cette communication,
la Commission éditait un communiqué de presse noriDés économies pour I'Europe :
vers des marchés publics entierement électronigne016». La Commission entendait faire
de la passation électronique la regle plutdt gexckption d’ici la mi-2016. Pour soutenir ce
gue la communication visait a mettre en place,denf@ission proposait une série de mesures
d’accompagnement. Elles se composaient notammersodtien financier et technique du
développement de [linfrastructure de passation tr@eiue par l'intermédiaire des
programmes et des financements de 'UE, de la ensesuvre d’'une stratégie de diffusion
pour informer les parties intéressées des pogswilet avantages que présente le-
Procurement, et surtout de la définition et I'éa@mdes bonnes pratiques dans ce dorfifline

Dans l'optique de cette derniere mesure, la Dioecténérale Marché intérieur et services a
publié le « E-Procurement Golden Book of Good React®'. Ce rapport rassemble les

meilleures pratiques mises en ceuvre dans les E&tsres.

L'ultime finalité de la révision des réglementasomarchés publics, en ce qui concerne la
passation électronique, est I'utilisation des mayélectroniques au cours de toutes les phases
de la procédure de passation, autrement dit, dégopisblication de I'avis de marché jusqu’au
paiement>2. A un an de I'échéance fixée par la Commissiolypms quelle est la situation en

Belgique et ce que la directive 2014/24 propose ptigindre cet objectif.

§1.  Notification électronique et publication électronique

En Belgique, on observe depuis 2006 un développermenséquent en matiere d’e-
Procurement. Deux étapes de la procédure sonsargréffectuées électroniquement par tous

les pouvoirs adjudicateurs, & savoir I'introductites avis de marché et leur publication

L'outil Free Market, section de la plate-forme etiflcation, permet aux pouvoirs

adjudicateurs de publier des avis de marchés espdesiu seuil de publicatiof et par la

229 Communication de la Commissiotjne stratégie pour la passation électronique descimés publics
précitée. Pour avoir un apercu des principaux aesette stratégie, voyez Marchés publics, « Fassat
électronique des marchés publics, Stratéghsctyalité du droit de I'Union européenn2012, n°89, pp. 82 — 84.
230 communiqué de presse de la Commission europé&es gconomies pour I'Europe : vers des marchés
publics entierement électroniques en 20d&cité, p. 2.

3L E-Procurement Golden Book of Good Practice, DG MARPWC, 11 mars 2013.

232 Communication de la Commissiddne stratégie pour la passation électronique deschiss publics
précitée, p. 3.

433 E. VERCRUYSSE « Marchés publics électroniques, les outils dakition des pouvoirs locaux Houv.
comm, 2013, liv. 2, p. 38.
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méme occasion d'attirer plus de fournisseurs statepde publication officielfé®. Les PME

auraient donc plutdt intérét & se concentrer sumarchés publiés dans cette section.

Le dépbt électronique des offres (« e-Tenderingspn expansion. Il est utilisé par la plupart
des services fédéraux et régionaux, et par quelspegoirs locaui®. Il reste encore un long
chemin avant que la procédure électronique facommute la passation. On ne peut
gu’encourager les autorités a poursuivre sur cetie et tout mettre en ceuvre pour se
conformer a la date butoir de 2016 évoquée paplar@ission européenne, ce qui nous parait
toutefois délicat a réaliser au vu des colts etgusus que le développement électronique

réclame.

§2.  Procédures électroniques

Les systemes d’acquisition dynamique, les enchéfestroniques et les catalogues

électroniques sont respectivement régis par ledemt34, 35 et 36 de la nouvelle directive.

Dans la législation belge actuelle, les marchésalaux sont exclus du champ d’application
des systemes d’acquisition dynamiqueaprés « SDA »). Cela prend tout son sens étant

donné que ce type de procédure est adapté & I'deHsiens et services standardidés

L’article 34 de la directive 2014/24 assure le ezsg’'une mise en concurrence adaptée aux
SDA. Le considérant n° 66 nous intéresse partieiient puisqu’il prévoit que le pouvoir
adjudicateur concerné devrait pouvoir organiser dgsteme en catégories de produits,
travaux ou services définies de maniére objectie@pressémentpour accroitre les chances
des petites et moyennes entreprises (PME) de pmetica un systéme d’acquisition
dynamique a grande échelle, comme ceux mis en paceune centrale d’achat. La
définition de ces catégories devrait se fonderdas facteurs objectifs qui pourraient, par
exemple, comprendre la taille maximale autoriséendarchés spécifiques a attribuer dans le
cadre de la catégorie concernée ou une zone gdoguapprécise dans laquelle les marchés
spécifiqgues doivent étre exécutés. Lorsqu’un systdiacquisition dynamique est divisé en
catégories, le pouvoir adjudicateur devrait apmigdes critéres de sélection proportionnés

aux caractéristiques de la catégorie concérfiée

24 Circulaire P&0/2012/e-Proc précitée, p. 79184.
23%E VERCRUYSSEOp. Cit, p. 40.

2% Ibidem.

237N, FRANCOIS ETM. BELMESSIER| Op. Cit, p. 355.

238 Considérant n° 66 de la directive 2014/24 précitée

50



Les catalogues électroniques, nouvel outil intétaes la directive 2014/24, permettent aux
pouvoirs adjudicateurs de requérir que les offreent présentées sous un tel format

électronique uniformi<é®.
Section 2. Déclarations sur I’honneur

§1.  Déclaration implicite sur I’honneur et le DUME

Dans le cadre des mesures de simplification adtretiige?*, I'article 61, § 4, de 'AR du 15
juillet 2011 innove en disposant que le«pouvoir adjudicateur peut autoriser dans les
documents du marché, les candidats ou les soumissi@s, a produire une déclaration sur
’honneur confirmant qu'ils ne se trouvent pas damsdes cas d’exclusion visés aux 88 1 er
et 2.Les documents du marché peuvent prévoir que pasdal fait de leur participation, les

candidats ou les soumissionnaires formulent undealéclaration».

La nouveauté réside dans le fait que la déclaratimi’honneur suffit a ce que les entreprises
puissent déposer une offre. Toutefois, la déclamadur ’'honneur ne pouvant étre assimilée a
un moyen de preu?®, le pouvoir adjudicateur procéde & la vérificatim la situation du
soumissionnaire susceptible d’étre désigné adjtaliea avant de prendre la décision
d"attributiorf*2

La déclaration implicite sur I’honneur est désosnatligatoire pour les procédures ouvertes,
les procédures négociées avec publicité et negosigaes publicité (lorsqu'elles se déroulent
en une seule phase), et ce pour autant que lesoip®uadjudicateurs concernés par la
passation aient acces gratuitement par des moyeofgo@iques aux renseignements ou

documents relatifs aux causes d’excluéfon

Au niveau européen, une nouveauté vient s’ajoutgrmaoyens de preuve traditionnels déja

incorporés dans les directives 2004/17 et 206471®Is que la base de données de certificats

239p NiHouL ET T. BOMBOIS, 0op. Cit, p. 45.

240 Rapport au Roi de I'’AR 15 juillet 2011 précité.

241 Rapport au Roi de I'’AR 15 juillet 2011 précité.

242 Art. 61, § 4, al. 2, de 'AR du 15 juillet 20114mité.

23 En vertu de l'art. 17 de I'AR du 7 février 2014 difiant plusieurs arrétés royauxd’exécution deoliedu 15

juin 2006 relative aux marchés publics et a cestaiarchés de travaux, de fournitures et de seraicss que de
la loi du 13 aodt 2011 relative aux marchés pul@ica certains marchés de travaux, de fourniturds services
dans les domaines de la défense et de la séddr®é,du 21 février 2014, p. 13992. Cet article modifiet. 61,

§ 4, de I'AR du 15 juillet 2011.

244M. TRYBUS, op. cit, p. 269.
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e-Certi$¢® et les normes d’assurance de la qualité et nodmegestion environnement&ie
Prévu a l'article 59 de la directive 2014/24, lecDment unique du marché européen (
aprés« DUME ») sera rendu obligatoire pour les march&sadsant les seuils europééhs

Le DUME forme une déclaration sur I'honneur expéicactualiséd® et plus précisément
«une deéclaration officielle par laquelle I'opérateleconomique affirme que le motif
d’exclusion concerné ne s’applique pas et/ou queitere de sélection concerné est rempli et
il fournit les informations pertinentes requises pa pouvoir adjudicateur®®®. L'avantage
est qu'il peut étre réutilisé par les pouvoirs dijateurs s’ils confirment que les informations

qu'il contient sont toujours valabfe&

Contrairement a la déclaration sur I'honneur imtdiprévue dans I'ordre juridique belge, le
DUME peut viser aussi les criteres de sélection,neh pas seulement les motifs
d’exclusiorf>. On espére qu'a terme, le systéme belge se calguercelui prévu par la
directive 2014/24.

Les deux mécanismes présentent malgré tout quelsineifarité$®% Ils déchargent les
opérateurs économiques de l'obligation de préseadgsrdocuments justificatifs lorsque les
pouvoirs adjudicateurs ont la possibilité d’obtedes piéces en accédant a une base de
données électroniqfiE. Les pouvoirs adjudicateurs qui décident d’ateible marché a un
soumissionnaire qui par aprés se montre réticeoumnir les éléments pertinents, peuvent

décider de ne pas conclure le marché avec céfifi-ci

25 Art. 61 de la directive 2014/24 précitée.

248 Art. 62 de la directive 2014/24 précitée.

247 pour comprendre l'interaction des deux mécanisptésue par I'avant-projet de loi, voyez le tablesri
I’Annexe réalisé par la Chancellerie du Premieristia dans le cadre d’'un questionnaire visant ktesfles
tendances et les moyens mis en ceuvre par la Beldigps le cadre de la transposition de la dire2ddel/24.
248 Considérant n° 84 de la directive 2014/24 précieé® NIHOUL ET T. BOMBOIS, 0p. Cit, p. 45.

29 Art. 59, § 1, al. 3, de la directive 2014/24 préei

20 Art. 59, § 1, al. 4, de la directive 2014/24 préei

1 Réponse de la Chancellerie du Premier Ministre.  sp@iible sur
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Wag&roups/workinggroup4/2015-August-31-to-
September-2/Contributions_NV/Contribution_-_Belgjoaif) p. 3.

%2\/oyez le tableau de comparaison repris & I'’Anrigke

23 Art. 59, § 5, de la directive 2014/24 précitée.

%4 Considérant n° 84 de la directive 2014/24 prégiiger le DUME.
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§2.  e-CERTIS

La base de données e-Cénfisfacilite I'accés a la liste des certificats et ldéations

susceptibles d’étre exigés des soumissionnairesldaradre de la passation.

Le recours a cette plate-forme était déja intégmésdes directives précédentes. La nouvelle
directive prévoit cependant I'obligation d'utiligat de cet outil deux ans aprés I'expiration

du délai de transposition, autrement dit, pour 2018

Cela renforce sans nul doute la sécurité juridiguda clarté relatives aux certificats et
déclarations que les pouvoirs adjudicateurs sostegiibles d’exiger, surtout en ce qui

concerne les offres transfrontaliéres et les docusngui en sont requ.

§3.  Digiflow et Télémarc

Dans le cadre des conditions d’acces et de lats@megualitative, le pouvoir adjudicateur est
tenu de vérifier certains €léments relatifs a laasion personnelle (droit d’acces, cause
d’exclusion), a la situation financiére et a l'ekpéce des candidats/soumissionnaires
(sélection qualitative) en fonction du type de @aure choigP’. Traditionnellement, tous les
candidats/soumissionnaires joignaient a leur affre série de documents demandant de leur

part des démarches administratives assez lotifdes

Dans le cadre de la simplification administratives dnarchés publics, le pouvoir fédéral a
développé une application informatique, Digiflowsi gimplifie I'échange des données entre
les sources authentiques et les utilisaféUr€oncrétement, cela signifie que Digiflow permet
a lutilisateur de demander les attestations diment a la source authentique par un
formulaire électronique, ce qui remplace la requi@teréation et le transfert en papier. Dans

le contexte des marchés publics, on parle de TétEMa

L’application Télémarc constitue une mesure impudade simplification administrative

destinée a éviter que des attestations et cettifiigja disponibles électroniquement ne soient

255 pour un apergu, voyez le ship://ec.europa.eu/markt/ecertis/login.do?seletajuage=fr.

%% Communication de la Commissioklne stratégie pour la passation électronique descimés publics
précitée, p. 7.

%71 VAN KRUCHTEN, op. cit, pp. 84 — 85.

28E VERCRUYSSEOp. Cit, p. 42.

29 |bidem.

#0\v/oyez le sitehttp://www.fedweb.belgium.beffr/services_en_lignkfe_digiflow.jsp#.Vb_tPvntmko
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demandés & des entreprises et des particifiers’application permet aux pouvoirs
adjudicateurs de demander des informations surcéslidats et soumissionnaires, en
particulier dans le cadre de la vérification der Isiluation personnelle (droit d’acces). Ces
informations sont fournies par le biais d’un acdasect a une série de banques de données,
dites « sources authentiques », comme I'Officeomali de sécurité sociale (ONSS), le Service

public fédéral Finances, la Centrale des bilandanque Nationale 2°2

L'article 19 de l'arrété royal du 7 février 2062 modifie I'article 63 de I'AR du 15 juillet
2011 et ajoute deux documents a la liste de ceadapouvoir adjudicateur peut se procurer
via Télémarc: [lattestation relative aux dettescdiles et [attestation d’agréation.
L’attestation de I'ONSS, [lattestation d’inscriptioen tant qu’assujetti a la T.V.A,,
I'attestation relative a la situation juridique Mfaillite ou situation semblable) et les comptes
annuels faisaient déja partie de la liste.

§4.  Crédo « only once » repris par la proposition de loi du 22 juin 2015

Le crédo de bnly oncedésigne une généralisation des déclarations somiéur en prénant
le principe de confiané®. Cela se concrétiserait par la possibilité posr datreprises de
répondre a un marché public avec leur seul numérdréprise, recu lors de leur inscription a

la Banque Carrefot.

De toute évidence, lintroduction d'une telle meswéduirait drastiquement la charge
administrative imposée aux entreprises et s'inaitriparfaitement dans la lignée de la
facilitation de I'accés des PME aux marchés publics

Les pouvoirs adjudicateurs, S'ils I'estiment née@ss resteraient toutefois autorisés de
demander a [I'entreprise qu'elle fournisse des mhtions et des justificatifs
complémentairé8®. En ce qui concerne les autres documents requitarment pour
I'évaluation des capacités techniques, économigudimancieres), les entreprises n'auraient
gu’a fournir des déclarations sur I'honneur dangramier temps, et en cas d’attribution du
marché, disposeraient d’'un délai de vingt joursrfdaire parvenir les originaux. L’article 5

de la proposition de loi précise que si les documefiiciels ne sont pas fournis dans le délai

%1 pour le détail des services assurés par cette-flane, voyeattp://www.simplification.be/content/marche-
public-telemarc

%2 Art. 19 de I'AR du 7 février 2014 précité.

23 AR du 7 février 2014 précité.

%4 proposition de loi du 22 juin 2015 précitée, p. 7.

25 Commentaires des articles, Proposition de loi 2ljuh 2015 précitée, p. 9.

%% Commentaires des articles, Proposition de loi 2ljuth 2015 précitée, p. 10.
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prévu, le pouvoir adjudicateur attribue le marchéaumissionnaire le mieux classé qui peut
fournir les documents requis ou rend une décisiotivde décidant de ne pas attribuer le

marché&®”.
Section 3. Délais

Les regles relatives aux délais figurent aux a&siel2 a 49 de I'AR du 15 juillet 2011. Il y est
demandé aux pouvoirs adjudicateurs de tenir coaptia complexité du marché et du temps

nécessaire a la préparation des offres.

La durée de ces délais a toutefois été revue aisaddans la directive 2014724 Conscients
de cette réduction, les rédacteurs soulévent mé&me que afin de rendre les procédures
plus rapides et plus efficaces, les délais prévosrda participation aux procédures de
passation de marché devraient demeurer aussi caugspossiblesans entraver indiment
'accés des opérateurs économiques au sein du mariciérieur, et notamment des PMH
convient dés lors de garder a I'esprit que, lorstgufixent les délais de réception des offres et
des demandes de participatiotes pouvoirs adjudicateurs devraient tenir compte e
particulier de la complexité du marché et du tempsjuis pour I'élaboration des offres
méme si cela implique de fixer des délais supésieuwx minimums prévus en vertu de la

présente directive.

Dans le souci de faciliter I'accés et la participatdes PME aux marchés publics, le Code
européen des pratigues de 2008 soulignait déjadassité d’octroyer un délai suffisant pour
la préparation des offr&S. En réalité, les PME ne disposent généralementgueeu, voire
d’aucune capacité administrative spécifique dédikepréparation des documents nécessaires
a la participation & des marchés pubfitsDés lors, I'avis de pré-information est percu
comme une opportunité pour les PME de se préparerenablement aux offres de marchés

public€’%, et son emploi devrait étre encouragé.

Le développement et l'utilisation des moyens étattiues requiérent également une
adaptation de la Iégislation en termes de délatgrédexemplatif, en cas d’indisponibilité des

applications e-Procurement, l'article 20 de I'AR d@ufévrier 2014 dédie aux candidats/

27 Art. 9 de la proposition de loi du 22 juin 201%gitée.

28p NiHouL ET T. BOMBOIS, op. cit, p. 45. Pour avoir un apercu, voyez le tableatisépl’Annexe V.

29 p_ FLAMME, M.-A. FLAMME ET C. DARDENNE, Les marchés publics européens et belges. L'iriésist
européanisation du droit de la commande publjq@rixelles, Larcier, 2009, p. 346.

270 Code européen des bonnes pratiques précité, p. 21.

271 Code européen des bonnes pratiques précité, p. 21.
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soumissionnaires concernés une possibilité suppiiine d’introduire leur demande de
participation/offre. Il est prévu quele pouvoir adjudicateur puisse reporter I'ouvertutes
demandes de participation/des offres, a conditiolaepnt I'ouverture, il ait eu connaissance
d’'une indisponibilité de I'application e-Procurentert qu’il ait été averti par au moins un
candidat/soumissionnaire de ce que ce dernier Bsigine pas pouvoir introduire a temps sa

demande de participation/son offre en raison déededisponibilité»*"2

Nous aimerions soulever que, nonobstant les bawefigu’ils apportent, ['utilisation

généralisée des procédures dématérialisées etdeurgissement des délais de présentation
des candidatures et des offres créent de nouvésgques. On pense notamment aux codts de
la mise en place d’'un tel systeme, aux risquesdiéssecurité dans le transfert de données

informatiques, etc.

272 Art. 20 de I'AR du 7 février 2014 précité.
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Chapitre 4. Sous-traitance

Malgré la longueur de l'article 71 sur la soustaace, la directive 2014/24 ne définit pas la
notion pour autant. Cette absence ne pourraifp@tieée par I'ordre juridique belge car il n’en

contient pas non plés.

P.THIEL propose de se référer a la loi frangaise sur ls-s@itance qui donne la définition
suivante 4a sous-traitance est I'opération par laquelle umtrepreneur confie par un sous-
traité, et sous sa responsabilité, & une autre @eme appelée sous-traitant I'exécution de
tout ou partie de I'exécution du contrat d’entreggiou d’'une partie du marché public conclu

avec le maitre de I'ouvrags '

La Cour d’appel de Liege définit le contrat de straftance comme ke contrat par lequel

une entreprise charge son cocontractant de réalisetravail décrit en lui laissant la charge
de déterminer les moyens de réalisation et la timaade la partie du chantier sous-traité, en
contrepartie d’'un prix tenant compte des aléaspoesabilités et frais de surveillance. I
n'existe pas de lien contractuel entre le maitrel'devrage et le sous-traitant. Le sous-

traitant répond de ses fautes contractuelles ensersseul contractanf’.

Si le contrat de marchés publics se qualifiatditu personagcela ne signifie pas pour autant
gue l'adjudicataire ne puisse pas transférer umbgepde I'exécution du contrat a un sous-
traitant. Cette opération doit cependant restetraeAutrement dit, dans le chef du pouvoir
adjudicateur, son cocontractant et interlocuteateréentrepreneur principal, responsable de

I'ensemble de la commande & son égard

Si le pouvoir adjudicateur a la possibilité de paggelques conditions dans le cahier spécial
des charges, a défaut desquelles seul I'adjudiea¢sit responsable et libre de désigner qui
effectuera la partie du contrat sous-trditéeNulle disposition, lIégale ou réglementaire, rie lu

permet de refuser 'opération de sous-traitancexenque tell&’®.

2B3p THIEL, Mémento marchés publics et PPP 20dp. cit, p. 831, n° 757.

21 Art. 1% de la loi frangaise n° 75-1334 du 31 décembre 18[five & la sous-traitance.

2> iege, 18 ch., 11 janvier 200Q].L.M.B, 00/44, citéin BLOUVEAUX, « La responsabilité du sous-traitant face
a ses cocontractants et aux tiers >, arsous-traitancécoll. F.BALON, B. LOUVEAUX ET P.HENRY), Bruxelles,
Larcier, 2006, p. 10.

27°p THIEL, Mémento marchés publics et PPP 20dp. cit, p. 831, n° 757.

27 |bidem.

278p THIEL, Mémento des marchés publics et PPP 20p4cit, p. 762, n°601.
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Section 1. Problématique du dumping social

Le dumping social fait couler beaucoup d’encre aigiBue. En effet, les polémiques se
basent plus sur cette problématique, mise sur $eddola sous-traitance, plutbt que sur la
technique en elle-méme. Le dumping social se ttgoli I'exploitation de travailleurs, en
particulier sur des chantiers de construction, Isuévoluent dans des conditions non-
conformes a la réglementation fédérale, et égaleman la prolifération de sociétés qui
exercent leurs activités sur le territoire belgdasmastallent leur siege dans un pays ou les

conditions salariales et de sécurité sociale sistgvantageuses pour les employ&drs

Ce phénomeéne engendre un élan de protectionnidoienicies PME locales et nationales

plutét que les PME européennes telles qu’elles @sgespar les directives européennes.

Deux dispositions du traité sur le fonctionnemerg HUnion européenne limitent
considérablement les mesures que les autoritéEtdés membres touchés par le phénomene

de dumping social pourraient envisager.

L’article 45 du traité précité, dispose quéadibre circulation des travailleurs est assurée a
I'intérieur de I'Union» ainsi que l'article 18 qui, quant a lui, précge «dans le domaine
d'application des traités, et sans préjudice despasitions particulieres qu'ils prévoient, est

interdite toute discrimination exercée en raisonlaeationalité».

Prenons pour exemple l'insertion d’une clause dgua dans le contrat de marchés publics.
Une modalité qui consisterait a imposer une largglientiereté du personnel qui travaille sur

un chantier ayant fait I'objet d’'un marché pubkwviendrait sans aucun doute a contraindre la
libre circulation des travailleurs en leur imposane condition de langage, et constituerait
une discrimination envers des travailleurs qui ademt pas « la langue du chantier ». Par
contre, une modalité qui demanderait a un respdmsaib le chantier de parler, comprendre et
appliguer la langue du cahier spécial des chargEve selon nous de la nécessité afin

d’assurer la bonne exécution du marché.

Le 8 juillet 2015, un accord de partenariat erggedyndicats du secteur de la construction, les
organisations d'employeurs du secteur, le seceétifitat a la Lutte contre la fraude sociale,
le ministre des Classes moyennes, des Indépendadiss PME et différentes autorités (le
SIRS, le SPF Sécurité sociale, le SPF ETCS, TONE®EM), dénommé « Plan pour la

2% propos de D. Coppi, & la page 5 du Journal Ledpimercredi 22 juillet 2015.
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concurrence loyale », a été adopté pour le seateula constructicfi®. En réponse a la
problématique du dumping, il entend notamment étena condition d’agrément comme
entrepreneur a tous les sous-traitants de la el@impte tenu de la classe et des catégories

qui correspondent aux travaux qu'ils exécutefdnt
Section 2. Encadrement de la sous-traitance

L’encadrement de la sous-traitance n’appuieraitdd@stement I'acces et la participation des
PME aux marchés publics. Cependant, au regard plee$sion des entrepreneurs généraux et
au déséquilibre qui caractérise les contrats ds-gaitance auxquels les petites entreprises

doivent faire face, cette idée d’encadrement pdraietle rééquilibrer les rapports de force.

L'article 71 de la nouvelle directive contient uaption pour les Etats membres de rendre
l'indication dans I'offre de toute part du marchéede soumissionnaire aurait l'intention de

sous-traiter ainsi que la liste des sous-traitpraposeés.

Dans le méme ordre d’idée, le « Plan pour la coeoge loyale » susmentionné integre une
mesure qui n'est autre que la limitation du nondeesous-traitants dans la chaine verticale, a

un maximum de deux mailloffé.

Dans l'idéal, la transposition de la directive 2@¥devrait adhérer a cette ligne de conduite

et I'intégrer.
Section 3. Action directe et paiement direct

A priori, c’est a l'entrepreneur principal que reni I'obligation de paiement envers
I'entreprise sous-traitarft®, quand bien méme il n'aurait pas encore été réripar le

pouvoir adjudicateur, et ce en totalité, dés queles-traitant a terminé sa part de travail

En matiére de prix et de sous-traitance, il exigax principes majeurs : la transparence et
'indépendance.

280 « Plan pour une concurrence loyale, 40 mesuresrétms pour la construction » du 8 juillet 2015.
Notamment disponible sur ;
http://borsus.belgium.be/sites/default/files/ag®lPlan%20concurrence%20Construction_ 1. pdf

21 « Plan pour une concurrence loyale » précité, p. 5

82 « Plan pour une concurrence loyale » précité, p. 4

2838 LOUVEAUX, op. cit, p. 27.

24 | bidem citant Comm. Charleroi, 3e ch., 24 juillet 2008Y/OR, 2004, p. 44.
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Dans un premier temps, l'indépendance entre lerabptincipal et le sous-contrat se traduit
par une autonomie compléte au stade de la fixatioprix*®. Cela sous-entend que les prix

peuvent différer d’un contrat a I'autre.

Par I'application du principe de transparence, tezedire la transposition systématique au
sous-traité des conditions du marché principasoles-traitant ne peut exiger le paiement que

dans la mesure ot I'entrepreneur principal a luiraé&té pay&®.

§1.  Action directe

L’action directe permet a un créancier d’agir dieezent a I'encontre du débiteur de son
propre débitedf’. En matiére de marchés publics, le sous-traitéméficie d’une double

protection.

Le siege de la matiere en droit belge est inscritadicle 1798 du Code civil. Il est
disposé que : kes macgons, charpentiers, ouvriers, artisans etsdeagitants qui ont été
employés a la construction d'un batiment ou d’asitoeivrages faits par I'entreprise ont une
action directe contre le maitre de I'ouvrage juseoncurrence de ce dont celui-ci se trouve

débiteur envers I'entrepreneur au moment ol letioacest intentée?%,

Le mécanisme de l'action directe connait cependmeiques spécificités en matiére de

marchés publics.

En principe, les créances résultant de I'exécutiom marché public ne peuvent faire I'objet
ni de saisie-arrét ou opposition, ni de cessiomeejusqu’a la réception des travalix Les

sous-traitants font partie de ceux qui échappeesti@ interdiction. En vertu des articles 1798
du Code civil précité et 20, 12° de la loi hypowié€™, les sous-traitants peuvent non

seulement exercer I'action directe et invoquer tnilpge. De surcroit, en vertu de la loi du

2858 |LOUVEAUX, Op. Cit, p. 28.

26 |hidem p. 27.

7P WERY, Précis de droit des obligations. Volume 1. Thégéeérale du contraBruxelles, Larcier, 201172
éd., p. 829, n° 884.

288 Article 1798 du Code civil tel que modifié pardadu 19 février 1990M.B., le 23 mars 1990.

29 P HENRY, « L'action directe et le privilege du sous-traita, in La sous-traitance(coll. F. BALON, B.
LOUVEAUX ET P.HENRY), Bruxelles, Larcier, 2006, pp 64 — 65.

2 Loi du 16 décembre 1851 formant le titre XVIII nveau du livre 11l du Code civilM.B., le 22 décembre
1851.
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24 décembre 1993, ils sont les seuls a pouvoirquert une saisie sur les créances qui

reviennent & I'entrepreneur génétalce qui est pour le moins positif.

Le sous-traitant ne peut intenter I'action directatre le maitre d’ouvrage, autrement dit le
pouvoir adjudicateur, que lorsque la créance detrbpreneur sur le maitre d’ouvrage est
encore disponible dans le patrimoine de I'entrepuérf, et ce & concurrence de ce dont

celui-ci se trouve débiteur de I'entrepreneur ppat

La loi du 11 juillet 2013 modifiant le Code civinece qui concerne les sdretés réelles
mobiliéres et abrogeant diverses dispositions ée ceatieré®, dont I'entrée en vigueur est
désormais prévue pour & janvier 2017** ajoute un alinéa intéressant & I'article 1798 du
Code civil. Cet alinéa disposera que enc cas de désaccord entre le sous-traitant et
I'entrepreneur, le maitre de l'ouvrage peut coneigles sommes dues a la Caisse des dépots
et consignations ou sur un compte bloqué au noftedgepreneur et du sous-traitant aupres
d'un établissement financier. Le maitre de I'ouerggest tenu si I'entrepreneur principal ou

le sous-traitant I'y invite par écri.

Cela permettra d’améliorer la transparence au oivkss difféerences entre les prix élaborés
entre I'entrepreneur et le sous-traitant et cewblét entre le pouvoir adjudicateur et
I'entrepreneur principal. Le nouvel alinéa déliae&galement une opportunité pour les sous-

traitants de s’assurer que le montant qui leud@giar I'entrepreneur principal soit bloqué.

§2.  Paiement direct

En France, le mécanisme du paiement direct autsaitaat de premier rang a déja fait I'objet

d’une réglementatidi.

Les conditions de ce paiement direct sont régiesepitre 11 de la loi sur la sous-traitarfice
et aux articles 112 & 117 du Code des marchéscstifllill requiert I'acceptation et

291p THIEL, « Le droit civil et les marchés publics » Lia réforme du droit des marchés publissus la dir. de
A. L. DURVIAUX ET N. THIRION), Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 505 — 506.

292p THiEL, « Le droit civil et les marchés publicsop. cit, pp. 505 — 506.

293 | oj du 11 juillet 2013 modifiant le Code Civil @ qui concerne les siiretés réelles mobiliéresreigaant

diverses dispositions en cette matiéfeB., 2 aolt 2013, p. 48463.

294 50n entrée en vigueur, initialement prévue uldcembre 2014, a été modifiée par la loi du 26entre

2014 modifiant la date d'entrée en vigueur deilaloll juillet 2013 modifiant le Code civil en gei concerne
les siretés réelles mobiliéres et abrogeant disel@positions en cette matiéM,B., 1* décembre 2014, p.
93115.

29| oi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative dlesdraitance.

29| oi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative dlssdraitance.

297 Code des marchés publics francais, version catésmtiu 22 mars 2015.
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I'agrément des conditions de paienféhtL'article 6 de la loi dispose quele sous-traitant
direct du titulaire du marché qui a été acceptédent les conditions de paiement ont été
agréées par le maitre de l'ouvrage, est payé déraent par lui pour la part du marché dont
il assure I'exécutiom. Le pouvoir adjudicateur informe le titulaire sdpaiements qu'il

effectue au sous-traitant.

Le paiement direct s’est révélé tres positif snbigl’il constitue le mode de garantie le plus

efficace institué par la loi sur la sous-traitafie

Le paragraphe 3 de l'article 71 de la directive404 offre la possibilité aux Etats membres
de «prévoir que, a la demande du sous-traitant et sh#&ure du marché le permde
pouvoir adjudicateur effectue directement au souaHant les paiementsdus pour les
services, fournitures ou travaux qu’il a fournid’@pérateur économique auquel le marché

public a été attribué (le contractant principa)

Le considérant n° 78, a la base lié a la divisies tharchés en lots, précise que c’est dans le
méme but de faciliter la participation des PME awrchés publics que la directive concéede
cette option aux Etats membres. Nous ne pouvong dorespérer que l'obligation de

paiement direct figurera dans la loi de transpasibelge.

298 3 -P.BABANDO, La sous-traitance dans la construction. Marchésligsbmarchés privésParis, LexisNexis
Litec, Paris, 2005, p. 62.

29 Art. 116, al. 6, du Code des marchés publics fiEngrécité.

3003.-P.BABANDO, Op. Cit, p. 55.
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Chapitre 5. Relations entre les donneurs d’ordre publics et les

PME

La lecture des normes relatives aux marchés pubticelles soient européennes ou
nationales, démontrent un degré de difficulté etdé¢ail et requiert un certain niveau

d’expertise pour étre assimilées.

D’une part, les acheteurs publics ne sont, et e’l@ompréhensible bien que regrettable, pas
toujours formés pour appliquer toutes les possdisilioffertes par les réglementations en

termes de procédure et d’agencement de la commande.

D’autre part, la multitude de considérations quecheteur public doit prendre en compte
(telles la maximisation du profff, la concurrence, linsertion des clauses sociales,
environnementales et éthiques, la facilitation’decés des PME...), et ce tout en respectant

les exigences des directives et normes natiorlaiegnd la tache ardue.

Si, et ce sera vraisemblablement le cas, les &gisis gardent I'esprit du systeme uniforme,
autrement dit 'adoption d’'une méme loi pour lesrchés au-dessus et en-dessous des seuils
européens, il parait indispensable que les pouwadisdicateurs? soient capables de lire, de
comprendre et d’appliquer les réglementations nérgublics a bon escient.

Comme AFLYNN ET P.DAvis le soumettent, la frustration des PME par rappor marchés
publics est engendrée par les comportements @tnacties acheteurs publics plutdt que par
les politiques en elles-méni®$ En d'autres termes, des régles détaillées nevrdédint

aucune utilité si les personnes visées par cesemmassurent pas leur mise en cetfire

Le Code européen des bonnes pratiques facilitanté's des PME aux marchés publics de
2008 précité pointait déja la nécessité de chalegepratiques des pouvoirs adjudicateurs
plutét que d’apporter d’autres modifications |égisles aux directives relatives aux marchés
publics®.

301 A FLYNN AND P.DAvIS, op. cit, p. 112.

302 Nous pensons particuliérement aux pouvoirs locaux.

303 A, FLYNN AND P.DAvVIS, op. cit, p. 111.

304 A, FLYNN AND P.DAvIS, op. cit.,reprennent les propos deBEYER, J. STEVENS AND T. HARRISON, « The
implementing organization : exploring the black wxesearch on public policy », rganizations Theory and
Public Policy(R.HALL AND R.QUINN eds.), Sage Publications, Thousand Oaks, 1982%.

305 Code européen des bonnes pratiques précité, p. 2.
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Il importe que les Etats membres assurent la ddfust la promotion aupres des pouvoirs
adjudicateurs des pratiques et mesures qui teradéamtiliter I'acces et la participation des
PME a leurs offres de marchés publics. Les formatmuxquelles les pouvoirs adjudicateurs
sont invités, voire méme obligés, a participer demtbsubsister comme le moyen le plus

adéequat.

Du cote des PME, il y a également quelques eftoftairnir. Il existe un climat de méfiance a
I'égard des pouvoirs adjudicateurs. Il est dongsipensable de restaurer I'image des marchés
publics dans I'esprit des dirigeants des PME enrass les principes d’égalité de traitement

et de transparence, ainsi qu’en renforcant la jpiéséécision objective et motiv8e

Outre les multiples moyens dont les pouvoirs adjatgiurs disposent pour rendre leurs offres
plus attractives et abordables pour le PME, il esgentiel de créer un forum destiné a

favoriser le dialogue entre les entreprises epbes/oirs publics.

30%D. VAN CAILLIE,, M. PICHOT, E. HOUBA ET S. SANTIN, op. cit, p. 15.
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TITRE II1. SOLUTION DEGAGEE DANS LE CADRE DU MEMOIRE

Les initiatives |égislatives et réglementaires pgennes et belges sont de bon augure quant
au renforcement de l'acces et de la participatesmIME aux marchés publics.

Cependant, tel que susmentionné, les normes nentetesse complexifier d'une part pour les
pouvoirs adjudicateurs, pensons notamment aux pulazaux de petite taille composés de
personnes qui ne jouissent pas d'une qualificagaffisante pour comprendre de tels
montages, et d’autre part, les entreprises ellegaséyui manquent de temps et de capacité

pour comprendre toutes les obligations qui leuomisent.

De surcroit, les donneurs d’ordre publics et lesEEHiht partie de deux mondes différents, et
en certains points opposes, qui se connaisseneimaht peu conscience du contexte, des

préoccupations et des contraintes qui pésentautré partig’”.

C’est dans cet ordre d’idée que la création d'ulmegorme de liaison, dénommeée « Le

bureau intermédiaire », nous est venue a I'esprit.

Le bureau intermédiairecitaprés « le Bureau ») équivaudrait a une plate-formertée tant
vers les pouvoirs adjudicateurs que vers les PMabjéctif de ce Bureau reviendrait a
améliorer la jonction entre l'offre et la demandereatiere de marchés publics et a faciliter

I'acceés et la participationaceux-ci des PME de smeteurs d’activité confondus.

Nous développerons dans un premier temps les adigsrés par cette plate-forme. Ensuite

nous consacrerons un dernier chapitre a la steiqwielle devrait revétir.

307D, VAN CAILLIE,, M. PICHOT, E. HOUBA ET S. SANTIN, op. cit, p. 15.
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Chapitre 1. Définition des rdéles du Bureau et leur mise en ceuvre

Deux missions distinctes pourraient étre attribuéese Bureau : le coaching des entités

adjudicatrices et la plate-forme PME.
Section 1. Coaching des pouvoirs adjudicateurs

Les réglementations relatives aux marchés pubbceelevent pas de I'ordre de la simplicité

et leur application exige certaines compétenceacités.

Le niveau de difficulté rencontré crée une barrgueempéche les pouvoirs adjudicateurs de
comprendre les réglementations et ainsi de lescampla bon escient. lls passent donc a cété
de nombreuses techniques, qui si bien expliquéesraprises, leur permettrait de rédiger

convenablement les documents de marché, en foradéideurs besoins.

A I'image du métier de facilitateur pour la rédaatide clauses sociales, environnementales et
éthiques, la mission d’'un organisme comme le Buréserait a coacher les administrations
afin de les sensibiliser et initier aux outils quoffrent a elles pour ouvrir les portes des
marchés publics aux PME. On pense notamment &iksiati des marchés en lots, qui semble
complexe mais une fois gérée peut s’avérer treéflygre, I'e-Procurement, etc. Les donneurs
d’ordre pourraient des lors lancer des offres gwirivaient des possibilités aux PME.

Cette tache se traduirait par des formations dsfes par des experts auprés des pouvoirs
adjudicateurs, par la mise a disposition de modaéesahiers spéciaux des charges et tout

autre document nécessaire a la bonne gestion debésgublics.

Le Bureau pourrait également assumer un rble dendéfdes intéréts des PME auprés des
entités publiqgues, comme par exemple encouragemdesoirs adjudicateurs a fournir
gratuitement tous les documents de marchés, lesndng a payer les entreprises dans les
délais prévus ainsi qu'a honorer les intéréts thrdeetc.

Il nous parait essentiel que le coaching s’appuidesdialogue et la démarche participative
avec les pouvoirs adjudicateurs, et s’'inscrive dartg/namique « bottom up » en privilégiant

la formation des pouvoirs adjudicateurs locaux.
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Section 2. Plate-forme PME

Du co6té des PME, la mission du Bureau reléverattale dimensions : recenser les offres de
marchés publics intéressantes pour les PME, leesiojuridiquement et administrativement

parlant, et créer une plate-forme pour le regrougerdes PME en sociétés momentanées.

§1.  Recenser les offres

Tout d’'abord, dans son role d’intermédiaire entntités adjudicatrices et entreprises, le
Bureau organiserait un « recensement » des offeemarchés publics émises sur le plan

européen et national.

Ce recensement pourrait s’effectuer via un poméidrmatique accessible aux PME affiliées,
a linstar de ce qui existe déja dans le monde aledmmande publiqd® Les offres

pourraient étre classées selon des critéres telagqgone géographique, I'activité ou encore le
montant. La recherche des offres de marché powgaliement se réaliser via le croisement

de ces criteres.

§2.  Alléger de la charge administrative et soutenir juridiqguement les PME

L’idée rejoint quelque peu celle du partenariatelgs entreprises et les secrétariats sociaux.
Le Bureau se chargerait de récolter pour touteeprite les documents classiques nécessaires

pour qu'une offre soumise ne soit pas entachéeediw@gularité.

Il pourrait offrir différents services aux PME eonttion de leur degré d’autonomie et leur
capacité a répondre a un marché public.

Par exemple, on pourrait envisager une fonctiopateainage au travers d’'une personne qui
accompagnerait et conseillerait la PME qui souhsit@gmettre une offre de marchés public

pour la premiére fois.

Le Bureau faciliterait la constitution des dossiaadministratifs réclamés aux PME
lorsqu’elles s’investissent dans un marché. Il essit également la mise a disposition de

tout document utile a la bonne gestion et exécutionontrat.

308 \/oyez par exemple le portail des marchés publicRégion wallonne et en Fédération Wallonie-Breell
http://marchespublics.cfwb.be/fr/index.html
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§3.  Regrouper les PME en association momentanée

Le regroupement d’opérateurs économiques est aatalans les réglementations marchés
publics tant européennes que belges et constitwawt dans le chef des PME qui veulent

concurrencer les grandes entreprises.

La mission du Bureau reviendrait a stimuler ce geate regroupement. Il pourrait rendre les
PME plus conscientes des opportunités économiqaes gcceder aux marchés publics, en
organisant notamment des séances d’informationsdext rencontres sectorielles et

intersectorielles entre les entreprises intéressées

Le Bureau pourrait également délivrer des contratgleles d’association et soutenir les PME

dans leurs démarches administratives et juridiques.
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Chapitre 2. Structure

Le Bureau devrait étre constitué d'une structuremp@ente, qui serait au minimum le
secrétariat, et d'un réseau d’experts pouvantveter dans leur domaine de technicité et de

spécialité (juristes, économistes, ingénieurs,igrctes...) afin d’assurer la pluridisciplinarité.

Cette structure devrait adopter une forme juriditpugpermettant d’accomplir ses missions.
La participation des PME pour les services exers@sferait sous forme d'affiliation,
moyennant le paiement d’'une cotisation. Quantgdanotion des services rendus aupres des
PME, elle devrait s’appuyer sur les organisatiorsntdeprises comme les fédérations

professionnelles, les secteurs professionnels,...

Nous sommes conscients des limites auxquelles gieatrse heurter la mise en place d’'une

telle structure.

La difficulté majeure a laquelle elle serait comfiee réside dans le fait qu’elle entend remplir

des objectifs qui relevent tant du secteur pullie qu secteur privé.

Une entreprise privée n'aurait tout d’abord padélgitimité de s’adresser comme tel aux
pouvoirs adjudicateurs, et subventionner ce geroegahisation pourrait étre considéré
comme une aide envers les PME, et devrait doncectsp les regles de droit de la

concurrence relatives aux aides d’'Etat

Une entreprise publique rencontrerait le méme grobklen raison de son rdle de soutien aux
PME.

Cette structure devra sans nul doute prendre esid#mation les initiatives déja existantes
dans ce domaine afin de ne pas les concurrencer o de s’intégrer dans le paysage
institutionnel et associatif actuel. Elle apportierdes services complémentaires et/ou
additionnels tant aux pouvoirs adjudicateurs qu'8ME, et tout particulierement dans les

secteurs d’activité qui ne connaissent pas de-fitatee similaire.

309 Ces reégles figurent aux articles 107 & 109 du TPU&yez également le Réglement (CE) n°70/2001 de la
Commission, du 12 janvier 2001, concernant I'apgitm des articles 87 et 88 du traité CE aux a@lEsat en
faveur des petites et moyennes entreprise®, L 01, du 13 janvier 2001 ; et le Guide des réegles
communautaires applicables aux aidegtat’ en faveur des PME, du 25 février 2009, dispenibur
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studieparts/sme_handbook_fr.pdf
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CONCLUSION

A I'heure ou le mot d’ordre dans de nhombreuses @wies est la réduction des dépenses, la
logique tend vers le déploiement de la commandeliqué en masse entrainant des

economies d’échelle, et en principe, des meilleaoeslitions en termes de prix.

L’élan pour l'insertion de considérations socialéshiques et surtout environnementales
contraint les entreprises a se calquer sur des lewgecdéfinis (labels) et engendre certains

codts dans la plupart des cas.

A cO6té de cela, restent les petites entreprisepejnient a se faire une place sur le marché de

I'achat public.

Les législateurs européens en ont pris conscienoateélaboré une série de mesures pour
faciliter I'accés et la participation des PME awarohés publics tout en respectant voire
ameliorant la concurrence. On a notamment relevé@ivesion de marchés en lots, le

mécanisme du paiement direct dans la relation ds-Baitance, I'allégement de la charge et
la simplification administrative par le biais de yeas électroniques et de déclarations sur
I’honneur, l'utilisation de systeme d’acquisitiogrdimique et du catalogue électronique, ainsi
gue la formation des pouvoirs adjudicateurs. Lastbm de marchés en lots apparait comme

la disposition phare pour atteindre ce résultat.

Cependant, d’autres aspects amenent la directse @Gmpromettre elle-méme, comme par
exemple I'encouragement du recours aux centrabeshdt. Si on veut suivre tous les objectifs
visés par la directive 2014/24, la solution idéaasisterait probablement a diviser en lots les
marchés passés par une centrale d’achat, ce gendesit a complexifier considérablement la

passation des marchés publics.

Le concept développé a l'issue de ce mémoire appore structure qui constitue un éperon a
I'élaboration, la mise en place et I'implémentatibes mesures de soutien et nous semble, si
pas nécessaire, en tous les cas, opportun et biempaur faciliter I'accés et la participation
des PME de tous secteurs confondus aux marchésgubl
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Les moyens repris la directive 2014/24 sont de aogure pour les petites et moyennes

entreprises, certes, mais encore faut-il les mettresuvre. Leur sort est désormais entre les

mains des rédacteurs de la transposition.

Affaire a suivre...
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Annexe I. Petites et Moyennes Entreprises en chiffres

Source :

According to Financing SMEs and Entrepreneurs 20A2: OECD Scoreboa, OECD

Publishing, Paris, 2012

http://www.oecdtibrary.org/industry-and-services/financing-smes-and-
entrepreneurship_9789264166-en

Page 76 — France

France

SME lending

There are roughly 2.5 million SMEs in France. They account for 99.8% of all enterprises and
employ 60.5% of the labour force. Both total business loans and SME loans increased over the
period 2007-10. This includes both drawn (utilised) and undrawn {not utilized) loans. However,
the year-on-year growth rates declined dunng the recession. The share of SME loans in total
business loans stood at 26.2%, the same level as in 2010, The share of SME drawn short-term
loans in total SME drawn loans decreased from 21.7% (2007) to 17.7% (2010).

Table 4.23. Distribution of enterprises in France, 2007
By size of enterprise

Entarpaisa size (amployess) Fmbsr %
Al enferprises 2 566 200 100.0
SMEs (1-249) 2 561 180 a0.8
Micro {1-8) E 385 241 ekl
Srmall (1 0-49) 151 826 53
Medim (50=249) 23113 04
Large [250+) 5110 0.2

Note: Data include total industry and market services including NACE Categories D, E, F, G, H, | and K. Non-employer
enterprises are not included.
Spurce: OECD Structural and Demographic Business Statistic Databasze.

Leaedink g http/fdedoi org/10.1787 /8280325759778
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Page 91 — ltalie

Italy

SME lending

SMEs comprise 99.9% of enterprises in Italy and account for 80% of the industrial and
service labour force. The sector has a relatively small-scale structure: the share of micro-
enterprises is higher than the EU average, while the percentage of small and medium-sized
firms=is below average (Eurostat, 2011). Data collected from the debt side were mainly available
for most of the firms with less than 20 employees, which represent nearly the entire universe,

Table 4.32. Distribution of firms in Italy, 2009

By size of firm

. , Of which:
i s [ampityosi) i i accarding o the SBS Regulation (Mo, 295/2008)
Humbar Y Mismiber £

Al firms 140748 100.0 3860241 100.0
SMES (up 1o 248) 4467 058 999 3857033 0.9
Micro (up to 9) 4284 400 958 1687395 055
Smal (10-49) 160983 26 150 280 X
Medium (50-249) 21685 05 10358 05
Large (250+) 3890 0.1 378 ==

1. Data include all market activities in Sections B, C, I E, F, G, H, [, ], L, M, N of the commaon statistical classification
of economic activities in the European Community as established by Regulation [EC) Mo 18532006 (Nace Rev. 2).
Data include firms with and withour employees.

Source: Istat, Statistical Business Register.

Leard ok dgrew hitpyfde.doi.org/10.1787 /888933579852
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Page 119 — Portugal

Portugal

SME lending

In 2008, SMEs comprised 99.7% of enterprises in Portugal and employed 72.5% of the
business sector labour force. Portugal complies with the EU definition for SMEs. The vast
majority of enterprises are SMEs, 86% are micro-enterprises, 12% are small and 2% are
medium-sized. The share of SME loans in total business loans was nearly 78% during the
years 2007-10. The proportion of SME short-term loans in total SME loans ranged between
31%-33%, indicating that SME loans were mainly used to finance investment. In 2010, the
global stock of business loans decreased by around EUR 2.3 billion. 83%, or EUR 1.9 billion,
was related to SME loans. The share of government guaranteed loans in total SME loans
grew significantly from 1% in 2007 to 7% in 2011, demonstrating the sustained public
efforts to maintain SME access to finance.

Table 4.47. Distribution of enterprises in Portugal, 2008

By size of enterprise

Entarprise size [amployeas) Number %
All entarprises 350 aM i00.0
SMEs (2-240) 349 756 8.7
Micra (2-9) 300 228 856
Srmall (1048 42 950 123
Medium (50-249) B 568 19
Large (250+) 1115 0.3

Note: Companies with up to one employee were excluded (there were 431 092 companies with up to one employee).
Includes the non-financial business economy (MACE Ver 2, B to ], L to M and 95).
Spurce: Statistics Portugal, IE

Sracided e hitpyfde.dolorg/10.1787 /8889325800 01
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Annexe II. PME en Belgique en 2012

Source :

SPF Economie, P.M.E., Classes moyennes et EnAnalyse des statistiques structurel
des entreprises, publiée en 2012 disponible su
http://statbel.fgov.be/fr/binaries/analyse_fr_tcrB-253652.pdfpp. 7 — 8.

7 Statistigues structurelles sur les entreprises - Analyse

Analyse selon la classe de taille

Une wventilation des statistiques structurelles sur les entreprises sefon la classe de taille est également disponible. Pour les
statistiques structurelles sur les entreprises, ces classes sont définies selon le nombre de personnes occupées. Les PME (petites et
moyennes entreprises) sont des entreprises comptant moins de 250 personnes occupées. Les classes de taille utilisées dans cette
publication sont les suivantes :

- petites et moyennes entreprises (PME) : 1-249 personnes occupées. Elles sont subdivisées en :

o micro-entreprises : moins de 10 personnes occupées
o petites entreprises : 10-49 personnes occupées
o moyennes entreprises : 50-249 personnes oCccupées

- grandes entreprises : 250 personnes accupées ou plus.

En 2012, I'économie marchande non financiére comptait 566.006 entreprises ainsi que 2.718.355 personnes occupées et a géneré
189 milliards de valeur ajoutée en Belgique. Ces valeurs sont toutefois réparties de maniére inégale entre les classes de taille. Le
graphigue ci-dessous présente la part des entreprises, de la valeur ajoutée et de I'emploi par classe de taille.

Entreprises, personnes occupées et valeur ajoutée, selon la classe de taille (en %)

100%

BORg

GilR

4005

208
0% : .

Entreprises Personnes occupees Valewr ajoutée

B 250+ personnes ocoupées B, 2% 0% IB%
& 50-249 personnes occupees [ 0,7% | 16% ' 19%
B 10-49 personnes occupdes 5% 0% 0%
m 0-9 personnes occupbes Q4% 345 24%
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8 Statistiques structurelles sur les entreprises - Analyse

La grande majorité des entreprises {94%) actives dans I"économie marchande non financigre sont des micro-entreprises. Seulement
0,2 % des entreprises comptent 250 personnes occupées ou plus. Logiquement, la part des micro-entreprises dans le nombre de
personnes occupées est nettement plus faible (34%) et celle des grandes entreprises nettement plus élevée (30%) gue leur part
respective dans la population des entreprises. Les PME (entreprises comptant moins de 250 personnes occupées) apportent une
contribution importante & 'emploi: environ deux personnes occupées sur trois (70 %) travaillent dans une PME.

Valeur ajoutée par personne La part des grandes et moyennes entreprises dans la valeur ajoutée est supérieure 3
occupée [en milliers d'euros) leur part dans Femploi. La situation inverse prévaut pour les petites et les micro-
120 — entreprises.

La valeur ajoutée par personne occupée s'éléve 3 88.000 euros dans les grandes
entreprises (250 personnes occupées ou plus), soit nettement plus que le montant

observé dans les micro-entreprises (entre 0-9 personnes occupées), a savoir 49.000
A euros. Les grandes entreprises générent donc plus de valeur ajoutée par personne que

les petites. Des effets d'échelle jouent ici un role, tout comme la répartition des grandes
¢ vl

entreprises entre les secteurs économigues : la part des grandes entreprises est la plus
élevée dans le secteur industriel, qui présente la plus forte valeur ajoutée par salarié.

o B &8 EE

Commuroe infemry Conmrcen
T )
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Annexe III. Agréation

Source :

http://economie.fgov.be/fr/binaries/R%C3%A9parhdd=_tcm32-62604.pd

Figure 1. Catégories et sous-catégories

Catégories

ICATEGORIES
D'ENTREPRISES SOUS-CATEGORIES
|IGEMERALES
:;Eil:a:pnﬁﬁ da 141 |[Renflousge de bateaux et enlévement d'épaves
B. Enfreprises de .

v hydrauiques BE1 (|[Curapge de cours deau

[le1 |Travaux dégouts courants

I-EE Distribution d’eau &t pose de canalisations diverses

Signalisation mon-glectrique dea voies de communication,
3 ||dispositifs de sécurité, ciftures et écrans de tout type, non
electriques

IC. Entreprises genarales
lde fravaux routiens

|[55 |[Revétemants hydrocarbonés et enduisages

& Fose en tranchées de cibles alecinigues et da
edécommunication, sans connexion

|IC? ||F-:|npag.es horizontaux de fuyaux pour cables et canalisations
||D1 ||Tu:n.r5 revaux de gros munre et de mise sous tod de

|zolation acoustique ou thermigue, fawe plafonds et faux
lanchers préfabrigues ou mon
Mern.unem genérale, charpenie et escaliers en bois

||DE. |[Marbrerie ot taille de pismes

[[27 ][Femonnarie

”na |l:ld.j-|.werrurgﬁ de toit asphaltiques ou similaires, travaux
d'etancheis

[[p1d[camelage

([D11][Plafonnage. crépissage

{1 3[coumwertiures non-métalligues et non-asphattiquas

o > [[E13][Peinture
. Entreprises genérales s
b hitimerdn ||D1d||'u'rtfenE
F'Equuemge
nstallations senitaires et installations de chauffage au gaz
r appareils individuels

I'_‘.han.rHsge central. ingtallaiions thermigues

ﬁ ‘entlation, chauffage a sir chaud et condiionnement d'air
henuisene metalligue

mﬁmahemem el remise en &lat de fagades
[0ZH[Couveriures métalliques de toiture =i zingage
|[D23{|Restzuration par des artisans
|[D24)|Restauration de monuments

Rewvétements de mur et de sols autres gue la marbrene, le
arquetage et les camelsges
Dﬂafﬂhapes de sols et revétements de sols industnels




ICATEGORIES D'ENTREPRISES

\GEMERALES SOUS-CATEGORIES

||E1 Egouts collecteurs

Fondations profondes sur pleux, rideawux de
glplanches, murs emboués

E. Enfreprizes de génie civil ||E2
Ed Fongages honzontsux d'éléments constitutifs
d'ouvrages d'ard

e in F1__||Travaux de montage et démaontage (sans fournftures)
. Entreprises |7
lconstructions metaliigues F2 ||Construction de charpentes meélaliques

[F2 |Peinture industrieli

[[E1 |[Travaux de forage, de sondage et dinjeciion

G2 ||Travaux de drainage
I5. Entreprises de
terrassements [PIE'”IEME

G4 |Revelements spéciau pour tarrains de sport

|35 |[Travaus de démolition

H. Enfreprises de voies [[H1 ][Travau: de soudure de mils
[fernses [[H2 |[Pose de caténaires

1 |[Equipements d'sunrages d'art et mécanigue indusirisiie

K. Entreprises d'équipements

k2 Installations d'engins de mamsdention et de levage
|mécaniques

{grues, ponts roudants, ...}

K3 |[Eguipaments oléomécaniguss

L. Entreprises d'installations |[L1  |[nstallations de iryauters

Jd'équipements
\ydromecaniques ||L2 "Equpernenl de stations de pompage ou de turbinage
; Equipements élactroniques & fréquence indusirielle ou
M. Entreprises : 5
' equipements dlectroniques 1 E!sr:n?n{:;mpns equipemenis des stations
N. Entreprises dinstalon N1 _|[Aecerseurs, morie charges, escalers effrotiors
lde fransport dans les - =
lnatiments hez Transports par gaines ou tubes d'objets, de docurnent
sou de marchandises (pneumatique, mécanigua. ...

Installations élecingues des batiments, y compris

insfallations de groupes électrogénes, équipemenis de
F1 ||détection dincendie et de vol, t&létransmission dans les
Instafiations eleciriques hatiments et leur périphérie et instaliations ou
{I'agréation dans cette Bquipements de tédéphonie mixte

faporin thextanl pes; Installations elecirigues et éleciromacaniques
sede une agréation dans k5 \py ||y wrages dart ou industriets. et instaliations
ous-catégories est possible) Glaciriigues axiérieunss

| F3 [lnstallabons de lignes aénennes de transport élecingus
P4 ||lmstallabions elecinigues d'ouviages porfuaires

51 ||Equipements de t&képhonie et de télégraphie

S. Enreprises dinstallaion |[S2 "Eq!.upemerusuﬂ (edoCommande, [ele-conmeia et

TR lelEmesure

equipements de - —
elétransmission &t de o3 Equipements de transmission radio et de telévision,
setion de donnges radar el aniennes

B4 Equipement d'informatigue et de régulation de
[OCEESLS

ICATEGORIES D'ENTREFRISES

\GEMERALES SOUS-CATEGORIES
Installations spéciales |I? |Faratonnemes, antennes de réception
‘agréation dans cette [T3 |Equipements frigorfigues

tégorie n'existant L - - —
EL'E e agremimpdaagrﬁ les T4 |Equipements de buanderies et de grandes cuisines

ous-catégories est possible) ||T6  |Equipements d"abatinirs

Ll Installations pour e
raitement des immaondices

. Imstallations. d'épuration
R=EN]
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Figure 2. Classes

Classes

Classa

Montant

Jusqu'a 135.000 EUR

Jusqu'a 275.000 EUR

Jusqu'a 500.000 EUR

Jusqu'a 900.000 EUR

Jusqu'a 1.810.000 EUR

Jusqu'a 3.225.000 EUR

Jusqu'a 5.330.000 EUR

Flus de 5.330.000 EUR
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Annexe IV. Interaction déclaration sur I'honneur implicite et
DUME dans les différentes procédures

Source :

http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Waykdroups/workinggroup4/20 -

August-31-to-Septemb&/Contributions_NV/Contributior-_Belgium.pd

Le DUME devra obligatoirement étre utilisé au-dessus des seuils européens.

En-dessous de ces seuils, I'avant-projet de loi envisage de concilier le DUME et la déclaration

implicite sur I'honneur belge de |la maniére suivante:

Maoyens de preuve provisoires sous les seuils UE

DUME
= déclaration formalisée ot
explicis

Déclaration mplicite sur
I"hanmeur

= pocts e plus déformalisé
possible pour les OF

Documents

Procédure ouvaris

Procédure nidgocids directe
avec publication préalable

peisl Btre mposé par PA; T

peut Btre utilisé par OE

s applique d office, sawf 5ile
DUME est imposé ou si FOE
soumel wn DUME

= larégle {*) pour o& i n'est
DS couvert par |s DIH, sauf sile
DUME est imposé ou si I'OE
sourmet DUME

Procédure restrainte

Procédure concurrentislle anec
négociation

MNégocide sans publication
préalable

Dialogue competitil

Partenarial o Innavaton

peut etre utilise par OE

Pa peut |'utlliser

= la régle, saud si OE utilise le
DUE aui sille PA stiise ta DIH

* sauf si PA élargit I"application de la DIH aux éléments non couverts par Télémarc ou pour
d'autres procédures (DIH = d'office d"application dans un certain nombre de procédures
mais partiellement = ne concerne gue certains motifs d'exclusion facultatif)

** Lien avec art 64, § 2 : pour pouvair profiter de la faculté offerte par cette disposition, le
Pa doit imposer ['utilisation du DUME

Abréviations :

P& : pouvoir adjudicateur ;
OE : opérateur économigque ;
DUME : document unigue de marcheé européen ;

DiH : dédaration implicite sur I"honneur
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Annexe V. Délais

Source :

https://mww.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/WorkingGroupskinggroup4/201-
August-31-to-Septemb&/Contributions_NV/Contributior-_Belgium.pd

Procédures Procédures Dialogue compétitif
a . 5
ouvertes restnrelntes * | partenatar
Procédure = A
i d'innovation
concurrentielle avec
négociations
Offres Demande | offres Demandes de
5 de participations
participat
ions
Délais ordinaires 35 jours 30 jours 30 jours 30 jours
Délais en cas d'avis 15 jours 10 jours
de préinformatio n®
Urgence 15 jours 15 jours 10 jours
Moyens - 5 jours
électronigues
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