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Au cours de I'année écoulée, la Iégislation sur les marchés publics a été modifiée en de nombreux points.
Nous avons été dotés d'une nouvelle plateforme électronique et nous avons vu les régles en matiere de
cautionnement modifiées. Désormais, les adjudicateurs doivent publier davantage de marchés
attribués et dématérialiser davantage le processus de facturation La nouvelle année vient a peine de
commencer que déja de nouvelles modifications apparaissent. Le 21 décembre 2023, la Chambre a voté
en faveur d'un projet de loi modifiant la loi sur les marchés publics. L'objectif est d'améliorer I'accés des
PME aux marchés publics. Entre-temps, la loi du 22 décembre 2023 a été publiée au Moniteur belge
(08/01/2024). Concretement, les régles sur les avances changent, les indemnités de soumission
deviennent obligatoires dans certains cas et la publication d'une place dans le classement préliminaire
est imposée lors de certaines procédures. Les régles entrent dans une large mesure en vigueur dés le
ler janvier 2024 pour les marchés publiés ou qui auraient di étre publiés a partir de cette date, ainsi
que pour les marchés pour lesquels, a défaut d’une obligation de publication préalable, I'invitation a
introduire une demande de participation ou une offre est lancée a partir de cette date. Quant au
classement provisoire, I'obligation prendra effet de la méme maniére a partir du 1er juin de cette année.
Nous vous détaillons les modifications une a une.

procédure négociée sans mise en concurrence
préalable) parce que les dépenses a approuver
sont inférieures au montant déterminé par le
Roi (en 2024, il s'agit de 143.000 € pour les
secteurs classiques et de 443.000 € pour les
secteurs spéciaux). Quelle que soit la taille de
I'entreprise adjudicataire, I'octroi d'une avance
. , sera obligatoire. L'avance sera de 15 % de la
Or, une avance peut permettre 4 un (petit valeur de référence du marché, mais le pouvoir

(')pe.ra.te/ur économique - de renforcer >€s adjudicateur pourra également la porter a 20
liquidités en attendant le paiement de la %

premiere facture.

La premiere modification de la loi, et la plus
importante, concerne le nouveau régime des
avances. Jusqu'a présent, les avances n'étaient
possibles que dans un nombre limité de cas.

Par cette modification notable, le législateur
veut éviter que les pouvoirs publics ne
sélectionnent que les entreprises dont ils
savent qu'elles ne demanderont pas d'avances.
En cas d'urgence impérieuse, d'existence d'un
monopole ou de répétition de travaux ou de
services similaires, aucune avance ne doit étre
accordée. De méme, s'il s'agit d'un contrat
faisant suite a une mise en concurrence, ou
d'une fourniture ou d'un service a des
conditions particulierement  favorables,
I'avance ne sera pas exigée.

L'octroi d'avances deviendra par conséquent
plus probable. Bien que le non-octroi d'une
avance reste la regle, une avance jusqu'a 20 %
de la valeur de référence du contrat, avec un
maximum absolu de 225 000 euros, sera
toujours possible.

Dans deux autres cas, l'octroi d'une avance
deviendra méme obligatoire.

o Les deux hypothéses

Le premier cas est celui ou I'adjudicateur opte
pour une procédure négociée sans publication La deuxieme hypothese concerne le cas ou le
préalable (dans les secteurs spéciaux : une marché est attribué dans le cadre d'une autre



procédure et que le contractant est une PME. I
s'agit d'entreprises qui emploient moins de 250
personnes ou dont le chiffre d'affaires annuel
est inférieur a 50 millions d'euros. Il existe
quelques exceptions a cette hypothese, par
exemple lorsque le marché a une durée
d'exécution inférieure a deux mois, lorsque des
paiements périodiques sont utilisés (comme,
par exemple, dans le cas de formules
d'abonnement) ou des marchés ou le
contractant  préfinance  également  (par
exemple, les marchés DBFM). Dans cette
hypothese, I'avance varie en fonction de la taille
du soumissionnaire.

Dans le cas d'une micro-entreprise (moins de
10 employés et un chiffre d'affaires annuel ne
dépassant pas 2 millions d'euros), I'avance est
de 20 %. Pour les petites entreprises (jusqu'a
50 personnes et un chiffre d'affaires annuel ne
dépassant pas 10 millions), I'avance est de 10%.
Les entreprises moyennes, a savoir celles qui
occupent moins de 250 personnes et dont le
chiffre daffaires annuel n'excede pas 50
millions d'euros ou dont le total du bilan annuel
n'excéde pas 43 millions d'euros ont droit a une
avance de 5 % minimum. Dans chacun de ces
cas, un plafond absolu de 225 000 euros

s'applique.

Il est intéressant de noter qu'il appartient a
l'adjudicateur de vérifier la taille des
entreprises s'il ne veut pas étre obligé
d'accorder une avance de 20 %. Le SPF
Fconomie travaillerait sur un outil permettant
d'identifier automatiquement la taille des
entreprises, mais aucune autre information
n'est disponible a ce sujet pour linstant.

o Lavaleur de référence

Pour connaitre le montant de l'avance, un
nouveau concept est utilisé : la valeur de
référence d'un marché.

Pour les marchés d'une durée inférieure ou
égale a 12 mois, il s'agit du montant initial du
marché, toutes taxes comprises.

Pour les marchés d'une durée supérieure a 12
mois, la valeur de référence est le montant

théorique correspondant a I'exécution du
marché pendant un an. Une logique similaire
s'applique aux marchés a durée indéterminée.
La valeur de référence est alors également la
valeur du contrat considérée sur une période
de 12 mois.

Les prolongations ne sont pas prises en
compte pour déterminer la durée du marché.
La prolongation du marché ne donne pas droit
a une deuxieme avance.

o Imputation des avances

Les avances ne peuvent pas donner lieu a des
factures finales plus élevées. Elles doivent donc
étre compensées avec les autres montants
auxquels le contractant a droit, et ce selon le
rythme et les modalités du cahier des charges.

Si les documents du marché ne précisent rien,
la premiere moitié de I'avance est imputée sur
les sommes dues au contractant dés que la
valeur des prestations exécutées correspond a
au moins 30 % du montant initial du marché.
La seconde moitié est imputée sur ces sommes
lorsque les prestations effectuées
correspondent a au moins 60 % du montant de
la commande.

o Trois commentaires finaux

Pour conclure ce point, trois commentaires sur
le nouveau régime des avances.

Premierement, les accords-cadres ne sont pas
considérés comme des marchés publics
soumis a l'octroi d'avances. Les marchés
subséquents le sont bien. Aucune avance n'est
requise lors de la conclusion d'un accord-
cadre, mais une avance peut étre requise lors
de la commande de marchés subséquents.

Les nouvelles dispositions relatives aux
avances ne s'appliguent pas aux marchés de
faible montant. Pour ces contrats, il était
auparavant et sans restrictions, déja possible
d'utiliser les avances.

Enfin, il est a noter que la définition dans
I'article sur les avances differe légerement de la
définition dans l'article 2 de la loi sur les



marchés publics, qui définit le champ
d'application personnel de la loi.

En effet, [l'octroi obligatoire d'avances
s'applique a :

1) I'Etat, les Régions, les Communautés et les
autorités locales ;

2) les adjudicateurs dont les activités sont
financées majoritairement par les

La deuxieme modification concerne
l'introduction, ou plutdt l'extension, d'une
indemnité de soumission.

Jusqu'a présent, cette redevance n'avait
d'existence légale que dans le cadre du
dialogue compétitif et des concours - méme si
elle était déja appliquée par certains
adjudicateurs dans les procédures ordinaires -
mais dorénavant, elle devra étre
obligatoirement accordée aux
soumissionnaires qui doivent présenter des
échantillons, des maquettes, des prototypes
ou des dessins avec I'offre dans le cadre d'un
marché.

Dans ces cas, il semble juste au législateur que
soit accordée une indemnité de soumission. En
revanche, cette obligation ne s'applique pas
lorsque I'adjudicateur opte pour la procédure
ouverte ou la procédure négociée directe avec
publication préalable ou avec mise en
concurrence. En effet, dans ces cas,
I'adjudicateur ne peut pas contréler ou limiter
le  nombre d'offres soumises. L'impact
budgétaire d'une indemnité de soumission
obligatoire pourrait alors étre d'une ampleur
inattendue... L'indemnité de soumission n'est
donc pas rendue obligatoire pour ces
procédures, bien qu'elle reste possible.

Le législateur rappelle que les prototypes,
échantillons ou modeles ne sont souvent pas
absolument nécessaires pour évaluer une
offre. S'ils sont néanmoins demandés, ils
doivent  désormais étre indemnisés.
L'adjudicateur est libre de déterminer le
montant de cette indemnité, en fonction de la
complexité du produit ou de ce qui est d'usage

adjudicateurs susmentionnés et dont leur
gestion est soumise a leur contrdle.

Cela signifie donc que les adjudicateurs qui
sont principalement financés par I'Etat ou les
autorités locales, mais qui ne sont pas sous sa
supervision structurelle, ou vice versa, ne
doivent pas suivre le régime des avances.

dans le secteur. Il n'est pas nécessaire que
lindemnité de soumission corresponde
exactement au colt ou a l'effort nécessaire
pour fournir ['échantillon, le dessin ou le
modele. Une estimation séparée de ce colt
n'est pas non plus nécessaire. Il est évident
gu'une indemnité de soumission trop basse ne
répond pas a lidée qui sous-tend la
modification de la loi, a savoir encourager la
participation et réduire les colts quiy sont liés.

Le fait gu'un soumissionnaire soit tenu de
décrire dans son offre un concept ou une
méthode d'exécution proposée n'est pas en soi
suffisant  pour justifier l'indemnité de
soumission. En outre, un adjudicateur peut
inclure une disposition dans le cahier des
charges stipulant qu'aucun droit de soumission
ou seulement un droit de soumission réduit
sera accordé aux soumissionnaires qui auront
présenté une  offre  substantiellement
irréguliere ou inacceptable.

En revanche, il n'est pas possible de faire
dépendre lindemnité de soumission de
I'attribution du marché. Méme si le marché
n'est pas attribué, l'indemnité de soumission
doit [I'étre. En outre, le Iégislateur a
délibérément choisi de séparer les indemnités
existantes dans le cadre du dialogue compétitif
et du concours de la nouvelle indemnité de
soumission. Méme les participants au dialogue
compétitif, qui ont déja recu une indemnité a
un stade antérieur, auront droit a l'indemnité
de soumission lorsqu'ils feront des efforts
créatifs pour soumettre une offre.



Enfin, en ce qui concerne I'application de la
TVA, les soumissionnaires dont I'offres n'a pas
été retenue ne sont pas soumis a la taxe sur la
valeur ajoutée., car aucun bien ou service n'a
été fourni en contrepartie. Si l'adjudicateur
souhaite néanmoins se réserver le droit
d'exploiter le projet, I'indemnité de soumission
devient la contrepartie d'un service et est donc
soumise a la TVA,

La troisieme modification a la loi, plutot
mineure, concerne l'obligation d'informer
chague soumissionnaire de sa position
individuelle dans le classement provisoire
immédiatement apres l'ouverture des offres.
Une transparence plus rapide pourrait aider
les opérateurs économiques a faciliter leur
planification. Le délai entre la conclusion d'un
contrat et le début effectif de I'exécution est
parfois tres court.

Le mécanisme n'est évidemment possible que
si le prix est l'unique critéere d'attribution. De
plus, la régle ne s'applique gu'aux marchés
inférieurs aux seuils européens passés en
procédure ouverte ou restreinte. Le nombre
de marchés concernés par cette disposition
semble donc assez limité.

La notification elle-méme est également
limitée . les noms et lieux des autres

soumissionnaires ne peuvent étre divulgués,
afin  d'éviter les ententes faussant la
concurrence. Les soumissionnaires  eux-
mémes ne peuvent pas non plus divulguer ces
informations a des tiers, y compris a leurs
propres sous-traitants. Il ne s'agit donc que
d'une place individuelle dans un classement
provisoire. Les soumissionnaires ne peuvent
pas tellement sy fier, selon le législateur,
notamment parce que l'examen de régularité
doit encore avoir lieu.

Les PME et les marchés publics ne semblent
pas faire bon ménage. La complexité des
procédures de passation, la longueur des
délais de paiement et les pieges administratifs
dissuadent de nombreuses entreprises de plus
petite taille. Avec la nouvelle législation, le
|égislateur veut encourager les PME a
participer aux marchés publics. C'est louable,
méme si les regles sont assez complexes. Par
ailleurs, lors des discussions parlementaires, le
secrétaire d'Etat a annoncé qu'il travaillait sur
un arrété royal visant a optimiser les délais de
vérification et de paiement, et que la révision
de la circulaire sur le développement durable
se poursuivait.

La nouvelle année ne semble donc pas
démarrer lentement... Nous vous tiendrons au
courant. Alors, bonne lecture en 2024 !
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Avis juridique important - Disclaimer
Bien ce bulletin d'information a été réalisé avec la plus grande minutie, la présence d'erreurs et d'imperfections ne peut étre
garantie et aucune responsabilité ne peut en découler. L'utilisateur de ce bulletin reconnait et accepte, par la simple utilisation
de son contenu, le refus de responsabilité susmentionné.
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