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Message

concernant la révision totale de la loi fédérale
sur les marchés publics

du 15 février 2017

Messieurs les Présidents,

Mesdames, Messieurs,

Par le présent message, nous vous soumettons le projet de révision totale de la loi
fédérale sur les marchés publics, en vous proposant de 1’adopter.

Nous vous proposons simultanément de classer les interventions parlementaires

suivantes:
2012 P
2013 M
2014 P
2014 M
2015 M
2015 M
2015 M

2016-0127

12.3910

12.3739

14.3208

14.3045

12.3914

14.3872

14.3886

Loi sur les marchés publics. Sus aux dysfonctionnements
(N 14.12.12, Darbellay)

Appels d’offres de la Confédération. Equité entre les
régions linguistiques (N 14.12.12, Hodgers; E 10.9.13)

Combeattre la corruption dans I’attribution des marchés
publics (E 17.6.14, Engler)

Transparence des marchés publics passés par la Confédéra-
tion. Publication des informations clés concernant tous

les marchés d’un montant de plus de 50 000 francs

(N 20.6.14, Graf-Litscher; E 8.12.14)

Appels d’offres dans les trois langues officielles
de la Confédération (N 16.9.14, de Buman; E 18.6.15)

Pour une utilisation conforme des langues officielles
dans les appels d’offres publics des entreprises liées a
la Confédération (N 12.12.14, Regazzi; E 18.6.15)

Respect du multilinguisme dans les procédures
d’adjudication de marchés publics, méme petits, dans
I’intérét de nos PME (N 12.12.14, Cassis; E 18.6.15)
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Nous vous prions d’agréer, Messieurs les Présidents, Mesdames, Messieurs,
I’assurance de notre haute considération.

15 février 2017 Au nom du Conseil fédéral suisse:

La présidente de la Confédération, Doris Leuthard
Le chancelier de la Confédération, Walter Thurnherr

1696



Condensé

Le droit des marchés publics régle un segment important de 1’économie suisse. 11
est fondé sur ’accord de I’OMC sur les marchés publics (AMP), mis en ceuvre par
la loi fédérale sur les marchés publics et I’ordonnance sur les marchés publics au
niveau de la Confédération et par I’accord intercantonal sur les marchés publics
au niveau des cantons, ainsi que sur ’accord entre la Confédération suisse et la
Communauté européenne sur certains aspects relatifs aux marchés publics. En
raison de la révision de I’AMP, achevée en 2012, le droit suisse doit étre modifié.
1l s’agit par ailleurs d’harmoniser les législations fédérale et cantonales en ma-
tiere de marchés publics lorsque cela est possible et pertinent.

Contexte

Formellement adopté le 30 mars 2012, ’accord révisé de I’'OMC sur les marchés
publics (AMP 2012) est entré en vigueur le 6 avril 2014, apres que le quorum des
Etats signataires eut été atteint. La révision de 'accord de 1994 (AMP 1994),
auquel la Suisse a adhéré le ¢ janvier 1996, élargit le champ d’application de
l"accord, simplifie et modernise le texte et réglemente |'utilisation de moyens élec-
troniques. Tous les Etats parties a ’accord sont tenus de mettre en ceuvre les modi-
fications de ce dernier dans leur droit national. La Suisse ne ratifiera I’AMP 2012
qu’apres avoir rempli cette obligation. Le 2 juillet 2014, le Conseil fédéral a chargé
le Département fédeéral des finances de réviser le droit fédéral des marchés publics
en collaboration avec le Département fédéral de I’économie, de la formation et de la
recherche, en I’harmonisant avec les législations cantonales en matiére de marchés
publics lorsque cela est possible et pertinent.

Pour la Suisse, I'intérét de cette révision réside notamment dans le renforcement de
la concurrence, la clarification de certaines questions liées a l’assujettissement a la
loi, ’assouplissement de la procédure d’adjudication, [’adaptation aux nouveaux
défis, tels que la passation des marchés par voie électronique, ainsi que dans
lamélioration de 'accés des entreprises suisses aux marchés des autres Etats
membres de I’AMP.

La révision de I’AMP nécessite que [’'on adapte aussi bien le droit fédéral que le
droit cantonal. Différentes associations économiques suisses demandent depuis des
années I’harmonisation des législations fédérale et cantonales. La Confédération et
les cantons sont convenus de mettre parallelement en ceuvre les dispositions interna-
tionales dans le cadre de leurs compétences respectives. Les procédures législatives
fédérale et cantonales sont menées séparément, mais reposent sur les propositions
de réglementation émanant d’un groupe de travail paritaire composé de représen-
tants de la Confédération et des cantons. A lissue des négociations sur I’AMP, ce
groupe de travail, dirigé par la Conférence des achats de la Confédération et par la
Conférence suisse des directeurs cantonaux des travaux publics, de |’aménagement
du territoire et de I’environnement, a élaboré le présent projet de loi ainsi que le
projet d’accord intercantonal sur les marchés publics révisé.

1697



Objectifs et contenu du projet

Au niveau de la Confédération, la révision de I’AMP 1994 a des incidences aussi
bien sur la loi que sur ['ordonnance sur les marchés publics. Depuis leur entrée en
vigueur, ces deux actes ont connu plusieurs révisions partielles. Les nouvelles régles
n’ont cependant pas toujours été introduites au niveau (loi ou ordonnance) appro-
prié. 1l résulte de ces révisions partielles que les regles relatives aux marchés pu-
blics sont aujourd’hui relativement confuses et parfois peu lisibles.

Le projet vise a mettre I’AMP 2012 en ceuvre a [’échelon de la Confédération ainsi
qu’a harmoniser autant que possible, dans le respect de la répartition des compé-
tences entre Confédération et cantons, les législations fédérale et cantonales en
matiere de marchés publics. Cette harmonisation constitue la principale nouveauté.
La loi fédeérale sur les marchés publics a été dotée d’une structure moderne et a été
remaniée du point de vue linguistique. Les réglementations éprouvées ont été con-
servées, des définitions nouvelles ont été introduites et diverses dispositions figurant
actuellement dans ['ordonnance, comme celles concernant les «autres marchésy, ont
été intégrées dans la loi. Pour [’essentiel, les modifications matérielles concernent
les questions de I’assujettissement a la loi (par ex. I’assujettissement de la déléga-
tion de certaines tdches publiques et de [’octroi de certaines concessions), de
[’éventail d’instruments disponibles, des marchés complémentaires, des négocia-
tions et des voies de droit. Afin de respecter le principe de la garantie de 'accés au
juge, l'accés a la justice a été raisonnablement étendu, en veillant a ce que cela ne
ralentisse pas indiiment les procédures d’adjudication. Les valeurs seuils détermi-
nantes sont maintenues.

S’appuyant sur les réglementations cantonales, le projet de loi fait une distinction
entre «marchés soumis aux accords internationaux», c’est-a-dire les marchés sou-
mis aux accords dont découlent les engagements internationaux de la Suisse en
matiere de marchés publics, et «marchés non soumis aux accords internationauxy,
c’est-a-dire les marchés qui sont régis exclusivement par le droit interne.

Portée économique de la révision

Le montant total des paiements effectués en relation avec les marchés publics con-
clus en Suisse est estimé a quelque 41 milliards de francs par année (qui se répartis-
sent a raison de 20 % pour la Confédération et de 80 % pour les cantons et com-
munes). En 2015, ’administration fédérale centrale a acquis a elle seule des
travaux de construction, des marchandises et des services pour 5,65 milliards de
francs.

Selon les estimations de I'OMC, la révision de I’AMP a ouvert de nouvelles possibi-
lités de marchés a hauteur de 80 a 100 milliards de dollars par an. Il est dans
lintérét de [’économie nationale que la Suisse mette en ceuvre I’AMP 2012 le plus
rapidement possible afin de pouvoir accéder a ces marchés supplémentaires. En
Suisse également, ['application des régles de I’AMP renforcera la concurrence entre
les soumissionnaires. Les adjudicateurs publics recevront un plus grand nombre
d’offres. Cela permettra de réduire les coiits de I’administration auxiliaire.

1698



Les améliorations en termes de simplicité d’utilisation, de clarté et de sécurité
Jjuridique constituent également un gage d’économies pour les soumissionnaires.
Ces derniers devraient par ailleurs profiter considérablement de |’harmonisation
des législations nationales en matiére de marchés publics.
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Message

1 Présentation du projet

1.1 Contexte

1.1.1 Révision de I’accord de I’OMC sur les marchés

publics

L’Accord du 15 avril 1994 sur les marchés publics! (AMP 1994) de 1’Organisation
mondiale du commerce (OMC) est entré en vigueur, notamment en Suisse, le
ler janvier 1996. A ce jour, 47 membres de ’organisation ont adhéré & cet accord,
parmi lesquels les 28 Etats actuellement membres de 1’Union européenne (UE).
Selon la terminologie de ’OMC, il s’agit d’un accord plurilatéral dans le sens qu’il
engage non pas tous les Etats membres de 1’organisation, mais uniquement ceux qui
1’ont signé. La Suisse figure parmi les premiers Etats signataires.

L’AMP constitue le fondement juridique des dispositions relatives aux marchés
publics figurant dans les accords de libre-échange de deuxiéme génération (Chili,
Mexique, Colombie, Pérou, Etats du Golfe, Ukraine, Panama, Costa Rica, etc.), de
I’accord entre la Suisse et ’'UE sur les marchés publics (ci-aprés «accord entre la
Suisse et I’'UE»)? ainsi que de la convention de I’AELE3. Considéré comme un
facteur essentiel de la libéralisation du commerce international, il régle 1’acceés aux
marchés publics et fixe les principes de leur libéralisation, a savoir:

— la promotion de la concurrence;

— latransparence;

— la non-discrimination;

—  Tutilisation économique des fonds publics.

L’AMP contient en outre des dispositions régissant les procédures d’acquisition
(procédures d’adjudication, aptitude des soumissionnaires, appel d’offres, délais de
présentation des offres, négociations, adjudication, réglement des différends, etc.) et
les valeurs seuils.

Le fait que I’AMP a été négocié au sein de I’OMC n’est pas le fruit du hasard. Il
constitue, avec les accords multilatéraux du Cycle d’Uruguay de négociations com-
merciales (GATT, AGCS et ADPIC), I'un des piliers du systéme de commerce
mondial libéral. Ainsi qu’il ressort des préambules de I’AMP 1994 et de ’AMP
révisé (AMP 2012), il entend créer les conditions d’une expansion et d’une libérali-
sation accrue du commerce international. Il pose également le principe selon lequel
I’adoption et I’application des régles nationales de passation des marchés publics ne

I RS0.632.231.422

2 Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse et la Communauté européenne sur
certains aspects relatifs aux marchés publics, RS 0.172.052.68.

3 Convention du 4 janvier 1960 instituant 1’ Association européenne de libre-échange
(AELE), RS 0.632.31.
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peuvent avoir pour but ou pour effet de protéger les soumissionnaires indigénes ou
de discriminer les soumissionnaires étrangers.

Tant I’AMP que les législations nationales en matiére de marchés publics concen-
trent bon nombre d’attentes publiques et privées. Il s’agit de protéger les besoins
particuliers des pays en développement. Les exigences en matiére de protection de
I’environnement, de respect des normes sociales minimales ou de promotion des
petites et moyennes entreprises (PME) ont également trouvé leur place dans le droit
des marchés publics. Cela ne doit cependant pas occulter I’origine de I’AMP et sa
fonction de réglementation. L’AMP doit ouvrir les marchés et garantir qu’ils sont
accessibles sans discrimination. Les questions du développement durable ou de la
promotion des PME ont certes été discutées lors des travaux de révision, mais elles
seront finalement traitées dans le cadre des programmes de travail spéciaux décrits
dans la décision de la Conférence des ministres du 15 décembre 20114.

En 1997, se fondant sur I’art. XXIV, par. 7, let. a, b et ¢, AMP 1994, les Etats
membres ont ouvert des négociations portant sur la révision de I’accord, qui ont duré
jusqu’en décembre 2011 et se sont achevées formellement le 30 mars 2012. En
méme temps que le présent message, le Conseil fédéral soumet a 1’ Assemblée fédé-
rale un message relatif a la révision de I’AMP5. Cette derniére visait en priorité
I’amélioration des conditions-cadres de concurrence. Pour atteindre cet objectif, on a
misé principalement sur une transparence accrue et sur une lutte systématique contre
la corruption, qui fausse la concurrence. On s’est également concentré sur une
simplification et une clarification du texte, sur 1’adaptation a 1’évolution technique,
en particulier dans le domaine des instruments électroniques, et sur 1’¢largissement
du champ d’application a la fois subjectif et objectif de I’accord. L’AMP 2012
couvre par exemple de maniére explicite les enchéres électroniques, reconnait
I’atteinte d’objectifs environnementaux comme critére d’évaluation et améliore les
voies de droit ouvertes aux soumissionnaires. De plus, il clarifie les régles d’adhé-
sion de nouveaux membres, ce qui devrait faciliter I’accession de pays comme la
Chine, la Russie et éventuellement I’Inde.

Selon les estimations de I’'OMC, la révision de ’AMP ouvre de nouvelles possibili-
tés de marchés a hauteur de 80 a 100 milliards de dollars par an. Pour ce qui est des
soumissionnaires suisses, elle leur permet d’accéder a de nouveaux marchés notam-
ment dans les provinces canadiennes et dans certaines régions urbaines du Japon
ainsi qu’aux marchés des transports publics urbains en Israél et en Corée. La Suisse
soumettra a I’accord, en particulier, les marchés publics des tribunaux fédéraux. De
plus, donnant suite aux requétes d’autres Etats membres en matiére d’accés au
marché, elle a accepté, moyennant réciprocité, d’étendre 1’obligation de lancer des
appels d’offres a certains services, par exemple dans les domaines des télécommuni-
cations par satellite, du conseil fiscal ou du conditionnement. Par ailleurs, elle a levé

4 Décision ministérielle du 15 décembre 2011 sur les résultats des négociations au titre de
I’article XXIV:7 de I’ Accord sur les marchés publics (GPA/112). Le texte de cette déci-
sion peut étre téléchargé a 1’adresse suivante: https://docsonline.wto.org/dol2fe/Pages/
SS/DirectDoc.aspx?filename=u%3A%2Fpluri%2Fgpa%2F112.doc& (¢état le 7 nov.
2016).

5 Voir le message du Conseil fédéral du 15 février 2017 relatif & I’approbation du protocole
portant amendement de I’accord sur les marchés publics de I’OMC, FF 2017 1899
(message relatif a la révision de I’AMP).
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les réserves limitant I’accés a son marché pour les Etats membres de I’AMP qui lui
ont garanti une égalité de traitement. C’est ainsi que les soumissionnaires canadiens,
par exemple, ont été autorisés a répondre aux appels d’offres des cantons aprés que
le Canada s’est déclaré disposé a garantir a la Suisse 1’accés aux marchés publics de
ses provinces. La Suisse et le Canada se sont en outre mutuellement donné accés a
leurs marchés portant sur des machines destinées a certaines industries spécialisées
(par ex. production et distribution de gaz) ainsi que sur le matériel informatique et
les logiciels.

1.1.2 Nécessité d’adapter le droit national

Chaque Etat membre a 1’obligation de mettre sa législation en conformité avec
I’AMP 2012 (art. XXII, par. 4, AMP 2012). Aprés que deux tiers des Etats parties &
I’AMP 2012 ont déposé leur instrument de ratification auprés de ’'OMC, a Genéve,
les modifications de 1’accord sont entrées en vigueur, pour les parties les ayant
ratifiées, le 6 avril 2014. Depuis lors, le protocole portant amendement de 1’accord
entre en vigueur, pour chaque partiec a8 ’AMP 1994 qui dépose son instrument de
ratification, le trentiéme jour suivant la date du dépot. Il est dans l'intérét de
I’économie nationale que la Suisse mette en ceuvre I’AMP 2012 le plus rapidement
possible afin de s’ouvrir un vaste marché potentiel. En effet, tant qu’elle n’aura pas
ratifié¢ ’AMP 2012, elle restera soumise a I’AMP 1994 et les soumissionnaires
suisses n’auront pas le droit d’accéder aux nouveaux marchés.

En principe, les traités internationaux et les obligations qui en découlent sont va-
lables en Suisse sans devoir étre transposés dans la 1égislation nationale. Pour les
droits des particuliers, ce principe ne vaut toutefois qu’a la condition que les disposi-
tions des traités internationaux qui fondent ces droits soient directement applicables
(normes self-executing). Selon le Tribunal fédéral, une norme de droit international
est réputée directement applicable si elle concerne les droits et les obligations de
particuliers et si elle est justiciable, c’est-a-dire suffisamment précise et claire pour
fonder une décision dans un cas d’espece. Si elle s’adresse en outre a des autorités
chargées d’appliquer le droit, alors celles-ci peuvent ’appliquer directement. C’est
ainsi que maints arréts tant du Tribunal fédéral que du Tribunal administratif fédéral
sont directement fondés sur les dispositions de I’AMP 19946. Si une norme de droit
international s’adresse en revanche en priorité a la partie contractante (norme non-
self-executing), elle doit étre transposée dans la 1égislation nationale.

Comme I’AMP 1994, I’AMP 2012 comprend aussi bien des dispositions directe-
ment applicables que des principes devant étre concrétisés. Il inclut en particulier
toute une série d’obligations qui doivent impérativement étre transposées telles
quelles dans le droit national. On les reconnait notamment au fait qu’elles sont
souvent formulées en employant le temps du futur. D’autres régles de I’AMP 2012
offrent aux Etats membres la possibilit¢ d’adapter leur législation nationale en
fonction de leurs propres besoins. Il s’agit de dispositions ayant un caractére
d’exemple (contenant ’auxiliaire de mode «pouvoir» ou des expressions comme

6 Parex. larrét 2P.151/1999 du 30 mai 2000.
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«tel quen, «par exemple», «comme»). Enfin, quelques dispositions de I’AMP 2012,
comme celles qui portent sur I’adhésion de nouveaux Etats membres et le réglement
des différends entre Etats membres, ne concernent pas directement les 1égislations
nationales.

Le message relatif a la révision de I’AMP contient une liste des dispositions contrai-
gnantes de I’accord. Il renseigne par ailleurs en détail sur les modifications qui sont
apportées aux législations fédérale et cantonales par suite de la révision de I’AMP et
en particulier des sept annexes de I’appendice 17.

1.1.3 Bases du droit suisse des marchés publics

Au niveau de la Confédération, I’AMP 1994 a été mis en ceuvre au travers de la loi
fédérale du 16 décembre 1994 sur les marchés publics (LMP)? et de ’ordonnance du
11 décembre 1995 sur les marchés publics (OMP)?. Si I’OMP est I’acte d’exécution
de la LMP, elle contient également des dispositions qui tiennent lieu de loi, telles
celles qui s’appliquent aux marchés qui ne sont pas soumis a la LMP (chap. 3) ou
celles qui régissent les concours de projets et les concours portant sur les études et la
réalisation (chap. 4).

La LMP, ’OMP, I’ordonnance du DETEC du 18 juillet 2002 sur I’exemption du
droit des marchés publics!0 et I’ordonnance du 24 octobre 2012 sur 1’organisation
des marchés publics de 1’administration fédérale (Org-OMP)!! contiennent les
dispositions applicables aux services adjudicateurs de la Confédération. Les valeurs
seuils applicables en vertu des accords internationaux sont converties en francs
suisses et, tous les deux ans, elles sont vérifiées par le Département fédéral de
I’économie, de la formation et de la recherche (DEFR), en accord avec le Départe-
ment fédéral des finances (DFF) et apres consultation des cantons.

Les cantons ont mis en ceuvre I’AMP de fagon autonome par I’ Accord intercantonal
du 25 novembre 1994 / 15 mars 2001 sur les marchés publics (AIMP)!2 et par les
1égislations d’exécution cantonales reprenant entiérement ou en partie les directives
d’exécution de I’AIMP (DEMP)!3. Par ailleurs, la loi fédérale du 6 octobre 1995 sur
le marché intérieur (LMI)!4 énonce a I’art. 5 des dispositions générales applicables
aux marchés publics des cantons, des communes et des autres organes assumant des
taches cantonales ou communales.

7 Voir le message relatif a la révision de I’AMP, tableaux I et II.

8 RS 172.056.1

9 RS 172.056.11

10 RS 172.056.111

1" RS 172.056.15

12 Le texte de cet accord peut étre consulté a I’adresse suivante: www.dtap.ch > Concordats
> AIMP.

13 Le texte de ces directives peut étre consulté a I’adresse suivante: www.dtap.ch > Concor-
dats > AIMP > PDF Directives d’exécution (DEMP).

14 RS 943.02
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La LMP et ’OMP sont entrées en vigueur le 1¢r janvier 1996, en méme temps que
I’AMP 1994, et ont été depuis lors modifiées a plusieurs reprises. L’accord entre la
Suisse et I’'UE, entré en vigueur le 1¢r juin 2002, a conduit a des révisions partielles
non seulement du droit fédéral, notamment de I’OMP, mais également de 1’AIMP.
Il a, d’une part, étendu le champ d’application de I’AMP aux districts et aux com-
munes suisses et, d’autre part, soumis a I’AMP les marchés publics relevant des
secteurs des transports ferroviaires, des télécommunications et de 1’approvisionne-
ment en gaz et en eau, ainsi que les marchés d’entreprises privées opérant dans les
secteurs de I’approvisionnement en eau et en électricité et des transports. Le fait que
les obligations internationales découlant de I’AMP aient ét¢ mises en ceuvre au
niveau de la loi (LMP) et celles découlant de ’accord entre la Suisse et I’UE au
niveau de I’ordonnance (OMP) ne favorisait pas la clarté de la législation.

En ratifiant la convention de I’AELE et sa version consolidée du 21 juin 2001, la
Suisse a étendu aux autres Etats membres de I’AELE 1’ouverture réciproque des
marchés publics visée dans 1’accord entre la Suisse et ’'UE. Elle a en outre conclu a
ce jour un nombre considérable d’accords bilatéraux de libre-échange, par exemple
avec le Chili et le Pérou. Etant donné que certains accords de libre-échange conclus
avec des Etats tiers et contenant des dispositions relatives aux marchés publics ont
été négociés sur la base des régles de I’AMP 2012 (Colombie, Pérou, Etats du Golfe,
Ukraine, Panama, Costa Rica, etc.), le droit révisé des marchés publics met égale-
ment en ceuvre les obligations découlant de ces accords.

Le droit des marchés publics est complété notamment par la LMI et par la loi du
6 octobre 1995 sur les cartels (LCart)!5. A I’interdiction de discriminer les soumis-
sionnaires issus d’Etats signataires de ’AMP ou membres de "UE/AELE par rap-
port aux soumissionnaires suisses, la LMI, qui, en ce qui concerne les marchés
publics, ne s’applique qu’aux cantons, aux communes et aux autres organes assu-
mant des tiches cantonales ou communales, ajoute 1’interdiction de discriminer les
soumissionnaires suisses externes par rapport aux soumissionnaires suisses locaux.
La LCart est importante tant pour la Confédération que pour les cantons et les com-
munes pour ce qui concerne les cartels de soumissions et autres ententes ou pra-
tiques concertées entre soumissionnaires.

1.1.4 Echec des projets de révision

Le droit suisse des marchés publics obéit a une approche fédéraliste: la Confédéra-
tion et les cantons ont mis en ceuvre les prescriptions internationales de fagon auto-
nome, ce qui explique la diversité des législations sur les marchés publics adoptées
jusqu’a la fin du XXe siécle. Les problémes qui en ont résulté pour les adjudicateurs
et pour les soumissionnaires ont rapidement donné lieu a nombreuses interventions
parlementaires, parmi lesquelles il y a lieu de citer la motion Jenny!6, aujourd’hui
classée. Dans son avis du 21 novembre 2001 relatif a cette motion, le Conseil fédéral
a reconnu pour la premiére fois la nécessité de réviser le droit des marchés publics.

15 RS 251
16 Motion 01.3515 «Abus et arbitraire dans 1’adjudication de commandes publiques dans la
construction.
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De méme, dans son rapport du 11 mars 2002 sur le systéme suisse des marchés
publics!?, I’Organe parlementaire de contréle de I’administration est parvenu a la
conclusion que les normes en la matiére n’étaient plus en phase avec le contexte
économique et social et créaient une insécurité juridique ayant des conséquences
négatives non seulement pour 1’économie nationale, mais également pour la poli-
tique économique extérieure. Prenant acte de cette réalité, on a alors défini les objec-
tifs d’une révision de la LMP.

En mai 2008, le Conseil fédéral a enfin mis en consultation un avant-projet de révi-
sion totale de la LMP (AP-LMP 2008), dans lequel il proposait d’uniformiser en
partie le droit suisse des marchés publics au niveau de la loi fédérale. Approuvée par
la majorité des associations économiques, cette proposition a en revanche été rejetée
par tous les cantons, qui y ont vu une ingérence de la Confédération dans leurs
compétences constitutionnelles. Le 17 juin 2009, aprés analyse des résultats de la
procédure de consultation!8 et compte tenu également du retard pris par la révision
de I’AMP, le Conseil fédéral a décidé de procéder par étapes:

— les travaux de révision totale de la LMP ont été suspendus en attendant la fin
de la révision de I’AMP;

— les éléments de I’AP-LMP 2008 qu’il était urgent d’inscrire dans la législa-
tion pour des raisons de politique conjoncturelle et qui pouvaient étre adop-
tés par voie d’ordonnance ont ¢té introduits par une révision anticipée de
I’OMP: entrée en vigueur le 1¢r janvier 2010, I’OMP révisée!? a créé, en ma-
tiere de marchés publics, des conditions-cadres juridiques soutenant effica-
cement les programmes conjoncturels en cours; les procédures d’adjudica-
tion ont ét¢ modernisées et assouplies, notamment grace a 1’adoption de
dispositions concernant les nouvelles technologies de 1’information, I’appel
d’offres dit «fonctionnel» et le dialogue et a la désignation d’une plateforme
¢lectronique comme organe de publication; ces modifications ont permis
d’économiser du temps et de I’argent et de clarifier les conditions-cadres ju-
ridiques applicables aux soumissionnaires et aux pouvoirs publics; certaines
dispositions introduites dans I’OMP révisée (relatives par ex. aux possibili-
tés de réduire les délais, a la préimplication ou au principe selon lequel, lors-
que la prestation est fournie a 1’étranger, il faut respecter au moins les con-
ventions fondamentales de 1’Organisation internationale du travail [OIT])
n’ont eu qu’indirectement une incidence positive sur la conjoncture mais ont
contribué a clarifier certains points et ont été largement approuvées lors de la
consultation sur I’AP-LMP 2008;

—  avec le message du 19 mai 2010 concernant la modification de la loi fédérale
sur les marchés publics (effet suspensif des recours)?2?, le Parlement s’est vu

17 Organe parlementaire de controle de 1’administration, «L’ouverture des marchés publics
en Suisse sous I’angle juridique et économique», Berne, 2002.

18 Voir le rapport du DFF sur les résultats de la procédure de consultation relative & I’avant-
projet concernant la révision totale de la loi fédérale sur les marchés publics. Ce rapport
peut étre consulté a ’adresse suivante: www.admin.ch/gov/fr/accueil.html > Droit fédéral
> Procédures de consultation > Procédures de consultation terminées > 2008 > DFF.

19" RO 2009 6149

20 FF 20103701
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soumettre un projet de révision partielle de la LMP limité a des mesures
d’accélération de la procédure d’adjudication des marchés; la réglementation
proposée visait a encourager 1’utilisation économique des fonds publics, tout
en continuant a garantir des voies de droit suffisantes; ce projet n’a trouvé
grace ni devant le Conseil national ni devant le Conseil des Etats.

1.1.5 Différences entre le droit fédéral et le droit cantonal

Les législations fédérale et cantonales en matiére de marchés publics présentent des
différences, en particulier dans les domaines suivants2!: champ d’application subjec-
tif et objectif, valeurs seuils, exigences relatives aux appels d’offres, criteres de
sélection (distinction entre critéres d’aptitude et critéres d’adjudication et leur pon-
dération), ouverture des offres, négociation du prix (admise au niveau fédéral, mais
non au niveau cantonal), exclusion de la procédure en cours et des procédures a
venir, prise en compte de criteres dits étrangers au marché, par exemple des critéres
motivés par des considérations sociopolitiques, justification des adjudications et
voies de droit.

Actuellement, la valeur seuil a partir de laquelle les marchés portant sur des fourni-
tures ou des services sont soumis aux accords internationaux et doivent donc faire
I’objet d’un appel d’offres est de 230 000 francs pour la Confédération et de 350 000
francs pour les cantons. Dans ces derniers, en raison de la disposition de la LMI
selon laquelle les projets de marchés publics de grande importance portant sur des
fournitures, des services ou des travaux doivent étre publiés, les marchés de fourni-
tures et de services font cependant déja 1’objet d’un appel d’offres a partir d’une
valeur de 250 000 francs. En ce qui concerne les marchés de construction, la valeur
seuil déterminante pour un appel d’offres est fixée a la Confédération a 2 millions de
francs (valeur seuil déterminante pour ’application des accords internationaux:
8,7 millions de francs). Dans les cantons, qui, contrairement a la Confédération, font
une distinction entre le second ceuvre et le gros ceuvre, elle est fixée a 250 000 francs
pour le premier et a 500 000 francs pour le second (valeur seuil déterminante pour
I’application des accords internationaux: 8,7 millions de francs). Les cantons prati-
quent en majorité 1’ouverture publique des offres. L’instrument du dialogue n’est
actuellement prévu que par le droit fédéral, plus précisément par I’OMP. Par ail-
leurs, alors que selon le droit cantonal les adjudications de marchés d’une valeur
inférieure a la valeur seuil peuvent faire I’objet d’un recours (voir I’art. 15 AIMP en
relation avec I’art. 9, al. 2, LMI), le droit fédéral ne prévoit pas de voies de droit
pour les «autres marchésy.

Ces différences accroissent la complexité du droit des marchés publics et sont une
source d’incertitudes pour les participants aux procédures. Les PME ne sont pas les
seules a faire remarquer depuis des années, lors des séances d’information pour
soumissionnaires organisées par 1’Office fédéral des constructions et de la logistique
(OFCL), que la situation juridique actuelle au niveau de la Confédération et des
cantons est non seulement extrémement complexe, mais encore administrativement

21 Voir Jean-Baptiste Zufferey / Jacques Dubey, «Etude comparative en droit des marchés
publics de la Confédération et des cantonsy, Fribourg, 2003.
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trés lourde et trés cotiteuse. Une autre conséquence de la diversité des réglementa-
tions fédérale et cantonales est I’absence d’une jurisprudence uniforme des tribu-
naux compétents. Depuis I’entrée en vigueur de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribu-
nal fédéral (LTF)22, le Tribunal fédéral constitue cependant en principe la derniére
autorité judiciaire commune.

1.1.6 Motifs de la révision

La présente proposition de révision de la LMP s’explique par des raisons d’ordre
aussi bien national qu’international.

Le 21 mars 2012, le Conseil fédéral a signé I’AMP 2012, sous réserve de son appro-
bation par le Parlement. La Suisse ne pourra déposer son instrument de ratification
auprés de I’OMC qu’aprés cette approbation et aprés 1’adaptation des 1égislations
fédérale et cantonales en matiere de marchés publics (voir ch. 1.1.1). Cette deuxiéme
condition pourra étre considérée comme remplie lorsque les Chambres fédérales
auront adopté la LMP révisée et 1’ Autorité intercantonale pour les marchés publics
(AiMp), le message type concernant I’AIMP révisé. Compte tenu de 1’objectif
d’harmonisation, I’AiMp n’adoptera le message type concernant I’AIMP révisé que
lorsque la procédure 1égislative fédérale sera achevée.

La Confédération a déja procédé a plusieurs révisions partielles de la LMP et de
I’OMP. Ce faisant, elle n’a pas toujours introduit les nouvelles dispositions au
niveau approprié. Au final, les législations fédérale et cantonales sont peu claires,
fragmentées et parfois peu lisibles. Ces derniéres années, 1’opinion selon laquelle il
est dans I’intérét de 1’économie suisse d’harmoniser ces 1égislations, lorsque cela est
possible et pertinent, s’est renforcée. Plusieurs parlementaires fédéraux ont demandé
une révision du droit des marchés publics (voir ch. 1.8). Un exemple récent en est
donné par la motion Bourgeois23, qui charge le Conseil fédéral de faire en sorte, en
collaboration avec les cantons, que les lois fédérale et cantonales sur les marchés
publics soient harmonisées dans la mesure du possible lors de la prochaine révision.
L’harmonisation des 1égislations fédérale et cantonales doit permettre aux soumis-
sionnaires, en particulier aux PME, de voir clair dans le droit des marchés publics.

Le 2 juillet 2014, le Conseil fédéral a chargé le DFF de lancer, conjointement avec le
DEFR et sur la base des textes ¢laborés avec les cantons (voir ch. 1.2.1), la procé-
dure législative concernant la révision de la LMP.

22 RS 173.110

23 Motion 12.3577 «Programmes destinés a accroitre I’efficience énergétique. Prise en
considération des emplois dans notre pays». Cette motion n’a pas encore été traitée par le
Conseil des Etats et par le Conseil national.
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1.2 Dispositif proposé
1.2.1 Travaux préliminaires

La révision de la LMP et de I’OMP est placée sous la direction de la Conférence des
achats de la Confédération (CA), tandis que la responsabilité de la révision de
I’ AIMP et des DEMP est assumée par 1’ AiMp.

En juin 2012, la CA et la Conférence suisse des directeurs cantonaux des travaux
publics, de ’aménagement du territoire et de I’environnement (DTAP) ont chargé un
groupe de travail appelé AURORA, constitué a parité de représentants de la Confé-
dération et des cantons, de leur soumettre des propositions en vue de la révision des
actes portant sur les marchés publics. Le but était non seulement de parvenir a une
mise en ceuvre cohérente, sur les plans matériel et formel, de I’AMP révisé dans les
législations fédérale et cantonales en mati¢re de marchés publics, mais également
d’harmoniser autant que possible ces dernieres, dans le respect de la répartition des
compétences entre Confédération et cantons. D’octobre 2012 a septembre 2013, le
groupe de travail a élaboré, sous la direction d’un expert en droit externe et sur la
base de ’AMP 2012, des projets de révision de la 1égislation fédérale ainsi que de
I’AIMP. Divers groupes d’intéréts et spécialistes ont pu faire valoir leurs préoccupa-
tions lors d’auditions. Ces préoccupations ont été prises en compte dans la mesure
du possible. Le 20 décembre 2013, le groupe de travail a adopté un premier projet de
texte de loi et un rapport, qu'une commission de rédaction commune a ensuite
ponctuellement complétés.

Les procédures législatives de la Confédération et des cantons sont indépendantes
I’'une de I’autre. L’AiMp a mené la consultation sur le projet d’AIMP révisé
(P-AIMP) lors du quatriéme trimestre de 2014. L’avant-projet de LMP (AP-LMP),
en grande partie identique au P-AIMP, a été mis en consultation lors du deuxiéme
trimestre de 2015, aprés une consultation des offices. Les résultats de la procédure
fédérale ou cantonale de consultation sont résumés au ch. 1.3. A I’issue de ces
procédures, les deux projets ont été retravaillés par la commission de rédaction
paritaire du groupe de travail AURORA. Celle-ci a de nouveau veillé a ’harmonisa-
tion du projet de LMP révisé (P-LMP) et du P-AIMP. Les seules divergences con-
cernent des points qui sont déja réglés différemment pour la Confédération et pour
les cantons dans ’AMP 2012 (telles que les questions du champ d’application
subjectif, des valeurs seuils ou encore de la publication de 1’adjudication des mar-
chés passés de gré a gré), les dispositions qui ne sont pertinentes que pour la Confé-
dération (par ex. le régime d’exception concernant I’aide au développement), les
voies de droit, ainsi que le droit de recours de la Commission de la concurrence
(COMCO), inscrit dans la LMI.

Afin de clarifier dans le détail les conséquences de la révision, une analyse d’impact
de la réglementation (AIR) a ét¢ menée au niveau de la Confédération4. Le but de
cette analyse était d’examiner les répercussions économiques de certaines des nou-
velles dispositions et mesures ainsi que 1’ensemble des avant-projets et de mettre en
évidence les conséquences possibles de ces derniers pour les différents acteurs.

24 BSS Volkswirtschaftliche Beratung AG, «Regulierungsfolgenabschitzung: Revision des
Bundesgesetzes iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen», Bale, 18 janv. 2016.
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L’AIR confirme la nécessité d’une action de 1’Etat. Elle conclut que les raisons pour
lesquelles une révision s’impose résident dans le projet de ratifier ’AMP 2012 et
dans la nécessité d’harmoniser les législations fédérale et cantonales en matiere de
marchés publics, de renforcer la transparence et d’accroitre la sécurité juridique. Les
experts interrogés dans le cadre de I’AIR approuvent tous les grandes lignes du
projet de révision.

L’AIR montre que ce dernier est généralement jugé pragmatique et qu’il permet de
répondre aux besoins de clarification du droit des marchés publics, d’harmonisation
des législations fédérale et cantonales en la matiére et de renforcement de la sécurité
juridique.

1.2.2 Objectifs du projet de révision de la loi
sur les marchés publics

Mise en ceuvre de PAMP 2012

La révision proposée vise a transposer I’AMP 2012 dans le droit national, tant au
niveau fédéral qu’au niveau cantonal. Les objectifs du droit actuel des marchés
publics (utilisation économique des fonds publics, égalité de traitement et non-
discrimination des soumissionnaires, promotion de la concurrence et transparence
des procédures) sont maintenus. Une attention particuliére est portée aux mesures
contre la collusion et la corruption ainsi qu’a la durabilité des achats.

Harmonisation du droit national des marchés publics

Selon les directives du Parlement, la révision doit viser a unifier, lorsque cela est
possible et judicieux, les régles applicables aux marchés publics en Suisse. La trans-
position de ’AMP 2012 dans le droit national est 1’occasion d’harmoniser les 1égi-
slations fédérale et cantonales en mati¢re de marchés publics.

Plusieurs régles ayant fait leurs preuves soit au niveau de la Confédération, soit au
niveau des cantons, soit aux deux niveaux ont été reprises dans le P-LMP. Par ail-
leurs, certaines nouveautés aux conséquences modérées sont proposées en relation
avec les voies de droit (art. 51 ss P-LMP): une large unification des dispositions
réglant la justification et la notification des décisions et I’unification des dispositions
relatives aux motifs, aux objets et au délai (20 jours) de recours permettent d’harmo-
niser et de canaliser les voies de droit disponibles dans le domaine des marchés
publics. 11 s’agit en outre d’étendre de fagon raisonnable les voies de droit dans le
domaine des marchés publics de la Confédération. Le principe qui veut que, sous
certaines conditions, I’effet suspensif puisse étre octroyé aux recours contre les
décisions relatives a des marchés soumis aux accords internationaux et qu’aucune
mesure d’exécution ne soit prise pendant la durée de cet effet est maintenu. Pour ce
qui est des marchés non soumis aux accords internationaux, il est cependant justifié,
notamment au regard de la longueur des procédures, de ne prévoir qu’une protection
juridique secondaire. Cela signifie que les soumissionnaires qui font recours contre
une décision relevant du droit des marchés publics relative a un tel marché ne peu-
vent demander que la constatation du caractére illicite de cette décision. Le fait que
I’autorité de recours jouisse d’un plein pouvoir d’examen rend une action en justice
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concevable et efficace. Contrairement a ce qui est le cas en matiére d’administration
restrictive, la garantie de 1’accés au juge ne présuppose pas, dans le domaine des
marchés publics, que les recours soient dotés de 1’effet suspensif. En ce qui concerne
les marchandises (fournitures) et les services, le P-LMP prévoit qu’un recours pour-
ra étre déposé pour les marchés dont la valeur atteint au moins la valeur seuil déter-
minante pour la procédure sur invitation, a savoir 150 000 francs. En ce qui con-
cerne les travaux de construction, il prévoit une protection juridique secondaire pour
les marchés dont la valeur atteint au moins 2 millions de francs25. L’extension des
voies de droit n’aura aucune incidence sur les valeurs seuils et procédures appli-
cables aux appels d’offres publics. Ces valeurs seuils seront maintenues. Toutefois,
pour répondre a une préoccupation souvent exprimée lors de la consultation, les
valeurs seuils déterminantes pour le choix de la procédure dans le cas des marchés
non soumis aux accords internationaux seront largement harmonisées au niveau de
la Confédération et au niveau des cantons. Pour les adjudicateurs n’opérant pas sur
les marchés sectoriels, il est prévu que ces valeurs seront les suivantes:

Fournitures Services Travaux de construction
Procédure Confédération:
de gré a gré en dessous de 300 000 CHF
en dessous de | en dessous de | Second ceuvre Gros ceuvre
150 000 CHF | 150 000 CHF
Cantons: Cantons:
en dessous de en dessous de
150 000 CHF 300 000 CHF
Procédure Confédération:
sur invitation en dessous de 2 000 000 CHF
dés 150 000 | des 150 000 | Second ceuvre Gros ceuvre
CHF CHF
Cantons: Cantons:
dés 150 000 CHF ~ dés 300 000 CHF
Procédure Confédéra- Confédéra- Confédération:
ouverte ou tion: deés tion: dés dés 2 000 000 CHF
sélective 230 000 CHF |230 000 CHF
Second ceuvre Gros ceuvre
Cantons: dés | Cantons: dés | Cantons: Cantons:
250 000 CHF | 250 000 CHF | dés 250 000 CHF  des 500 000 CHF

L’harmonisation porte également sur la terminologie utilisée dans la LMP et dans
I’AIMP. Cela vaut pour les trois langues officielles et conduit notamment a une
adaptation du titre italien de la loi fédérale a la terminologie intercantonale. Ainsi, il
est prévu de remplacer le titre legge federale sugli acquisti pubblici par le titre legge
federale sugli appalti pubblici.

25 Voir le postulat Engler 14.3208 «Combattre la corruption dans I’attribution des marchés
publicsy.
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L’objectif d’harmonisation des législations fédérale et cantonales en matiére de
marchés publics ne peut étre atteint que si les principes et les lignes directrices du
projet sont maintenus.

Clarification et restructuration

Les expériences faites et les changements observés depuis 1’entrée en vigueur de la
LMP, en 1996, ont donné de précieuses indications en vue de 1’optimisation des
bases légales et ont été diment pris en compte dans le projet de révision. L’applica-
tion du droit des marchés publics a notamment montré que certains éléments et
certaines notions devaient étre clarifiés.

Comme I’AMP 2012, 1a LMP a été complétée par des définitions et sa terminologie
a été adaptée. Le projet contient une courte liste de définitions (art. 3 P-LMP) inspi-
rées de celles figurant a 1’art. I AMP 2012. La redéfinition du champ d’application
subjectif (art. 4 ss P-LMP) et la définition de la notion de marché public (art. 8 et 9
P-LMP), en particulier, permettent de clarifier des questions quant au champ
d’application du droit des marchés publics (par ex. en rapport avec certaines conces-
sions et avec la délégation de taches publiques) qui ont regu jusque-la des réponses
diverses.

La structure de I’AMP 2012 différe de celle de ’AMP 1994. La structure de
I’AP-LMP est fondée sur la structure de I’AMP 2012 et sur le déroulement d’une
procédure d’adjudication. Le P-LMP compte 64 articles, répartis en 11 chapitres, et
6 annexes (hors I’annexe relative a 1’abrogation et a la modification d’autres actes).
Son volume accru par rapport a la LMP en vigueur (pres de 30 articles supplémen-
taires) s’explique par le fait que les dispositions relatives a des questions essentielles
actuellement réglées dans I’OMP, telles que les questions des «autres marchés»
(chap. 3 OMP) et du droit de regard (art. 5 OMP), ont été intégrées dans la loi, soit
au niveau approprié. La loi révisée s’accompagnera néanmoins toujours d’une
ordonnance d’exécution, qui en précisera les éléments devant 1’étre.

Assouplissement et modernisation

La loi entend offrir aux adjudicateurs et aux soumissionnaires la plus grande marge
de manceuvre possible — dans les limites du respect des principes du droit des mar-
chés publics — et encourager le recours aux technologies de 1’information modernes
dans le domaine des marchés publics. Les modifications matérielles proposées
consistent en particulier dans I’introduction d’instruments souples permettant d’éla-
borer des solutions innovantes. Le but est d’ouvrir au maximum le champ des pos-
sibles en ce qui concerne les développements en matiére de marchés publics, par
exemple dans le domaine de I’acquisition de prestations intellectuelles. Ainsi, des
instruments tels que les marchés complémentaires, le dialogue entre adjudicateurs et
soumissionnaires, la possibilité, utilisée depuis longtemps en pratique, de conclure
des contrats-cadres (servant de base a la conclusion de contrats subséquents), les
concours et les mandats d’étude paralléles ont été inscrits dans le P-LMP. Par ail-
leurs, il est prévu qu’en cas de concurrence efficace, tous les adjudicateurs opérant
sur des marchés sectoriels — et non seulement, comme c’est le cas aujourd’hui, ceux
qui sont soumis a cette loi en vertu de I’accord entre la Suisse et 'UE — auront la
possibilit¢ d’obtenir que leurs acquisitions sur les marchés sectoriels concernés

1713



FF 2017

soient exemptées de la loi. L’introduction de dispositions relatives aux enchéres
électroniques et de la disposition selon laquelle, lorsque plusieurs adjudicateurs dont
les uns sont soumis a la LMP et les autres a I’AIMP participent & un méme marché,
il est possible de choisir le droit applicable contribue également a 1’assouplissement
du droit des marchés publics. Il est aussi prévu que, afin de garantir une utilisation
optimale des ressources, le droit applicable pourra étre choisi dans le cas des mar-
chés portant sur des infrastructures nationales. Les normes proposées favorisent une
gestion moderne des acquisitions des pouvoirs publics, grace notamment a 1’allége-
ment des processus internes et a un regroupement optimal des achats.

Réduction des charges administratives, gage de davantage d’efficacité
pour les soumissionnaires

L’harmonisation des législations fédérale et cantonales en matiére de marchés pu-
blics permettra aux soumissionnaires de standardiser davantage leurs processus de
présentation des offres. Par ailleurs, ils peuvent s’attendre ce que la charge de travail
liée a I’éclaircissement des points obscurs diminue, notamment grace a une jurispru-
dence qui sera sans doute plus homogene et a la clarté accrue des bases légales.
Certaines dispositions visent directement a réduire le travail administratif des sou-
missionnaires. Ainsi, il est prévu que les adjudicateurs pourront demander que les
preuves liées aux conditions de participation (telle qu’une garantie bancaire) ne
soient remises qu’a un stade ultérieur de la procédure (voir art. 26, al. 3, et 27, al. 3,
P-LMP). Le renforcement du recours aux technologies modernes de 1’information,
notamment la plateforme Internet commune a la Confédération et aux cantons
(simap.ch), devrait également réduire les charges administratives supportées par les
soumissionnaires.

La révision des législations en matiére de marchés publics vise a simplifier égale-
ment le travail des adjudicateurs. Le droit des marchés publics doit en effet non pas
compliquer, mais faciliter I’exécution de la tache principale des adjudicateurs, a
savoir la réalisation d’acquisitions. Il faut toujours garder cela a I’esprit lors de la
mise en ceuvre et de ’application des dispositions du droit des marchés publics:
celles-ci doivent étre appliquées de maniére pragmatique, afin d’atteindre une sim-
plification des procédures.

Les adjudicateurs sont tenus d’utiliser de maniére durable les deniers publics qui
leur sont alloués. IIs doivent donc opérer, dans 1’intérét de I’acquisition concernée,
un choix optimal parmi les instruments prévus par le droit des marchés publics, user
de leur large pouvoir d’appréciation en considérant notamment le rapport cots-
bénéfices et appliquer les prescriptions de maniére pragmatique et efficace. Ils
peuvent toujours accorder une grande importance a la qualité des prestations. Dans
les procédures portant sur des marchés non soumis aux accords internationaux, ils
peuvent, sans jamais perdre de vue les objectifs d’utilisation durable des deniers
publics et d’égalité de traitement des soumissionnaires, fixer des critéres qui vont
dans le sens d’un soutien des entreprises de production ou de services actives en
Suisse.
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1.2.3 Principales nouveautés

Le P-LMP et le P-AIMP transposent dans le droit suisse en particulier les disposi-
tions contraignantes de I’AMP 2012 et des accords en matiere de marchés publics
conclus avec des Etats tiers. La Confédération et les cantons profitent de la nécessi-
té, consécutive a la révision de I’AMP, de modifier leurs 1égislations en maticre de
marchés publics pour harmoniser ces derniéres. Ils proposent donc des principes et
des réglementations destinés a garantir le bon fonctionnement du marché intérieur et
applicables dans toute la Suisse.

Outre les clarifications déja évoquées, les principales nouveautés comprennent:

— la soumission au droit des marchés publics de 1’octroi de certaines conces-
sions et de la délégation de certaines taches publiques;

— lapassation des marchés par voie électronique;

—  T’introduction d’instruments souples tels que le dialogue (réglé actuellement
dans I’OMP), les contrats-cadres, les enchéres ¢lectroniques et la réduction
des délais;

— laprévention de la corruption dans le domaine des marchés publics;

—  Dinterdiction des négociations portant sur les prix (qui est déja prévue a
I’actuel art. 11, let. ¢, AIMP);

—  T’adaptation des régles concernant la récusation aux particularités de la pro-
cédure d’adjudication;

— la réglementation systématique des situations justifiant une exclusion de la
procédure ou d’autres sanctions;

—  T’introduction d’une liste centralisée (non publique) des soumissionnaires et
sous-traitants exclus des futurs marchés publics;

— la publication, en vue d’un renforcement de la transparence, de I’interruption
de la procédure d’adjudication;

—  T’extension modérée des voies de droit, qui répond a la garantie constitution-
nelle de 1’accés au juge;

— la possibilité¢ pour ’autorité de recours de statuer sur des demandes en
dommages-intéréts.

La révision proposée a en outre ceci de précieux qu’elle tient compte des pratiques
éprouvées et des jurisprudences tant de la Confédération que des cantons. Toutes ces
nouveautés devraient faciliter ’accés des soumissionnaires au marché, renforgant
ainsi la concurrence de méme que 1’économicité des marchés publics. Pour le reste,
la révision est guidée par le souci de sauvegarder les principes éprouvés et de réduire
les charges administratives supportées par les soumissionnaires.
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1.24 Digression: prestations intellectuelles

La pratique a montré que les marchés portant sur des prestations intellectuelles
comportaient des spécificités rendant nécessaire 1’introduction de nouveaux outils
pour leur adjudication. Ces spécificités sont soulignées notamment par les milieux
économiques et politiques26. Il est probable que les acquisitions de prestations
intellectuelles poursuivent leur progression et qu’elles gagnent donc en importance.
Les compétences intellectuelles et le pouvoir d’innovation sont recherchés surtout
pour les prestations susceptibles d’avoir d’importantes conséquences pendant une
longue période (par ex. prestations d’étude, prestations en matiére de stratégie in-
formatique, élaboration d’un concept). Ces répercussions doivent étre diment prises
en compte lors de la procédure d’adjudication.

Le projet de révision du droit des marchés publics prévoit trois instruments destinés
spécifiquement a I’acquisition de prestations intellectuelles ou innovantes:

—  les concours (art. 22);
— les mandats d’étude parall¢les (art. 22);
— le dialogue (art. 24).

Les adjudicateurs et les soumissionnaires disposent ainsi d’instruments flexibles
qu’ils peuvent appliquer selon leurs besoins. Ces trois instruments ne sont pas réser-
vés aux acquisitions dans le domaine de la construction. Ils conviennent également
pour les acquisitions sur d’autres marchés.

Dans le cadre tant des mandats d’étude parall¢les que du dialogue, 1’adjudicateur et
les soumissionnaires peuvent discuter et, ce faisant, élaborer progressivement les
solutions requises, solutions qui sont ensuite examinées et évaluées. La qualité des
échanges et de la réflexion menée par I’adjudicateur et les soumissionnaires est
déterminante pour la réussite du projet concerné.

Cette maniére de procéder ne remplace cependant pas une planification précoce et
prévoyante par les organes stratégiques et services responsables. En d’autres termes,
la LMP et ’OMP peuvent prévoir des instruments appropriés pour les procédures
d’adjudication, mais il incombe a 1’adjudicateur d’appliquer ces instruments de
maniére pragmatique et adaptée aux besoins du projet concerné. C’est le seul moyen
de garantir ’utilisation économique des deniers publics.

Lors de l’adjudication de marchés portant sur des prestations intellectuelles, le
rapport qualité-prix est particulierement important. Afin que les prestations d’étude
et de conception, en particulier, répondent aux exigences de 1’adjudicateur, il faut
pondérer les critéres d’adjudication de telle sorte que le poids des critéres qualitatifs
soit supérieur au poids du prix. L’adjudicateur doit fixer le poids du prix au cas par
cas. Il ne peut cependant renoncer a ce critére. Afin d’optimiser la procédure
d’acquisition, 1’adjudicateur doit veiller, en déterminant 1’adjudicataire, a ce que la
qualité du concept proposé ou des études effectuées soit telle que les conséquences
de ce concept ou de ces études sur I’ensemble du projet, sur sa réalisation et sur

26 Voir le postulat Frangais 16.3785 «Marchés publics. Mesures concernant les prestations
de planification» et I’interpellation Frangais 16.3493 «Marchés publics. Les prestations de
services, mais a quel prix?».
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I’exploitation de I’ouvrage exécuté respectent les exigences du développement
durable. Les investissements dans la préparation et dans 1’é¢tude d’un projet, qui
comprennent par exemple 1’élaboration et 1’évaluation de différentes solutions, sont
payants: ils permettent généralement de réduire les coits totaux et de retirer un plus
grand bénéfice de I’acquisition. Ce facteur doit étre pris en compte lors de la défini-
tion de la grille d’évaluation, en particulier lors de la pondération du critére du prix.

Le Conseil fédéral suivra I’évolution de la pratique et, si nécessaire, il soumettra au
Parlement des propositions de modifications de la loi ou apportera des modifications
a I’ordonnance.

La question des marchés portant sur des prestations intellectuelles est également
abordée dans le commentaire des art. 21, 22 et 24.

1.2.5 Digression: exigences linguistiques

De nombreuses interventions parlementaires ont porté sur la question des langues
officielles dans le domaine des marchés publics?’. Pour approfondir le sujet, le
Conseil fédéral a fait procéder a une étude globale?8.

Par ailleurs, la CA a émis des recommandations sur la promotion du plurilinguisme
dans le domaine des marchés publics29.

Le projet mis en consultation prévoyait les obligations de publier les appels d’offres
portant sur des travaux de construction au moins dans la langue officielle du lieu ou
est prévue la construction, d’admettre toutes les langues officielles pour les commu-
nications des soumissionnaires et de demander, dans la procédure sur invitation, une
offre si possible a au moins un soumissionnaire provenant d’une autre région lin-
guistique que 1’adjudicateur. Les participants a la consultation ont émis des avis
contrastés sur ces dispositions. La majorité d’entre eux les ont jugées suffisantes.
Beaucoup ont cependant émis la crainte qu’elles ne conduisent & une augmentation
des coflits administratifs.

Selon une estimation des colits effectuée aprés la procédure de consultation,
I’accroissement du volume des traductions d’appels d’offres ou de documents

27 Par ex. la motion Hodgers 12.3739 «Appels d’offres de la Confédération. Equité entre les
régions linguistiquesy, la motion de Buman 12.3914 «Appels d’offres dans les trois
langues officielles de la Confédération», le postulat Darbellay 12.3910 «Loi sur les mar-
chés publics. Sus aux dysfonctionnements», la motion Bourgeois 13.4042 «Appel
d’offres. Possibilité de la faire dans la langue officielle de son choix»,

I’interpellation Cassis 14.3885 «Appels d’offres publics. Toute la procédure
d’adjudication dans la langue officielle du lieu de construction».

28 Voir le résumé de 1’étude intitulée «Existe-t-il des barriéres linguistiques dans le domaine
des marchés publics de I’administration fédérale?». Ce texte peut étre consulté a I’adresse
suivante: www.bkb.admin.ch/bkb/fr/home.html > Services d’achat > Promotion du pluri-
linguisme.

29 DFF/OFCL/CA, «Recommandations aux services d’achat de la Confédération. Promotion
du plurilinguisme dans le domaine des marchés publics», Berne, 2014. Ces recommanda-
tions peuvent étre consultées a 1’adresse suivante: www.bkb.admin.ch/bkb/fr/home.html >
Services d’achat > Promotion du plurilinguisme.
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d’appel d’offres entrainerait une hausse considérable des cotits30. Or, celle-ci serait
en contradiction avec le net resserrement des conditions budgétaires survenu depuis
le dépdt des interventions parlementaires susmentionnées ainsi qu’avec les objectifs
rigoureux d’économies fixés par le Parlement. Il convient par conséquent de renon-
cer a des dispositions impliquant des traductions supplémentaires liées aux appels
d’offres.

Il est néanmoins possible de renforcer la prise en compte du plurilinguisme de la
Suisse. 11 est prévu d’inscrire dans la loi (art. 48, al. 5, 2¢ phrase, P-LMP) un prin-
cipe allant dans ce sens. Le Conseil fédéral entend par conséquent inscrire dans
I’ordonnance 1’obligation de publier les appels d’offres concernant des travaux de
construction au moins dans la langue officielle du lieu ou est prévue la construction
et ceux qui portent sur des fournitures ou des services au moins dans deux langues
officielles. Par ailleurs, il est prévu que les appels d’offres portant sur des prestations
a fournir a I’étranger ou hautement techniques pourront paraitre exceptionnellement
dans une seule langue officielle de la Confédération et dans une autre langue. En ce
qui concerne les documents d’appel d’offres, il est prévu que, vu les cotits considé-
rables qu’engendrerait leur traduction (voir ci-dessus), ils pourront étre établis dans
une seule langue. En outre, comme cela était déja proposé dans le projet mis en
consultation, il est prévu d’introduire le principe selon lequel, dans les procédures
sur invitation, il faut si possible demander au moins une offre & un soumissionnaire
provenant d’une autre région linguistique que 1’adjudicateur. Afin d’éviter les sur-
cotits considérables liés aux traductions et les risques d’erreur que celles-ci compor-
tent, le Conseil fédéral entend cependant se réserver le droit d’édicter une réglemen-
tation autorisant les adjudicateurs a fixer la langue officielle dans laquelle les
soumissionnaires doivent faire leurs communications. Le Conseil fédéral est con-
vaincu qu’en introduisant ces dispositions dans 1’ordonnance, il tiendra compte du
plurilinguisme de la Suisse de maniére pragmatique et appropriée. Il suivra attenti-
vement 1’application de ces régles et est prét a examiner a moyen terme, en considé-
rant les effets de ces dernieres, I’opportunité de prescriptions supplémentaires.

1.3 Résultats de la procédure de consultation

La procédure de consultation relative a la révision de la 1égislation fédérale sur les
marchés publics a duré du 1eravril au 1er juillet 2015. Les milieux intéressés y ont
activement participé. Ainsi, 109 avis et 48 questionnaires remplis ont été recueillis3!.
Quant a la procédure de consultation relative a la révision de I’AIMP, elle s’est
étendue du 22 septembre au 19 décembre 201432, Tous les cantons ainsi que
58 organisations et des particuliers y ont participé. Sont résumés ci-dessous les
résultats de la procédure de consultation fédérale.

30 Voir ch. 3.1.1.

31 Le dossier soumis a consultation et le rapport sur les résultats de la consultation peuvent
étre consultés a I’adresse suivante: www.droitfederal.admin.ch > Procédures de consulta-
tion > Procédures de consultation terminées > 2015 > DFF.

32 Le dossier soumis a consultation et le rapport sur les résultats de la consultation peuvent
étre consultés a I’adresse suivante: www.dtap.ch > Concordats > AIMP > P-AIMP.
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Evaluation générale du projet par les participants

La quasi-totalit¢ des participants approuvent le projet mis en consultation et
’orientation fondamentale de la révision. Selon bon nombre des avis émis, le projet
est mieux structuré, plus clair et plus moderne que la législation actuelle et fonda-
mentalement générateur de sécurité juridique. En particulier les deux principaux
objectifs du projet, a savoir la mise en ccuvre de ’AMP 2012 dans la 1égislation
nationale et I’harmonisation des législations fédérale et cantonales en matiere de
marchés publics, sont largement acceptés. L’orientation fondamentale imprimée au
projet par les principes de transparence, de non-discrimination, de lutte contre la
corruption et de promotion de la concurrence, par la mention d’objectifs environne-
mentaux, etc. est jugée positive. Beaucoup soutiennent explicitement I’idée de
profiter de la transposition dans le droit suisse des engagements découlant des ac-
cords internationaux pour harmoniser dans une large mesure les législations natio-
nales en matiére de marchés publics. Plusieurs participants saluent expressément le
travail effectué par le groupe AURORA.

Tout cela n’a pas empéché les participants a la consultation de formuler de nom-
breuses propositions d’amélioration ni de détailler les corrections matérielles et
formelles a apporter au projet.

La grande majorité des cantons n’entrent pas dans les détails mais se référent a ’avis
exprimé par 1’ AiMp, laquelle renvoie pour sa part a la consultation que les cantons
ont menée sur le P-AIMP en 2014, lors de laquelle I’harmonisation, telle que propo-
sée, du droit suisse sur les marchés publics a été approuvée a une trés large majorité
des cantons. L’AiMp estime que les dispositions ¢laborées en paralléle garantissent
des procédures d’acquisition efficaces et rentables. Elle reléve par ailleurs que la
collaboration entre la Confédération et les cantons dans le cadre du projet AURORA
a été marquée par le respect, la confiance et la transparence. L’ AiMp et, partant, les
cantons plaident en outre pour que I’on garde le sens de la mesure et que, lors des
discussions entre la Confédération et les cantons portant sur le remaniement des
projets, on se concentre sur les préoccupations essentielles et 1égitimes.

Harmonisation

Formant I'un des deux principaux objectifs de la révision du droit des marchés
publics, 1’harmonisation des législations de la Confédération et des cantons est
généralement approuvée par les participants a la consultation. L’ AiMp note que les
cantons sont eux aussi trés majoritairement favorables a 1’harmonisation des actes
Iégislatifs nationaux sur les marchés publics. Seuls le canton de Soleure et 1’Union
démocratique du centre (UDC) rejettent les efforts d’harmonisation. Le fait que le
projet élaboré par le groupe de travail AURORA a été mis en consultation tel quel
par la Confédération et les cantons est salué par de nombreux participants.

Voies de droit

Le projet mis en consultation prévoit un droit de recours dans le cas de tous les
marchés d’une valeur minimale de 150 000 francs. Une large majorité des partici-
pants a la consultation sont favorables a une extension des voies de droit. Les asso-
ciations économiques et industrielles, en particulier, cautionnent trés majoritaire-
ment I’extension du droit de recours. Cependant, de nombreux partisans de cette
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derniére demandent que le droit de recours dépende non pas de la valeur du marché
mais du type de procédure. Un certain nombre de participants exigent méme qu’il y
ait un droit de recours pour tous les marchés publics (dés 1 franc).

Les institutions de 1’Etat ou proches de ’Etat ainsi que les entreprises de la Confédé-
ration sont opposées a 1’extension des voies de droit.

Négociations

La question des négociations (art. 26 AP-LMP) constitue I’'un des objets essentiels
des efforts d’harmonisation. Les retours d’information sur ce point sont trés divers.
Les institutions de 1’Etat ou proches de 1’Etat (par ex. les CFF et la Poste) sont
favorables a la possibilit¢ de négociations et proposent qu’il soit renoncé a toute
restriction. Par contre, les associations économiques et industrielles sont, pour la
plupart, expressément opposées a la possibilité de mener des négociations portant
uniquement sur le prix. Les cantons qui se sont exprimés lors de la consultation de la
Confédération, I’Union des villes suisses et d’autres associations rejettent fondamen-
talement le principe des négociations. Tandis que les associations du secteur de la
construction (dont la Société suisse des entrepreneurs) y sont également majoritai-
rement hostiles, d’autres participants estiment que des négociations sont un instru-
ment précieux pour mener a bien des acquisitions complexes. Quant aux représen-
tants de la doctrine, ils déconseillent formellement a la Confédération et aux cantons
d’interpréter diversement la méme disposition.

Principe du lieu d’exécution ou principe du lieu de provenance

La question de savoir si les dispositions relatives a la protection des travailleurs et
les conditions de travail que les adjudicataires doivent respecter (art. 14 AP-LMP)
sont celles qui s’appliquent au lieu ou ils ont leur siége ou leur établissement (prin-
cipe du lieu de provenance) ou celles qui s’appliquent au lieu d’exécution de la
prestation (principe du lieu d’exécution) fait débat. Les participants a la consultation
sont plus nombreux a se prononcer en faveur du principe du lieu d’exécution et donc
en faveur du maintien de la réglementation actuelle.

Structure et compréhensibilité

Dans I’ensemble, la structure, la conception et I’articulation des projets de révision
sont évaluées positivement par les participants a la consultation. Selon plusieurs
avis, la structure de 1’avant-projet est plus claire, plus précise et plus compléte que
celle des actes législatifs actuels. Le fait que les projets d’actes s’articulent, pour
I’essentiel, selon le déroulement des procédures d’adjudication est considéré comme
un point positif. La compréhensibilité ainsi que la qualité (du point de vue de la
technique législative) des projets de révision sont jugées bonnes.

Impact sur la charge administrative supportée par les soumissionnaires

Les participants a la consultation voient dans [’harmonisation des 1égislations fédé-
rale et cantonales sur les marchés publics la principale utilité des travaux de révi-
sion. Une nette majorité pense que cette harmonisation permettra de maintenir au
méme niveau ou méme de diminuer la charge administrative supportée par les
soumissionnaires.
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Dispositions relatives aux langues de la procédure

Les avis au sujet des dispositions relatives aux langues de la procédure sont divers.
On observe toutefois un certain nombre de tendances de fond. Les soumissionnaires,
en particulier dans le secteur de la construction, sont favorables a ce que 1’appel
d’offres et I’adjudication soient publiés dans la langue du lieu ou sont prévues les
constructions. Ils demandent de surcroit que les documents d’appel d’offres soient
traduits. Les entreprises et institutions proches de la Confédération sont opposées a
I’admission d’un plus grand nombre de langues, craignant une augmentation subs-
tantielle des coits. Les organisations et institutions de Suisse romande et du Tessin
estiment au contraire que la révision fait trop peu de cas de la promotion du plurilin-
guisme.

Droit de regard

Le droit de regard proposé a I’art. 18 AP-LMP est rejeté en particulier par divers
représentants de I’économie, qui argumentent notamment que la réglementation
proposée serait une atteinte grave et injustifiée a la liberté contractuelle.

Développement durable

La mise en avant des aspects de développement durable dans les actes révisés sur les
marchés publics recueille un trés large assentiment. De nombreux participants (par
ex. la coalition d’ONG pour les achats publics, les Verts, le Parti socialiste suisse,
I’Union syndicale suisse, Swiss Textiles) jugent cependant que le projet de révision
gagnerait a étre amélioré sur ce plan et demandent qu’une importance encore plus
grande soit accordée a ces aspects. Un petit nombre de participants (par ex. I’UDC,
les Libéraux-Radicaux, Swissmem) considérent en revanche que la prise en compte
du développement durable revient a introduire dans les procédures de marchés
publics des critéres étrangers au marché. Ils rejettent la mention du développement
durable dans I’article énongant le but de la loi (art. 1 AP-LMP).

Autres retours d’information

Un certain nombre de participants a la consultation approuvent explicitement le fait
qu’il est prévu d’introduire divers éléments contribuant a 1’assouplissement de la
procédure d’adjudication (par ex. les enchéres électroniques, art. 25 AP-LMP) ou de
régler plus clairement et dans la loi les instruments existants (par ex. le dialogue,
art. 28 AP-LMP).

De nombreuses associations économiques et industrielles (par ex. economiesuisse, la
Fédération des architectes suisses, le Groupement suisse de la géologie de 1’ingé-
nieur, Infra, la Société suisse des ingénieurs et des architectes, Swissmem, la Fédéra-
tion genevoise des métiers du batiment, 1’Union suisse des sociétés d’ingénieurs-
conseils, la Fédération des entreprises romandes, la Chambre de commerce,
d’industrie et des services de Genéve, 1’Union suisse des installateurs-électriciens,
constructionsuisse, 1’Union suisse du métal) estiment que les marchés complexes ne
sont pas assez pris en considération et que 1’on accorde une importance excessive au
critére du prix.
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Des sujets importants comme les concessions, les subventions et le droit de recours
de la COMCO n’ont suscité que peu de retours d’information. De plus, les avis
exprimés sont hétérogenes et ne permettent pas de dégager une tendance dominante.

Relation entre le droit des marchés publics et 1a loi sur le marché intérieur

Dans le cadre du groupe de travail paritaire de la Confédération et des cantons, ces
derniers ont émis de fortes réserves concernant le maintien en vigueur, lorsque la
LMP et I’AIMP auront été harmonisées, de la réglementation actuelle de la LMI en
matiere de marchés publics. IIs ont relevé que cette réglementation était trés générale
et émis ’avis que, vu les dispositions détaillées figurant dans 1’ AIMP, elle n’appor-
tait donc rien. L’intégration des concessions dans le droit des marchés publics a
conduit a remettre en question le maintien de I’art. 2, al. 7, LMI, considéré par les
cantons comme faisant double emploi. Les cantons ont rappelé que ’AIMP était
applicable a 1’échelle nationale et ont souligné les expériences positives faites avec
I’harmonisation des pratiques cantonales en matiére de marchés publics, menée a
bien il y a plus de 20 ans. Ils proposent par ailleurs d’abroger I’art. 9, al. 2 et 3, LMIL.

Dans le cadre de ce méme groupe de travail, les cantons ont également critiqué a de
nombreuses reprises le droit de recours de la COMCO (art. 9, al. 2bis, LMI), qu’ils
considérent comme un empi¢tement sur des compétences qui leur avaient originai-
rement été attribuces. Ils estiment que les dispositions actuelles de I’AIMP en ma-
tiere de transparence et le bas niveau des seuils a partir desquels les soumission-
naires peuvent faire recours empéchent déja efficacement les services d’achat
cantonaux ou communaux de discriminer les soumissionnaires externes. Ils s’oppo-
sent donc a ce que la COMCO exerce une surveillance sur I’ensemble des marchés
publics cantonaux et communaux, arguant que cette activité ne reléve pas de la
compétence de la Confédération et qu’elle est donc non seulement inutile, mais
également anticonstitutionnelle.

14 Appréciation de la solution retenue

Le Conseil fédéral propose une révision totale de la LMP qui mette en ceuvre les
nouvelles régles de ’AMP 2012 et contribue a une large harmonisation des 1égisla-
tions fédérale et cantonales en matiére de marchés publics. Voici les principales
améliorations visées:

—  I’harmonisation permettra de répondre a une attente exprimée de longue date
par 1’économie suisse et de simplifier 1’application du droit ders marchés
publics, notamment pour les soumissionnaires;

— larévision de la LMP et la ratification de I’AMP 2012 qui y est liée élargi-
ront I’accés des entreprises suisses au marché;

— loctroi de certaines concessions et la délégation de certaines tiches
publiques selon les régles du droit ders marchés publics renforceront la sécu-
rité juridique et la transparence;

—  T’extension modérée des voies de droit permettra de tenir compte de la
garantie constitutionnelle de I’accés au juge;
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— la mention du développement durable dans ses dimensions économique,
sociale et ¢écologique dans I’article énongant le but de la loi permettra
d’améliorer la mise en ceuvre des objectifs de politique environnementale et
sociale définis dans la Stratégie pour le développement durable 2016-2019.

En ce qui concerne la relation entre le droit des marchés publics et la LMI, il con-
vient de noter ce qui suit: ’art. 95, al. 2, de la Constitution (Cst.)33 charge la Confé-
dération de veiller a créer un espace économique suisse unique. Ce mandat constitu-
tionnel découle du principe de la liberté¢ économique3# et est donc directement 1ié a
un droit fondamental. Dans le domaine des marchés publics, certains soumission-
naires sont susceptibles d’étre privilégiés par rapport a d’autres en raison de leur lieu
d’établissement, de I’existence de relations personnelles ou contractuelles avec
I’adjudicateur ou encore d’autres facteurs, ce qui est contraire au libre acces au
marché intérieur. C’est la raison pour laquelle la LMI oblige les cantons, les com-
munes et les autres organes assumant des taches cantonales ou communales a res-
pecter certaines exigences minimales lors de la passation des marchés publics (art. 2,
al. 7,5 et 9 LMI). Selon I’art. 8 LMI, la COMCO veille a ce que les cantons, les
communes et les autres organes assumant des tdches cantonales ou communales
respectent la LMI. Ce mandat repose sur ’art. 49, al. 2, Cst. Le fait que la COMCO
puisse, dans le cadre de ’exécution de ce mandat et en vertu de 1’art. 9, al. 2bis, LMI,
faire recours contre des décisions en matiére de marchés publics qui restreignent
indliment 1’accés au marché n’a rien de particulier. Ainsi, I’art. 89, al. 2, let. a, LTF,
dispose que chaque département fédéral a qualité pour former un recours en matiére
de droit public. Ce droit de recours est un instrument indispensable et efficace pour
I’exercice de la fonction de surveillance de la Confédération. Le droit de recours des
autorités est particuliérement important dans le domaine des marchés publics. En
effet, les entreprises ayant qualité pour recourir renoncent souvent a faire usage de
ce droit pour des raisons économiques ou stratégiques. Il est donc légitime qu’une
autorité indépendante puisse faire recours dans 1’intérét public que constitue 1’ intérét
d’un marché intérieur ouvert. En exergant son droit de recours, la COMCO contri-
bue en outre a I’harmonisation des pratiques cantonales et communales en matiére
de marchés publics, ce qui est dans ’intérét des soumissionnaires et des contri-
buables. Par ailleurs, 1’exercice du droit de recours prévu par ’art. 9, al. 2bis, LMI
n’entraine pas un allongement des procédures d’adjudication, étant donné que la
COMCO n’est pas habilitée a demander la révocation d’une adjudication, mais peut
uniquement faire constater une infraction (art. 9, al. 3, LMI). Le Conseil fédéral
estime donc qu’il n’y a pas de raison de supprimer le droit de recours de la COMCO.
Reconnaissant que le P-AIMP concorde largement avec le P-LMP et qu’il respecte
les prescriptions de la LMI, il propose cependant de prévoir une présomption 1égale
selon laquelle les dispositions de la LMI sont considérées comme respectées lorsque
I’adjudication d’un marché est fondée sur I’AIMP révisé (voir le commentaire de la
proposition de modification de ’art. 5, al. 1, LMI). La proposition d’abroger 1’art. 9,
al. 2, LMI ne peut étre suivie pour des raisons de principe. Le fait que les cantons se
sont acquittés d’un mandat de 1égiférer prévu par le droit fédéral n’implique pas que

33 RS 101
34 Voir le commentaire de Peter Hettich relatif a I’art. 95 Cst., ch. marg. 13 ss, in: «Die
schweizerische Bundesverfassung: St. Galler Kommentar», 3¢ éd., Zurich, 2014.
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ce mandat doive étre supprimé. Celui-ci garde au contraire tout son sens, eu égard a
la possibilité que le droit cantonal soit modifié. Il faut cependant reconnaitre que, en
ce qui concerne les marchés publics, le mandat donné aux cantons de prévoir au
moins une voie de recours contre les restrictions a la liberté¢ d’accés au marché va
trop loin. C’est pourquoi le Conseil fédéral propose de préciser la disposition en
cause sur la base de la jurisprudence du Tribunal fédéral (voir le commentaire de la
proposition de modification de I’art. 9, al. 2, LMI).

L’ AIR révele que le présent projet permet d’atteindre les objectifs de la révision.

Les consultations menées au niveau de la Confédération et des cantons sur la base de
projets de révision largement identiques ont permis une appréciation comparable des
avis regus. La large adhésion aux deux principaux objectifs de la révision est parti-
culiérement positive (voir ch. 1.3). Compte tenu de la nette approbation que susci-
tent les efforts d’harmonisation, il a été décidé de poursuivre ceux-ci.

Apres la consultation, le projet a été remanié sur le plan rédactionnel par la commis-
sion de rédaction paritaire du groupe de travail AURORA. Les propositions d’amé-
lioration et les demandes de modifications matérielles ou formelles de diverses
dispositions (notamment celles qui concernent les négociations — en particulier les
négociations portant sur le prix — et celles qui concernent les voies de droit) formu-
lées par les participants a la consultation ont incité la commission de rédaction a
rechercher des compromis viables. Par ailleurs, des demandes des services de la
Confédération restées en suspens ont été examinées et, bien souvent, prises en
compte. Les modifications matérielles concernent en particulier les négociations (le
projet pose maintenant I’interdiction des négociations portant sur le prix), les voies
de droit (le P-LMP prévoit notamment que, pour les travaux de construction, une
demande en constatation pourra &tre introduite a partir d’une valeur litigieuse mini-
male de 2 millions de francs) et les valeurs seuils déterminantes pour le choix de la
procédure d’adjudication dans le cas des marché non soumis aux accords internatio-
naux. Tandis qu’un rapprochement entre la Confédération et les cantons a été atteint
pour ces valeurs seuils, ce qui répond a une demande de divers participants a la
consultation, certaines différences subsisteront en ce qui concerne la question des
voies de droit.

1.5 Adéquation des moyens requis

En Suisse, les marchés publics recouvrent un vaste domaine de 1’économie natio-
nale. En conséquence, les avantages de 1’harmonisation I’emportent sur la légere
augmentation des charges administratives pour les adjudicateurs publics et sur les
surcolts liés a cette derniere. La hausse des colts devrait résulter notamment de la
modeste extension des voies de droit et de la mise en ceuvre des interventions parle-
mentaires.

Cela étant, la sécurité juridique accrue, les nouveaux instruments d’adjudication et le
renforcement de la concurrence entre soumissionnaires pourront se traduire par des
effets positifs sur le rapport qualité-prix ou sur la qualité des acquisitions et, par 1a,
permettre aux pouvoirs publics de faire des économies.
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1.6 Comparaison avec le droit étranger,
notamment européen

Les engagements pris par la Suisse dans le domaine des marchés publics découlent
de toute une série d’accords internationaux, a commencer par I’AMP et 1’accord
entre la Suisse et I’UE. La primauté du droit international implique de distinguer le
champ d’application de ces accords internationaux du champ d’application du droit
national en matiére de marchés publics. Une mise en ceuvre ou interprétation auto-
nome des prescriptions des accords internationaux n’est possible que dans les limites
autorisées par ces derniers.

L’AMP énonce des principes et les concrétise dans différents domaines. Les lois
nationales des Etats membres en matiére de marchés publics différent les unes des
autres sur les points qui ont été laissés intentionnellement ouverts dans I’AMP ou
qui font uniquement 1’objet d’une norme générale. La comparaison avec les 1égisla-
tions de plusieurs pays industrialisés a donné¢ de nombreuses impulsions pour le
présent projet de loi.

L’AMP 2012 et le droit suisse des marchés publics portent la marque des directives
de I’'UE (notamment). Les directives 2004/18/CE35, 93/38/CEE3¢ et 2004/17/CE37
ont eu une influence — du moins indirecte — sur le droit suisse des marchés publics38.
En décembre 2011, I’'UE a décidé de réviser sa réglementation en matiére de mar-
chés publics. Cette révision visait a simplifier la réglementation et a I’adapter a la
pratique, a créer les conditions pour que les marchés publics soient adjugés dans le
respect des principes de transparence et de concurrence au soumissionnaire dont
I’offre présente le meilleur rapport qualité-prix et, enfin, a mettre en ceuvre I’AMP
révisé. Les directives 2014/23/UE39, 2014/24/UE40 et 2014/25/UE#4! sont entrées en
vigueur le 17 avril 2014 et ont di étre mises en ceuvre au plus tard le 18 avril 2016
dans les droits nationaux des Etats membres (3 I’exception des dispositions relatives
a I'utilisation de moyens de communication électroniques, qui doivent étre appli-
quées en septembre 2018 au plus tard).

35 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 1991 relative a la
coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures
et de services, JO L 134 du 30.4.2004, p. 114.

36 Directive 93/38/CEE du Conseil du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de
passation des marchés dans les secteurs de 1’eau, de I’énergie, des transports et des télé-
communications, JO L 199 du 9.8.1993, p. 84.

37 Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant
coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de 1’eau, de
I’énergie, des transports et des services postaux, JO L 134 du 30.4.2004, p. 1.

38 Voir CA/Marco Fetz, «Das EG-Vergaberecht: Einzelne Neuerungen. Darstellung und
erste Analyse der Stirken und Schwichen», Berne, 2004.

39 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur
I’attribution de contrats de concession, JO L 94 du 28.3.2014, p. 1.

40 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la
passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JO L 94 du
28.3.2014, p. 65.

41 Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative a
la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de I’eau, de 1’énergie, des
transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, JO L 94 du
28.3.2014, p. 243.
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La directive 2014/24/UE doit notamment permettre aux adjudicateurs d’utiliser
davantage les marchés publics au profit d’objectifs sociaux communs et de prendre
en compte dans les procédures d’adjudication des critéres sociaux, écologiques et
touchant au domaine de ’emploi. Le P-LMP permet également de prendre en consi-
dération de tels critéres (art. 2, let. a, 12, 29 et 30, al. 4, P-LMP).

1.7 Mise en ceuvre

Le projet de loi établit de fagon concise mais suffisamment claire les droits et obli-
gations respectifs des adjudicateurs et des soumissionnaires ainsi que les procédures
et les voies de droit. Les dispositions d’exécution par voie d’ordonnance ne
s’imposent que dans un petit nombre de domaines. Outre des détails sur la procédure
d’adjudication, les statistiques et le choix du droit applicable (art. 5 P-LMP),
I’ordonnance comprendra des dispositions relatives a 1’exemption du droit des
marchés publics, aux mesures contre la corruption ainsi qu’aux concours d’études,
aux concours portant sur les études et la réalisation et aux mandats d’étude paral-
Ieles.

1.8 Classement d’interventions parlementaires

Le présent projet de loi est soumis avec la proposition de classer les interventions
parlementaires suivantes, actuellement en suspens:

2012 P 123910  Loi sur les marchés publics. Sus aux dysfonctionnements
(N 14.12.12, Darbellay)

2013 M 123739  Appels d’offres de la Confédération. Equité entre les
régions linguistiques (N 14.12.12, Hodgers; E 10.9.13)

2014 P 143208 Combattre la corruption dans I’attribution des marchés
publics (E 17.6.14, Engler)

2014 M 143045 Transparence des marchés publics passés par la Confédéra-
tion. Publication des informations clés concernant
tous les marchés d’un montant de plus de 50 000 francs
(N 20.6.14, Graf-Litscher; E 8.12.14)

2015 M 12.3914  Appels d’offres dans les trois langues officielles de
la Confédération (N 16.9.14, de Buman; E 18.6.15)

2015 M 143872  Pour une utilisation conforme des langues officielles
dans les appels d’offres publics des entreprises liées a
la Confédération (N 12.12.14, Regazzi; E 18.6.15)

2015 M 14.3886  Respect du multilinguisme dans les procédures
d’adjudication de marchés publics, méme petits, dans
I’intérét de nos PME (N 12.12.14, Cassis; E 18.6.15)
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Il est prévu de mettre en ccuvre dans I’ordonnance les motions 12.3739, 12.3914,
14.3872 et 14.3886 ainsi que le postulat 12.3910, selon les modalités présentées sous
le ch. 1.2.5; la motion 14.3045 sera mise en ceuvre dans 1’ordonnance conformément
au commentaire de I’art. 49, al. 3, P-LMP.

En ce qui concerne la motion 14.3208, il est renvoyé au commentaire de ’art. 11,
let. d, et de I’art. 45, al. 1.

1.9 Recommandations de la Délégation des finances et
de la Délégation de surveillance de la NLFA

Dans la perspective de la révision de la LMP et de ’OMP, la Délégation des
finances du Parlement (DéIFin) a adressé en juin 2013 trois recommandations au
Conseil fédéral#2. Les deux premiéres concernaient les sanctions a infliger aux
soumissionnaires qui ne sont pas fiables (recommandation mise en ceuvre a I’art. 44,
al. 1, let. h, P-LMP) ainsi que la publication ¢électronique de tous les marchés dont la
valeur atteint au moins 50 000 francs. Ce dernier point faisait également 1’objet de la
motion 14.3045 et sera réglé par voie d’ordonnance. La troisiéme recommandation
de la DélFin portait sur I’inscription dans la loi et la concrétisation du droit de regard
du Contrdle fédéral des finances (CDF) sur toutes les adjudications effectuées en
situation de monopole. La base 1égale formelle du droit de regard des autorités est
constituée par 1’art. 59 P-LMP.

La délégation de surveillance de la NLFA (DSN), dans son rapport de 2007 relatif
aux investigations sur 1’adjudication du lot de gros ceuvre d’Erstfeld43, a adressé
notamment cinq recommandations au DFF. En 2010, le Conseil fédéral a mis en
ccuvre l'une d’entre elles en présentant au Parlement un message relatif a
I’accélération de la procédure d’adjudication (voir ch. 1.1.4). Les quatre autres
recommandations concernant le droit des marchés publics de la Confédération sont
encore en suspens. Elles concernent 1’ouverture publique des offres (recommanda-
tion n° §; voir art. 36, let. g, P-LMP), I’interdiction des enchéres au moins-disant
(recommandation n° 9; voir art. 11, let. d, P-LMP), I’offre la plus avantageuse éco-
nomiquement (recommandation n° 10; voir art. 41, al. 1, P-LMP) et la simplification
des conditions d’interruption de la procédure d’adjudication (recommandation n° 12;
voir art. 43, P-LMP).

Ces recommandations sont discutées dans le commentaire des dispositions.

42 Rapport du 4 avril 2014 de la Délégation des finances aux Commissions des finances du
Conseil national et du Conseil des Etats concernant la haute surveillance sur les finances
de la Confédération en 2013 (ch. 2.3.3), FF 2014 5385.

43 Rapport du 19 mars 2007 de la Délégation de surveillance de la NLFA des Chambres
fédérales relatif aux investigations de son groupe de travail sur les reproches formulés en
rapport avec 1’adjudication du lot de gros ceuvre 151 (Erstfeld) par AlpTransit Gothard
SA, FF 2007 3423.
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2 Commentaire des dispositions

Chapitre 1 Objet, but et définitions
Art. 1 Objet

Le projet prévoit que la loi s’applique:

—  a la passation de marchés publics, la notion de marché public étant définie
aux art. 8 et 9;

—  par les adjudicateurs assujettis, tels qu’énumérés a ’art. 4;

—  que ces marchés soient soumis ou non aux accords internationaux, la notion
d’accords internationaux étant définie a 1’art. 3, let. ¢ (concernant les mar-
chés non soumis aux accords internationaux, voir I’annexe 5 P-LMP).

Le projet élargit le champ d’application de ’actuelle LMP, laquelle se limite a
mettre en ceuvre les engagements découlant des accords internationaux conclus par
la Suisse. La portée de cet ¢élargissement ne doit cependant pas étre surestimée. En
effet, par leur assujettissement au chap. 3 de ’OMP en vigueur, les marchés non
soumis aux accords internationaux sont aujourd’hui déja soumis au droit des mar-
chés publics, méme si les régles qui leur sont actuellement applicables sont légere-
ment différentes des régles prévues par le P-LMP. Rien ne justifie ce dualisme: peu
importe pour la réalisation des objectifs du législateur ou pour les droits et obliga-
tions des soumissionnaires qu’un marché public fasse 1I’objet d’un appel d’offres en
application d’engagements internationaux ou pour des raisons tenant a 1’ordre éco-
nomique constitutionnel (égalité de traitement et neutralité concurrentielle) et au
droit des finances.

Art. 2 But
La loi vise les objectifs suivants:

—  Tacquisition de prestations répondant aux exigences du développement du-
rable, autrement dit une utilisation économiquement, socialement et écologi-
quement responsable des deniers publics (let. a);

— latransparence des procédures d’adjudication (let. b);

—  I’égalité de traitement et la non-discrimination des soumissionnaires, en ap-
plication de la disposition constitutionnelle selon laquelle les concurrents
doivent étre traités sur un pied d’égalité (let. c);

— une concurrence efficace entre les soumissionnaires, assurée en particulier
par des mesures contre les accords illicites affectant la concurrence et contre
la corruption (let. d).

L’art. 2 sert a interpréter les dispositions qui suivent. L’ordre dans lequel les buts de
la loi y sont énumérés ne correspond pas un ordre de priorité décroissante. Tous les
principes mentionnés ont la méme importance. Les conflits entre les objectifs énon-
cés sont inévitables. Ainsi, une transparence totale peut favoriser les pratiques con-
certées entre soumissionnaires. Quant a 1’égalité de traitement des soumissionnaires,
elle peut compliquer I’atteinte de I’objectif d’une acquisition économique. De tels
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conflits doivent étre résolus en procédant a une pesée de tous les intéréts en jeu. Les
objectifs du législateur sont précisés par d’autres dispositions du projet de loi (con-
cernant par exemple les exigences auxquelles doit satisfaire un appel d’offres, le
respect des conditions de travail et des dispositions relatives a la protection des
travailleurs, la publication de I’appel d’offres et des documents d’appel d’offres, la
répression des entraves a la concurrence ou encore les voies de droit).

Let. a: I’AP-LMP prévoyait que les deniers publics devaient étre utilisés de maniere
parcimonieuse en tenant compte du développement durable. En considération de
I’avis de tous les participants a la consultation (hormis deux d’entre eux), de la
pratique actuelle et de la tendance observée au niveau international, on a renforcé,
dans le P-LMP, I’importance accordée a la prise en compte du développement
durable. Le principe de 1’utilisation durable des deniers publics est également con-
forme a I’art. 2, al. 2, Cst. ainsi qu’aux objectifs du Parlement.

L’économicité n’est pas synonyme de prix le plus bas. La qualité des prestations
ainsi que d’autres parameétres, dont le choix est laissé a ’adjudicateur, doivent aussi
étre pris en considération. L’objectif de I’utilisation économique des deniers publics
ne donne pas aux soumissionnaires le droit de prétendre a 1’achat de leur produit au
motif qu’il s’agirait du «bony» produit#4. Cela étant, le prix doit néanmoins toujours
faire partie des critéres d’adjudication lors de 1’évaluation des offres.

L’AMP 2012 mentionne aussi explicitement, a 1’art. X, par. 6 (en étroite relation
avec l’obligation de non-discrimination énoncée a I’art. X, par. 1), la poursuite
d’objectifs de préservation des ressources naturelles et de protection de 1’environne-
ment. En revanche, il ne mentionne pas explicitement la dimension sociale du déve-
loppement durable, car les Etats membres ne sont pas parvenus, lors de la révision, &
s’entendre sur son champ d’application. Eu égard a cette absence de consensus, les
Etats parties a I’AMP se sont accordés, conformément au mandat fixé a 1’art. XXII,
par. 8, AMP 2012, sur le lancement d’un programme de travail consacré a la ques-
tion des marchés publics durables. Dans le cadre de ce programme, ils examinent, en
tenant compte des obligations de non-discrimination énoncées a I’art. [V AMP 2012,
comment la passation de marchés publics durables peut étre compatible avec le
principe du meilleur rapport qualité-prix et avec les obligations commerciales inter-
nationales des parties. D’ici a ce qu’un consensus soit trouvé au niveau international,
les Etats parties & I’AMP continuent & bénéficier d’une marge de liberté dans
1’¢élaboration des lois nationales.

La notion de développement durable au sens du P-LMP a une acception large. Ses
contours se précisent dans la Stratégie pour le développement durable 20162019 du
Conseil fédéral, dans laquelle il est dit que la Confédération «montre 1’exemple par
son mode de consommation en exigeant, dans le cadre des marchés publics, la
livraison de produits et d’ouvrages fabriqués dans le respect des critéres de rentabili-
té, de ’environnement, de la protection de la santé et, autant que possible, de la
responsabilité sociétalen4S. Il peut également étre tenu compte de maniére appro-

44 Voir ATAF B-822/2010 du 10 mars 2010, consid. 4.2.

45 Stratégie pour le développement durable 2016-2019, p. 52. Ce document peut étre con-
sulté a I’adresse suivante: www.are.admin.ch > Développement durable > Stratégie pour
le développement durable 2016-2019; voir aussi le ch. 7 et ’annexe 3 du message du
27 janv. 2016 sur le programme de la législature 2015 a 2019, FF 2016 981.
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priée de I’influence positive exercée sur le systéme de formation et la place indus-
trielle suisses. Ainsi, retenir les offres d’entreprises qui contribuent a renforcer le
systéme de formation et la place industrielle suisses et qui soutiennent les innova-
tions économiques peut conduire a une utilisation socialement durable des deniers
publics. De fait, les appels d’offres des pouvoirs publics intégrent déja régulierement
des critéres environnementaux. La durabilité sociale est prise en considération du
fait, notamment, que les marchés portant sur des prestations a exécuter en Suisse ne
peuvent étre adjugés qu’a des soumissionnaires qui respectent les dispositions rela-
tives a la protection des travailleurs, les conditions de travail ainsi que 1’égalité
salariale entre femmes et hommes et les marchés portant sur des prestations a exécu-
ter a 1’étranger qu’a des soumissionnaires qui respectent au moins les huit conven-
tions fondamentales de 1’OIT.

Les critéres environnementaux et sociaux appliqués doivent toujours avoir un lien
objectif avec 1’objet du marché. Ils se rapportent au produit ou aux effets qu’on
attend de son utilisation. Il est également possible d’exiger un certain mode de
production, a condition que celui-ci ait un lien avec 1’objet du marché. Le mode de
production ne doit pas nécessairement étre reconnaissable dans le produit final, mais
il doit avoir un effet au moins sur la valeur et le caractére spécifique du produit
(par ex. bois issu d’une sylviculture proche de la nature, produits issus d’animaux
¢levés dans le respect de leurs besoins). La prise en compte d’objectifs non écono-
miques implique cependant le risque que des pratiques protectionnistes touchent le
domaine des marchés publics en prenant 1’apparence de la poursuite de buts 1égi-
times. Ainsi, des critéres écologiques tels que le respect des normes environnemen-
tales nationales ou la distance de parcours peuvent étre utilisés sciemment pour
favoriser les soumissionnaires indigénes. Bien qu’il mentionne des objectifs écolo-
giques, ’AMP 2012 ne tolére pas de telles pratiques. D’ou la nécessité, en présence
de spécifications techniques ou de criteéres d’adjudication d’ordre écologique, de se
demander systématiquement si ces critéres ont un lien objectif avec 1’objet du mar-
ché. Si ces pratiques ont pour but ou pour effet de discriminer les soumissionnaires
étrangers ou provenant d’une autre région, invoquer le fait qu’un critére tient compte
des exigences du développement durable ne servira a rien. C’est 1a un point a véri-
fier soigneusement, notamment lorsque des prescriptions concernent le procédé de
fabrication alors que ce dernier n’a aucune incidence sur le produit a acheter.

Let. b: la transparence est un gage d’équité et d’acceés au marché. Le P-LMP contient
par conséquent de nombreuses dispositions visant la transparence. Celles-ci concer-
nent I’information active, autrement dit la communication d’office ou spontanée de
renseignements par 1’autorité (par ex. art. 14, al. 2, 24, al. 1, 27 ss, 35 s.). Le prin-
cipe de la transparence commande notamment que I’adjudicateur définisse et com-
munique a I’avance la pondération des criteéres d’adjudication#®. Il n’est renoncé a la
transparence que dans les cas ou elle empécherait les adjudicateurs de s’acquitter de
leurs taches ou menacerait les intéréts 1égitimes des soumissionnaires (art. 49, al. 3,
et 59).

46 Voir CRM 2003-032 du 15 juin 2004, consid. 3a, ATF 125 I 101, CRM 2009-009 du
1¢r septembre 2000, consid. 2a.
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Let. c: le principe de I’égalité de traitement et de la non-discrimination implique
qu’un soumissionnaire ne doit patir d’aucun désavantage ni bénéficier d’aucun
avantage par rapport aux autres soumissionnaires. Il est par exemple interdit, lors de
I’examen de I’aptitude des soumissionnaires, de juger un soumissionnaire sur la base
de critéres plus séveéres que ses concurrents. Il est également interdit de définir,
d’assouplir ou de supprimer des critéres d’aptitude ou des spécifications techniques
dans I’intérét d’un soumissionnaire donné.

Let. d: dans le domaine des marchés publics comme dans d’autres domaines, la
concurrence peut étre entravée par des ententes ou d’autres pratiques anticoncurren-
tielles. 11 s’agit donc de prévoir dans les appels d’offres des mesures de lutte contre
les accords illicites affectant la concurrence et contre la corruption. La corruption est
considérée aujourd’hui comme un facteur essentiel de distorsion de la concurrence
ou d’entrave a celle-ci dans le domaine des marchés publics. Aussi ’AMP 2012
prévoit-il, dans son préambule et a I’art. IV, par. 4, une base juridique internationale
pour la lutte contre la corruption. La let. d ne modifie en rien les lois spéciales
concernant la lutte contre la corruption. Elle compléte simplement celles-ci par une
disposition spécifique aux marchés publics.

L’efficacité de la concurrence peut également étre menacée lorsqu’un adjudicateur
public abuse de sa position dominante sur le marché. L’adjudicateur peut jouir d’une
puissance d’achat en cas de groupement d’achat ou sur un marché sur lequel il ne
fait face qu’a un nombre restreint de demandeurs privés. Cependant, du fait de
I’internationalisation de nombreux marchés de produits (il suffit de songer a
I’acquisition de matériel roulant par les entreprises ferroviaires), il est difficile pour
un adjudicateur de partir du principe qu’il posséde une puissance d’achat.

Art. 3 Définitions

Les définitions légales servent a simplifier le droit des marchés publics et a unifier
son application. Comme 1’AMP 2012, le projet vise une utilisation uniforme de la
terminologie fondamentale du droit des marchés publics.

La plupart des définitions contenues dans le P-LMP ne nécessitent pas d’explica-
tions et ont été reprises de I’AMP 2012 et de ses annexes. Lorsqu’un terme n’est
employé qu’une fois dans le projet, il est défini a I’endroit ou il apparait. Concernant
les définitions figurant a I’art. 3, il convient de préciser ce qui suit:

Let. b: les entreprises publiques sont des sujets de droit privé ou de droit public sur
lesquels les pouvoirs publics exercent, directement ou indirectement, une influence
dominante, par exemple en y détenant la majorité du capital ou en disposant de la
majorité des voix (voir la définition légale figurant sous la note de bas de page n° 2
de I’annexe 3 a I’appendice I [Suisse] de ’AMP 2012). Des exemples en sont la
Poste Suisse SA, les Chemins de fer fédéraux SA (CFF) et Alp Transit Gotthard
SA4T.

47 Voir ATAF B-4902/2013 du 14 mars 2014, consid. 1.1.
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Let. c: le terme «accords internationaux» est synonyme du terme «traités internatio-
naux», qui est privilégié dans les 1égislations cantonales en vigueur. Il a été introduit
dans le P-LMP du fait qu’il est prévu que la LMP révisée, contrairement a la LMP
en vigueur, régira aussi bien les marchés soumis aux accords internationaux conclus
par la Suisse qu’aux marchés soumis exclusivement au droit interne. Ces derniers
font 1’objet d’un petit nombre de dispositions spéciales (voir annexe 5 P-LMP).

Par accords internationaux, on entend I’AMP, 1’accord entre la Suisse et I’'UE, la
convention de ’AELE ainsi que les accords bilatéraux de libre-échange entre la
Suisse et différents Etats (voir ch. 1.1.3).

Le terme de marché public (voir art. I AMP 2012), central pour I’application du
droit des marchés publics, est défini non pas a I’art. 3 mais aux art. 8 et 9.

Chapitre 2 Champ d’application
Section 1 Champ d’application subjectif

Le champ d’application subjectif de la loi est fonction des engagements pris en
concluant des accords internationaux. En d’autres termes, il n’y a pas d’extension
autonome du champ d’application subjectif par rapport aux accords sur les marchés
publics conclus par la Suisse. L’essentiel réside dans les annexes 1 a 7 de I’appen-
dice I (Suisse) de I’AMP 2012, les chapitres et annexes pertinents des accords de
libre-échange avec des FEtats tiers, ainsi que les art. 2 et 3 de ’accord entre la Suisse
et I’UE. Les accords distinguent entre, d’un coté, 1’assujettissement des unités admi-
nistratives centrales et sous-centrales et, de I’autre, celui des adjudicateurs opérant
sur des marchés sectoriels.

L’accord entre la Suisse et 'UE a étendu le champ d’application subjectif de
I’AMP 1994 selon deux axes: d’une part, il a conduit a 1’assujettissement des unités
administratives des districts et des communes; d’autre part, il a élargi 1’accés des
soumissionnaires au marché, en ceci que ces derniers peuvent passer des marchés
avec des adjudicateurs des secteurs des transports ferroviaires, de 1’approvisionne-
ment en gaz et en chaleur et du transport de combustibles fossiles, ainsi qu’avec des
entreprises privées opérant sur des marchés sectoriels. Le rapport entre la réglemen-
tation de I’assujettissement des adjudicateurs opérant sur des marchés sectoriels dans
I’AMP et la réglementation de cette question dans 1’accord entre la Suisse et I’'UE
est complexe et manque de transparence sur certains points. L’art. 7 P-LMP prévoit
une exemption de toutes les acquisitions effectuées sur un marché sectoriel qui est
soumis a une concurrence efficace.

Art. 4 Adjudicateurs

Cet article regle I’assujettissement subjectif a la loi au travers d’une énumération
exhaustive. Dans I’AMP 2012, la question de I’assujettissement général est réglée
différemment pour la Confédération et pour les cantons. Alors que les adjudicateurs
de la Confédération qui sont assujettis figurent sur une liste, les autorités adjudica-
trices des cantons, des districts et des communes sont assujetties en vertu d’un
principe général et abstrait (annexes 1 et 2 de ’appendice I de I’AMP 2012).
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Al 1

Est déterminante pour I’assujettissement des unités de 1’administration fédérale
centrale et de ’administration fédérale décentralisée, la liste indicative figurant a
I’annexe 1 de ’appendice I (Suisse) de I’AMP 2012, qui se fonde elle-méme sur les
annexes 1 et 2 de ’ordonnance du 25 novembre 1998 sur 1’organisation du gouver-
nement et de 1’administration (OLOGA)#. Alors que I’énumération des unités
administratives soumises a ’AMP 1994 était exhaustive49, la liste figurant dans
I’AMP 2012 peut étre modifiée ou étendue. Sont soumis au P-LMP par exemple
I’Institut fédéral de la propriété intellectuelle (IPI), I’Institut suisse des produits
thérapeutiques (Swissmedic), la Caisse fédérale de pensions (PUBLICA), I’ Autorité
fédérale de surveillance des marchés financiers (FINMA), les Ecoles polytechniques
fédérales de Lausanne (EPFL) et de Zurich (EPFZ), I’Institut Paul Scherrer (PSI),
Suisse Tourisme (ST), I’ Assurance suisse contre les risques a I’exportation (ASRE),
le Swiss Investment Fund for Emerging Markets (SIFEM SA) et I’Agence suisse
pour I’encouragement de ’innovation (Innosuisse). Il est prévu que le fonds de
compensation AVS/AI/APG (compenswiss)50 sera également soumis au P-LMP,
contrairement au fonds de garantie LPP, fondation de droit public créée par voie
d’ordonnance en 1984 et a laquelle participent de nombreuses institutions de droit
privé.

Les renvois d’un acte de droit interne a un autre acte de droit interne — comme ici le
renvoi a la loi du 21 mars 1997 sur I’organisation du gouvernement et de
1’administration (LOGA)S! —, sont toujours dynamiques. Etant donné que I’assujet-
tissement sera déterminé par la version de ’OLOGA en vigueur au moment du
lancement de I’appel d’offres (let. a), les autorités ou les unités administratives qui
seraient créées d’ici a ’entrée en vigueur de la LMP révisée ou ultérieurement et qui
ne figurent par conséquent pas encore dans les annexes de ’OLOGA seront égale-
ment soumises. On entend par «moment du lancement de I’appel d’offres» la date a
laquelle I’appel d’offres est publi¢; en cas de procédure de gré a gré, c’est la date
d’adjudication, en cas de procédure sur invitation, la date de I’invitation. Bien en-
tendu, il convient de veiller également aux régles du droit des marchés publics lors
des travaux préparatoires.

Sous réserve de dispositions contraires inscrites dans des lois spéciales, la loi vaut
pour les unités administratives centrales et les unités administratives décentralisées
ainsi que pour les autorités chargées d’¢laborer ou d’appliquer le droit (let. b a d),
tribunaux militaires compris. Les Services du Parlement constituent un cas particu-
lier. Ils proceédent a des acquisitions pour les autorités exécutives et les autorités
législatives sans faire partie ni des unes ni des autres.

L’art. 4, al. 1, let. e, AP-LMP prévoyait 1’assujettissement des bénéficiaires d’aides
financicres de la Confédération qui acquicrent des prestations financées a plus de
50 % par des fonds publics. Cependant, seul un petit nombre de participants a la

48 RS 172.010.1

49 Voir ATAF B-6177/2008 du 20 octobre 2008, consid. 3.

50 Message du 18 décembre 2015 relatif a la loi fédérale sur I’établissement chargé de
I’administration des fonds de compensation de I’AVS, de I’Al et du régime des APG
(Loi sur les fonds de compensation), FF 2016 271 313.

ST RS 172.010
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procédure de consultation se sont montrés favorables a cette disposition. Cette
derniere a donc ét¢ abandonnée. La réglementation de la LMI reste applicable.

Al 2

Si une autorité est soumise a la loi en vertu des dispositions de 1’al. 1, les restrictions
énoncées a 1’al. 3 (limitation au secteur d’activité principal) ne s’appliquent pas.
Dans ce cas, les valeurs seuils déterminantes pour I’application des accords interna-
tionaux sont les valeurs seuils (généralement inférieures) valables pour les adjudica-
teurs généraux (voir annexe 4).

L’assujettissement des adjudicateurs opérant sur des marchés sectoriels est réglé
uniformément pour la Confédération et pour les cantons tant dans I’AMP que dans
I’accord entre la Suisse et I’UE. Si les transports publics aériens et fluviaux ne sont
pas soumis a la loi en tant que tels, celle-ci s’applique cependant aux terminaux de
transport (let. ¢ et d), a savoir aux ports, aux aéroports, aux sites de transbordement
ainsi qu’aux terminaux et installations similaires servant d’interface aux extrémités
des liaisons de transport.

Let. e: les services postaux occupent une place particuliére. Ils étaient déja assujettis
en vertu de ’AMP 1994. L’accord entre la Suisse et ’'UE n’est pas applicable aux
entreprises qui fournissent des services postaux. L’annexe 1 de I’AMP 1994 men-
tionnait les services postaux ou, plus exactement, la Poste. Par conséquent, les
services postaux et automobiles de la Poste Suisse (les PTT a 1’époque) ont été
soumis au droit des marchés publics, & moins qu’ils n’exercent des activités entrant
en concurrence avec celles de tiers. Dans la pratique, cette réglementation pose
parfois de difficiles questions de délimitation, notamment en relation avec les mar-
chés qui concernent I’ensemble du groupe. La libéralisation progressive du marché
postal (par ex. marché des colis), en particulier, souléve réguliérement des questions
sur la situation en matiére de concurrence. Dans ’AMP 2012, les entreprises qui
fournissent des services postaux sont mentionnées dans 1’annexe 3, c’est-a-dire
parmi les adjudicateurs opérant sur des marchés sectoriels. Par conséquent, le P-
LMP prévoit également de les assujettir en tant qu’adjudicateurs opérant sur des
marchés sectoriels. Par ailleurs, I’annexe 3 de ’AMP 2012 limite 1’assujettissement
des entreprises fournissant des services postaux aux activités qu’elles exercent en
vertu d’un droit exclusif (service réservé). C’est pourquoi le P-LMP prévoit que ces
entreprises ne sont assujetties que si elles fournissent des prestations relevant du
service réservé au sens de l’art. 18 de la loi du 17 décembre 2010 sur la poste
(LPO)>2 et si elles passent, pour I’exercice de cette activité, des marchés de fourni-
tures, de services ou de construction. Pour les marchés relevant du secteur du mono-
pole (transport des lettres dont le poids n’excéde pas 50 g), la Poste sera donc,
comme aujourd’hui, soumise a 1’obligation de lancer des appels d’offres. On pense
par exemple a I’achat de machines de tri pour les lettres de faible poids ou de conte-
neurs destinés au transport de ces lettres. En revanche, si la Poste veut acquérir des
prestations pour le secteur des colis, ou des produits ou services informatiques
destinés au groupe mais ne servant pas directement la fourniture du service réserve,
elle ne sera pas considérée comme une entreprise faisant partie des adjudicateurs
visés a I’art. 4, al. 2, let. e, P-LMP. Si un marché public doit servir directement a la

52 RS783.0
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fourniture tant de services postaux relevant du service réservé que de services pos-
taux ne relevant pas de ce dernier, il faudra déterminer laquelle de ces deux catégo-
ries de services bénéficiera le plus du marché concerné. Comme lors de la passation
de marchés mixtes, il conviendra donc de déterminer un élément prépondérant. Si
’acquisition prévue ne sert qu’accessoirement a la fourniture du service réserve, elle
sera entierement exemptée du droit des marchés publics. Il n’y aura donc pas d’effet
de «contamination», dans le sens qu’il ne suffira pas qu’une part mineure de I’objet
du marché soit utile au service réservé pour que le marché soit soumis au droit de
marchés publics. En revanche, si 1’objet d’un marché sert principalement a la fourni-
ture de services postaux relevant du service réservé, il faudra en principe lancer un
appel d’offres.

La /let. f a trait aux transports ferroviaires, c’est-a-dire la construction et 1’exploita-
tion de chemins de fer. Dans ce secteur, sont soumis a la loi en particulier les CFF et
les entreprises dont les CFF détiennent la majorité du capital et des voix (a
I’exception des participations financiéres et d’entreprises qui n’opérent pas directe-
ment dans le domaine du transport). Comme exemple de filiale, on peut mentionner
Alp Transit Gotthard SA. Sont également soumis au P-LMP d’autres opérateurs
ferroviaires qui sont sous I’influence dominante de la Confédération (par ex. BLS
Netz AG ou Matterhorn Gotthard Infrastruktur AG). En revanche, les entreprises
ferroviaires telles que BLS AG ou Rhitische Bahn AG sont soumises au droit canto-
nal, a moins que, du fait de leur importance régionale, elles n’aient fait usage du
droit, prévu a I’art. 5, al. 3, de choisir le droit applicable. L’élément déterminant est
toujours la construction et 1’exploitation du réseau de chemins de fer. La disposition
de la let. f concerne donc non seulement la construction et 1’exploitation des voies
ferrées, mais également les transports effectués sur ces dernicres. Les entreprises
ferroviaires gerent ces deux domaines séparément du point de vue organisationnel
ou financier (comptes distincts). Les activités des entreprises assujetties qui n’ont
aucun rapport fonctionnel avec ces tdches ne sont pas soumises a la loi.

Il faudra examiner au cas par cas si le marché présente un rapport fonctionnel avec
la construction et 1’exploitation de chemins de fer. Un tel rapport existe dans les cas
de la construction et de 1’exploitation de I’infrastructure ferroviaire (travaux fores-
tiers le long des voies compris), de I’acquisition et de I’entretien de cette infrastruc-
ture, de rails et de matériel roulant, ainsi que de la gestion des gares (au sens étroit, a
savoir hall de gare, salle d’attente, guichets, distributeurs automatiques de billets,
etc.). Il fait en revanche défaut lorsque les marchés concernent par exemple
I’utilisation commerciale de parties de la gare par des tiers ou 1’achat de marchan-
dises ou de services destinés a RailAway, I’agence de voyages des CFF. Ces activi-
tés sont généralement exercées en concurrence avec des tiers (voir art. 2, al. 3,
OMP) et ne sont donc pas soumises a la loi. Les acquisitions dans ces domaines
peuvent étre effectuées sans mener de procédure d’adjudication.

L’assujettissement des transports urbains sur rail prévu dans ’AMP 2012 et les
valeurs seuils correspondantes sont réglés dans 1’ AIMP révisé.
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Al 3

Les adjudicateurs opérant sur des marchés sectoriels sont soumis a la loi non pas de
maniére générale, mais uniquement pour les acquisitions liées a leur principal do-
maine d’activité. L’al. 3 ne fonde cependant pas une limitation de 1’assujettissement
des adjudicateurs qui sont soumis a la loi en vertu de 1’al. I et qui exercent des
activités sur un marché sectoriel. Ces adjudicateurs sont soumis a la loi dans
1’absolu, c¢’est-a-dire pour I’ensemble de leurs marchés publics.

Al 4

Le dernier alinéa de 1’art. 4 correspond a I’art. 2d OMP et répond a un besoin de
clarification. Les dispositions du droit des marchés publics s’appliquent également a
des tiers (c’est-a-dire a des services d’achat qui ne sont pas identiques a
I’adjudicateur assujetti) qui achétent des prestations pour le compte de I’adjudicateur
et en tant que représentant direct ou indirect de celui-ci, que ces tiers soient ou non
soumis eux-mémes a la loi. Confier la passation d’un marché a un service d’achat
(central) ou a des tiers ne permet ainsi pas de contourner la loi.

Art. 5 Droit applicable

Al 1

A T’art. 2¢ OMP et, au niveau cantonal, & I’art. 8, al. 3 et 4, AIMP, le droit actuel
contient déja des regles de conflit pour les cas ou des adjudicateurs de méme niveau
ou de niveaux différents adjugent un marché ensemble. Cet alinéa précise et restruc-
ture ces regles. En général, c’est le droit en vigueur au siege de I’adjudicateur prin-
cipal qui s’applique. L’adjudicateur principal est celui qui supporte la plus grande
parte du financement. Lorsqu’un marché est passé conjointement par des adjudica-
teurs du niveau fédéral et par des adjudicateurs du niveau cantonal et que les pre-
miers assument ensemble la majeure partie des cotits du marché ou, en d’autres
termes, paient davantage que les adjudicateurs cantonaux réunis, c’est le droit fédé-
ral des marchés publics qui s’applique. En revanche, lorsqu un marché passé con-
jointement par la Confédération et par les cantons est financé majoritairement par
des fonds cantonaux, c’est le droit cantonal qui s’applique.

Al 2et3

La possibilité pour les adjudicateurs de choisir le droit applicable prévue aux al. 2
et 3 vise une utilisation optimale des ressources. Les entreprises pouvant choisir le
droit applicable en vertu de I’al. 3 sont, par exemple, Flughafen Ziirich AG, BLS
AG ou Centrale nucléaire de Leibstadt SA. Pour des raisons de sécurité juridique, le
choix du droit applicable ne doit pas se faire au cas par cas, mais rester valable
pendant un certain temps. Le choix du droit applicable ne conduit en aucun cas a ce
qu’un adjudicateur ou ses marchés soient exemptés du droit des marchés publics.
L’ordonnance régle les modalités, par exemple la publication de 1’information
relative au droit choisi.

Différents actes sectoriels de la Confédération contiennent des prescriptions spéci-
fiques quant au droit des marchés publics applicable, en particulier I’art. 8 de la loi
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fédérale du 20 mars 2009 sur le développement de I’infrastructure ferroviaireS3, les
art. 38 s. de ’ordonnance du 7 novembre 2007 sur les routes nationalesS4, I’art. 15,
al. 2, de ’ordonnance du 7 décembre 1998 sur les améliorations structurelles55 ou
’art. 3a de la loi du 23 mars 2007 sur I’approvisionnement en électricité (LApEl)36
pour I’octroi de concessions en rapport avec le réseau de transport et le réseau de
distribution, les art. 60, al. 3bis, et 62, al. 2bis, de la loi du 22 décembre 1916 sur les
forces hydrauliques (LFH)57 et I’art. 15b du projet de modification de la loi du
5 octobre 1990 sur les subventions (LSu)58 (voir annexe 7 P-LMP) pour la déléga-
tion de taches publiques avec mise en concurrence. Ces régles de conflit spéciales
priment les dispositions générales de 1’art. 5.

La question du droit applicable se pose aussi pour les appels d’offres concernant la
recherche et le choix d’investisseurs privés, par exemple dans le cas d’un partenariat
public-privé (PPP), terme désignant la coopération entre les pouvoirs publics et des
soumissionnaires privés en vue de 1’exécution de tiches publiques39. La question de
savoir si le droit des marchés publics s’applique a un projet de PPP doit étre tranchée
au cas par cas en prenant en considération les prestations caractéristiques concer-
nées60. Etant donné que les projets de PPP peuvent revétir des formes trés variées et
qu’il faut éviter de restreindre inutilement la marge de manceuvre, il est renoncé a
une réglementation dans la loi.

Art. 6 Soumissionnaires

Al 1

En vertu des engagements internationaux de la Suisse découlant de ’AMP 2012, de
I’accord entre la Suisse et I’UE ainsi que d’autres accords en matiére de marchés
publics conclus avec des Etats tiers, les soumissionnaires étrangers ont accés au
marché sans discrimination. Cette ouverture vaut dans la mesure des engagements
réciproques. Le principe de la nation la plus favorisée s’applique également dans
cette mesure. Autrement dit, invoquer ce principe ne permet pas d’obtenir des con-
cessions supplémentaires de la part des partenaires commerciaux.

Al 2

La condition de réciprocité énoncée a I’al. 2 est également posée dans 1’actuel
art. 4 LMP. Les soumissionnaires étrangers ne peuvent accéder au marché que si les
soumissionnaires suisses sont effectivement habilités a présenter une offre a
I’étranger. Les adjudicateurs sont toutefois autorisés a admettre les offres de soumis-
sionnaires ayant leur siége dans un Etat qui n’accorde pas la réciprocité. Aucune

53 RS 742.140.2
54 RS 725.111

55 RS 913.1
56 RS 7347
57 RS 721.80
58 RS 616.1

59 Voir Association PPP Suisse, «Allgemeine Fragen zum PPP-Modell». Ce texte peut étre
consulté a I’adresse suivante: www.ppp-schweiz.ch/fr/ > FAQ > Was ist PPP?

60 Voir Peter Galli / André Moser / Elisabeth Lang / Marc Steiner, «Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts», 3¢ éd., Zurich, 2013, ch. marg. 270 ss.
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voie de droit n’existe pour contester de telles décisions des adjudicateurs. L’art. 52,
al. 2, prévoit que les soumissionnaires étrangers admis a présenter une offre pour un
marché non soumis aux accords internationaux ne peuvent faire recours que si I’Etat
dans lequel ils ont leur si¢ge accorde la réciprocité.

Al 3

La réciprocité implique 1’octroi aux soumissionnaires suisses d’un acces comparable
et effectif aux marchés publics étrangers. Dans un but d’information, le Conseil
fédéral est chargé d’établir une liste indicative des Etats qui, selon les accords inter-
nationaux en matiére de marchés publics qu’il a négociés, garantissent cette récipro-
cité. Cette liste sera réguliérement mise a jour et pourra, sur demande, étre consultée
par les adjudicateurs. L’ordonnance réglera les modalités. Le Secrétariat d’Etat a
I’économie (SECO) sera vraisemblablement chargé de tenir la liste.

Art. 7 Exemption
Al 1

Les adjudicateurs opérant sur des marchés sectoriels ne sont soumis a la loi qu’en
I’absence de concurrence dans les domaines d’activité concernés. Alors que
I’AMP 2012 emploie 1’expression «pleine concurrence» et que 1’accord entre la
Suisse et I’UE exclut 1’assujettissement lorsque d’autres entreprises «sont libres de
proposer les services concernés dans la méme aire géographique a des conditions
substantiellement identiques», le P-LMP reprend la terminologie du droit des cartels
en parlant de «concurrence efficace». Si les adjudicateurs opérant sur un marché
sectoriel sont exposés a une concurrence efficace dans leurs activités, le Conseil
fédéral peut exempter entierement ou partiellement de la loi les acquisitions effec-
tuées sur le marché concerné. La procédure d’exemption en cas de concurrence
efficace entre les adjudicateurs est déja prévue dans le droit actuel (voir 1’art. 2b
OMP et ’ordonnance du DETEC du 18 juillet 2002 sur I’exemption du droit des
marchés publics). Elle est actuellement réservée aux adjudicateurs visés a 1’art. 2a
OMP et a Iart. 4, al. 2, let. cbis, AIMP, qui sont soumis a I’accord entre la Suisse et
I’UE. Compte tenu de la note 2 relative a I’annexe 3 de I’appendice I (Suisse) de
I’AMP 2012, il s’agit d’étendre la procédure d’exemption a tous les marchés secto-
riels sur lesquels la concurrence est efficace. L’ AiMp peut proposer des exemptions
et doit étre consultée au sujet des propositions d’exemption. Les marchés sectoriels
et les adjudicateurs opérant sur ces derniers qui sont exemptés selon le droit en
vigueur resteront exemptés sans qu’une nouvelle procédure d’exemption soit néces-
saire.

Les conditions d’exemption doivent étre identiques pour les pouvoirs publics et les
entreprises publiques opérant sur des marchés sectoriels mentionnés a I’annexe 3 de
I’appendice I de I’AMP 2012 et pour les adjudicateurs spécifiés a 1’art. 3 de 1’accord
entre la Suisse et ’'UE. Les exemptions sont arrétées par ordonnance du Conseil
fédéral et valent pour tous les soumissionnaires offrant des prestations sur les mar-
chés sectoriels concernés.

L’exemption de marchés soumis aux accords internationaux ne prend effet qu’a la
fin de la procédure définie a I’art. XIX AMP 2012. Cette procédure prévoit la notifi-
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cation de I’exemption aux autres parties, la possibilité pour ces derniéres de formuler
des objections et 1’organisation de consultations en vue de lever les objections.
Lorsque les parties ne parviennent pas a s’entendre, chacune d’entre elle peut invo-
quer une procédure d’arbitrage.

Al 2

La question de savoir s’il existe ou non une concurrence efficace devra étre tranchée
sur la base des critéres indicatifs que le Comité des marchés publics de ’OMC
définira en application de 1’art. XIX, par. 8, let. b, AMP 2012. On déterminera si
I’on est en présence ou non d’une concurrence efficace a I’aide des critéres indicatifs
que le Comité des marchés publics de I’OMC va fixer en application de I’art. XIX,
par. 8, let. b, AMP 2012. La COMCO et le Département fédéral de 1’environnement,
des transports, de 1’énergie et de la communication (DETEC) jouent un réle central
dans ’évaluation des aspects relevant de la concurrence: c’est ainsi que 1’exemption
du secteur des télécommunications en 2002 et celle du transport de marchandises sur
voie a écartement normal en 2007 n’ont pu étre appréciées qu’a la lumiére d’un
rapport préalable de la COMCO. Les futurs critéres indicatifs, actuellement en
négociation sous la présidence de I’UE, seront mis a la disposition de la COMCO a
titre de ligne directrice. L’exigence relative a une procédure d’exemption formelle
est donc maintenue.

Section 2 Champ d’application objectif

Définir la notion de marché public (art. 8) revient a définir le champ d’application
objectif du droit des marchés publics. Tandis que I’AMP 1994 ne contient pas de
définition de la notion de marché public, supposée évidente, 1’art. II, par. 2,
AMP 2012 tente d’en donner une. Selon cette disposition, I’AMP s’applique aux
marchés publics (i) de marchandises, de services (travaux de construction compris),
ou d’une combinaison des deux (ii) qui ne sont pas acquis pour étre vendus ou
revendus dans le commerce, (iii) qui sont passés par tout moyen contractuel (c’est-a-
dire autrement que par 1’étatisation ou I’expropriation), (iv) qui ne sont pas exclus
du champ d’application dans les annexes nationales et (v) dont la valeur est égale ou
supérieure a la valeur seuil spécifiée dans les annexes nationales.

Le droit interne suisse s’applique aussi aux marchés qui ne sont pas soumis aux
accords internationaux. Ainsi, sont également soumis a la loi par exemple les ser-
vices et travaux de construction ne figurant pas sur les listes positives de
I’AMP 2012 qui sont déterminantes pour la Suisse, ainsi que tous les marchés (four-
nitures, services, travaux de construction) d’une valeur inférieure aux valeurs seuils
arrétés sur le plan international. Une série de dispositions s’appliquent spécifique-
ment a ces marchés. Ainsi, ceux-ci peuvent étre passés selon un type de procédure
supplémentaire, a savoir la procédure sur invitation, et les exigences en matiére de
délais sont moins sévéres. De plus, les soumissionnaires étrangers ne sont admis a
participer a ces marchés que si I’Etat ou ils ont leur siége accorde la réciprocité.
Enfin, une protection juridique secondaire est prévue pour les recours contre des
décisions relatives a ces marchés.

L’assujettissement de ces marchés au droit national des marchés publics est imposé
par le droit constitutionnel. Les principes de la liberté économique et de neutralité
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concurrentielle (art. 94, al. 1 et 4, Cst.), en particulier, exigent que la procédure
d’adjudication des marchés publics soit transparente et non discriminatoire. C’est
pourquoi le droit actuel régle déja en détail 1’adjudication des marchés qui ne sont
pas soumis aux accords internationaux (chap.3 OMP). Ces régles seront mainte-
nues, mais au niveau — plus approprié — de la loi.

Art. 8 Marché public

Le droit suisse en vigueur (LMP, OMP, AIMP, DEMP) ne donne pas de définition
du marché public. La jurisprudence a formulé ponctuellement des critéres
d’assujettissement objectif. Cette situation est a I’origine d’une insécurité juridique,
que le P-LMP élimine.

Al 1

Un marché public est un contrat par lequel un adjudicateur soumis a la loi acquiert
contre rémunération les prestations dont il a besoin pour accomplir ses taches. La
prestation achetée doit permettre ou faciliter 1’exécution d’une tache publique in-
combant a I’adjudicateur. Les adjudicateurs au sens du P-LMP sont les unités admi-
nistratives, les autorités et les entreprises qui acquiérent une prestation, déléguent
une certaine tdche publique ou octroient une certaine concession (voir art. 4 et 9).

L’accomplissement d’une tache publique est un premier élément clé de la définition
d’un marché public. Constituent des tiches publiques toutes les taches que 1’Etat
doit accomplir en vertu d’une norme juridique. Elles vont des taches de police au
service public, en passant par la protection de I’environnement. Les marchés permet-
tant d’accomplir des taches qui servent uniquement des intéréts privés ne sont, eux,
pas soumis au droit des marchés publics®!.

Les contrats de sponsoring constituent un cas particulier présentant des analogies
avec les partenariats public-privé. Il s’agit également d’une collaboration entre les
pouvoirs publics et des soumissionnaires privés, qui n’implique pas toujours
I’obligation de fournir une contre-prestation directe. Il convient de distinguer les
purs contrats de sponsoring, destinés uniquement a promouvoir la réalisation d’une
tache choisie par le bénéficiaire, des contrats mixtes, qui portent non seulement sur
une action de promotion, mais également sur une prestation directe (par ex. un
paiement en échange de la mise a disposition d’une place de stand dans le cadre
d’une manifestation). Est affectée a 1’action de promotion la somme versée en plus
du montant di pour la contre-prestation directe. Cette somme peut représenter une
part plus ou moins importante du montant total du contrat. Elle constitue une aide
financiére et son versement doit donc nécessairement reposer une disposition 1égale.
Les aides financiéres ne sont pas soumises au droit des marchés publics (art. 10,
al. 1, let. ¢, P-LMP). La prestation directe acquise sur la base d’un contrat mixte
doit, quant a elle, étre considérée comme 1’objet d’un marché public au sens du droit
des marchés publics, marché dont la valeur correspond au prix usuel du marché pour
une telle prestation.

61 Voir en particulier ATF 2C_198/2012 du 16 oct. 2012.
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La loi ne porte que sur des contrats passés a titre onéreux. La contre-prestation ne
doit cependant pas toujours consister dans de I’argent. Elle peut également prendre
la forme d’avantages appréciables en argent (comme la possibilité de jouir d’un droit
exclusif). En revanche, un marché public implique obligatoirement une relation
d’échange (synallagma), dans laquelle I’adjudicateur est I’acquéreur de la prestation.
Les contrats unilatéraux, tels que les donations, et les contrats bilatéraux imparfaits,
tels que les préts a usage, ne constituent pas des marchés publics. La prestation et la
contre-prestation ne doivent pas nécessairement étre échangées directement entre les
mémes parties. La prestation peut étre fournie au profit non pas de 1’adjudicateur,
mais de tiers. De méme, le soumissionnaire peut étre rémunéré non pas par
’adjudicateur, mais par des tiers.

Finalement, on ne peut parler de marché public que lorsque la prestation caractéris-
tique est fournie par le soumissionnaire. Est caractéristique la prestation acquise en
échange d’argent ou d’avantages appréciables en argent. Il n’est pas nécessaire que
I’adjudicateur bénéficie lui-méme de la prestation caractéristique acquise. Un achat
peut profiter a des tiers (bénéficiaires de la tache publique) sans que cela remette en
question sa qualification de marché public.

Al 2

Les marchés publics au sens du P-LMP servent a acquérir des travaux de construc-
tion, des fournitures (marchandises) et des services. Cette catégorisation des presta-
tions, qui remonte aux listes des engagements pris par la Suisse au titre des accords
internationaux en mati¢re de marchés publics, est déja reprise dans la LMP ainsi que
dans I’AIMP et les DEMP. Les annexes 1, 2 et 3 de la loi précisent quelles presta-
tions peuvent faire 1’objet de marchés publics soumis aux accords internationaux.

Al 3

Par marchés mixtes, il faut entendre des marchés publics composés de différents
types de prestations (travaux de construction, fournitures, services). Les contrats
portant sur des projets informatiques, par exemple, constituent souvent de tels mar-
chés. Lorsqu’un marché porte a la fois sur des travaux de construction et des ser-
vices, comme dans le cas d’un contrat d’entreprise totale ou générale, le marché
global doit étre considéré comme un marché de construction. La qualification de
marchés mixtes est essentielle pour pouvoir déterminer la valeur seuil applicable
(voir art. 16). Conformément a la théorie de 1’élément prépondérant développée par
la jurisprudence, la nature d’un marché composé de prestations de différents types
est déterminée par le type de la prestation dont la valeur est la plus importante. Cet
alinéa interdit de combiner ou de regrouper des prestations, interdiction qui fait
pendant & I’interdiction de diviser un marché énoncée a I’art. 15, al. 2. Il est par
exemple interdit d’acquérir des services et des fournitures soumis au droit des mar-
chés publics en méme temps que des prestations exemptées en vertu de I’art. 10, si
cela conduit a contourner les dispositions de la loi. Cela vaut méme si 1’adjudicateur
n’agit pas intentionnellement de maniére illicite. Un regroupement — objectivement
fondé — de prestations soumises et de prestations non soumises a la loi n’entraine pas
la «contamination» de I’ensemble du marché si les prestations dont la valeur est la
plus élevée ne sont pas soumises au droit des marchés publics. La pratique déroga-
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toire du Tribunal administratif fédéral en lien avec une activité sectorielle®? condui-
rait a soumettre a la loi, en violation de cette derniére, les prestations dont la valeur
est objectivement la plus importante, ce qui ne répond pas a la volonté du législa-
teur.

Al 4

Sont soumises aux accords internationaux et a la loi les prestations énumérées aux
annexes 1 a 3 P-LMP et dont la valeur atteint au moins les valeurs seuils indiquées a
I’annexe 4, ch. 1. L’annexe 1 contient la liste positive des travaux de construction et
I’annexe 3 la liste positive des services. L’annexe 2, ch. 1.2, contient la liste positive
du matériel pour la défense et la sécurité. L’annexe 2, ch. 1.1, let. a, ne concerne pas
uniquement les adjudicateurs militaires, mais aussi les autres adjudicateurs compé-
tents en matiere de sécurité (par ex. la protection civile, le Corps des gardes-
fronticre, les autorités douaniéres). Selon I’annexe 2, ch. 1.1, let. b, sont également
soumises aux accords internationaux toutes les marchandises acquises par d’autres
adjudicateurs. Ces annexes correspondent aux annexes 4, 5 et 6 de 1’appendice |
(Suisse) de ’AMP 2012.

Enfin, I’annexe 4 indique les valeurs seuils fixées pour les différents types de mar-
chés; le ch. 1 concerne les marchés soumis aux accords internationaux et le ch. 2 les
autres marchés. Les valeurs seuils figurant a ’annexe 4, ch. 1, seront adaptées pério-
diquement par le Conseil fédéral, apreés consultation de I’AiMp, en fonction des
engagements internationaux et des cours de change (art. 16, al. 1, P-LMP).

Seules les catégories de services énumérées dans les listes positives des services et
des travaux de construction sont soumises aux accords internationaux. Ces derniers
s’appliquent par exemple aux services informatiques (CPC63 84) mais pas a la
location de services (CPC 872), méme si ces services sont fournis dans le domaine
informatique. Les marchés portant sur des services qui ne sont pas mentionnés dans
la liste positive doivent étre adjugés selon les dispositions applicables aux marchés
non soumis aux accords internationaux. Tandis que le droit en vigueur ne prévoit pas
de droit de recours pour les marchés non soumis aux accords internationaux, le P-
LMP offre une protection juridique (secondaire) pour ces derniers (voir le commen-
taire du chap. 8).

AlS

L’annexe 5 donne une vue d’ensemble des marchés publics qui ne sont pas soumis
aux accords internationaux et mentionne les dispositions qui leur sont spécifique-
ment applicables. Ces marchés présentent des particularités quant a leur ouverture
aux soumissionnaires étrangers (art. 6, al. 2), a la valeur déterminante pour le choix
de la procédure lorsqu’ils portent sur des travaux de construction (art. 16, al. 4 et 5),
a I’'importance de la procédure sur invitation (art. 20), a la prise en compte de I’offre
de places de formation (art. 29, al. 2), au délai de remise des offres (art. 46, al. 4), au
moment ou le contrat peut étre conclu (art. 42, al. 1) ainsi qu’a la protection juri-

62 Voir ATAF B-4288/2014 du 25 mars 2015, consid. 2.1 et 2.2.

63 CPC = «Central Product Classification» (Classification centrale des produits des Nations
Unies); cette classification est publiée sur la plateforme Internet prévue a ’art. 48, al. 1,
P-LMP.
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dique accordée (art. 52, al. 2). Ces dispositions particuliéres applicables aux acquisi-
tions sur le marché intérieur permettent d’assouplir la procédure d’adjudication, sans
pour autant compromettre 1’atteinte du but de la loi.

L’art. 6, par. 3, de I’accord entre la Suisse et I’UE étend indirectement les principes
de traitement national et de non-discrimination aux marchés dont la valeur n’atteint
pas les valeurs seuils déterminantes définies dans les accords internationaux. Con-
trairement aux adjudicateurs subcentraux (cantons, communes et autres organes
assumant des taches cantonales ou communales), les adjudicateurs de la Confédéra-
tion sont assujettis de maniére indifférenciée, dans le sens que ceux qui sont assujet-
tis pour les marchés soumis aux accords internationaux le sont également pour les
marchés non soumis aux accords internationaux.

La notion de marchés soumis a la loi (assujettissement objectif) est, quant a elle,
étendue a quatre égards.

—  Premiérement, elle est étendue aux marchés dont la valeur est inférieure aux
seuils fixés dans les accords internationaux. Il est prévu que les marchés por-
tant sur des fournitures ou des services et les marchés portant sur des travaux
de construction feront 1’objet d’une procédure sur invitation dés que leur va-
leur atteindra respectivement au moins 150 000 francs et 300 000 francs. Ce-
la n’entraine pas I’extension du champ d’application subjectif, tel qu’il est
défini a I’art. 4 P-LMP. Il y a également une extension au niveau des types
de marchés ou de prestations soumis. Tandis que les accords internationaux
définissent des listes positives pour les marchandises militaires, les services
et les travaux de construction, le droit interne s’applique a tous les marchés
publics, quelle que soit leur classification.

—  Deuxi¢mement, la délégation de taches publiques et 1’octroi de concessions
obéissent aussi, sous certaines conditions, aux régles du droit des marchés
publics (art. 9 P-LMP).

—  Troisiémement, les acquisitions effectuées dans les domaines de la défense
nationale et de la sécurité sont soumises au droit des marchés publics méme
s’ils n’entrent pas dans le champ d’application de I’AMP 2012. La notion
générale d’armement, définie a 1’annexe 5, ch. 1, let. ¢, doit étre mise en
relation directe avec ’annexe 1 de la loi. Pour la définition de la notion de
matériel de guerre, on peut se référer a 1’art. 5 de la loi fédérale du 13 dé-
cembre 1996 sur le matériel de guerre®* et a la liste de munitions de 1’arran-
gement de Wassenaar, sur laquelle est fondée 1’annexe 1 de I’ordonnance du
25 février 1998 sur le matériel de guerre65. 66,

—  Quatriémement, les marchés passés dans le cadre de la coopération interna-
tionale au développement, de la coopération avec 1I’Europe de 1’Est ainsi que
de la promotion de la paix et de la sécurité humaine, bien qu’ils soient exemp-
tés de ’AMP 2012 (art. II, par. 3, AMP 2012), sont soumis eux aussi a la loi
(annexe 5, ch. 1, let. d), sous réserve des exceptions prévues a I’art. 10.

64 RS 514.51
65 RS 514.511
66 Voir CRM 2003-004 du 27 mars 2003, consid. 3 s.
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Art. 9 Délégation de taches publiques et octroi de concessions

Contrairement aux concessions de travaux, lesquelles sont soumises au droit des
marchés publics notamment dans 1’UE, dans les Etats membres de I’AELE (2
I’exception de la Suisse) et en Corée, les concessions de services ne sont couvertes
ni par ’AMP 1994 ni par ’AMP 2012. Selon la définition 1égale donnée dans la
directive 2014/23/UE®7, une concession de travaux est «un contrat conclu par écrit et
a titre onéreux par lequel un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs (...) confient
I’exécution de travaux a un ou a plusieurs opérateurs économiques, la contrepartie
consistant soit uniquement dans le droit d’exploiter les ouvrages qui font 1’objet du
contrat, soit dans ce droit accompagné d’un prix». Un exemple en est la construction
et ’exploitation de tunnels ou de trongons d’autoroute par des entreprises privées.

Par analogie, une concession de services est définie comme «un contrat conclu par
écrit et a titre onéreux par lequel un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs (...) con-
fient la prestation et la gestion de services (...) a un ou a plusieurs opérateurs éco-
nomiques, la contrepartic consistant soit uniquement dans le droit d’exploiter les
services qui font I’objet du contrat, soit dans ce droit accompagné d’un prix»%8. Ces
services peuvent consister par exemple dans ’élimination de certains déchets ou
dans I’exploitation d’un parking public.

Compte tenu de ses engagements internationaux, rien n’oblige la Suisse a soumettre
I’ensemble des concessions a la loi. Si un jour elle instaurait des concessions de
travaux, leur octroi devrait faire 1’objet, vis-a-vis des Etats susmentionnés et de
certains partenaires d’accords de libre-échange, d’un appel d’offres public (voir
I’annexe 6 de 1’appendice I [Suisse] de ’AMP 2012). 11 existe en Suisse un grand
nombre de concessions de services, sans que ce terme soit entré dans 1’usage.

Les concessions relevant du droit administratif suisse sont multiples — la concession
n’existe pas. Elles sont soumises au droit des marchés publics lorsqu’il s’agit de
déléguer une tache publique, élément définitoire d’un marché public selon ’art. 8.
Au sens du P-LMP, I’octroi d’une concession a une entreprise privée implique que
cette dernicre se voit accorder des droits qu’elle n’avait pas avant. Les concessions
sans rapport avec des taches publiques (par ex. les concessions d’usage privatif) ou
qui ne conférent aucun statut singulier au soumissionnaire ne sont pas soumises a la
loi. Les cantons et les communes sont soumis a 1’obligation, prévue a I’art. 2, al. 7,
LMI, de lancer un appel d’offres pour les concessions. Pour I’octroi de concessions
de monopoles et de concessions de services publics, le droit des marchés publics,
ax¢ sur la concurrence et la rentabilité, n’est pas non plus toujours approprié. C’est
pourquoi les régles de droit spécial priment (par ex. art. 3a LApEL, art. 60, al. 3bis, et
62, al. 2bis, LFH).

L’art. 6 de la loi fédérale du 20 décembre 1957 les chemins de fer®® ne prévoit par
exemple aucune obligation de mise au concours pour les concessions d’infrastruc-
tures. La loi du 20 mars 2009 sur le transport de voyageurs (LTV)70 ne prévoit pas
non plus d’obligation générale de mise au concours. Elle dispose qu’un appel

67 Art. 5, par. 1, let. a, de la directive 2014/23/UE (voir note de bas de page n° 39).
68 Art. 5, par. 1, let. b, de la directive 2014/23/UE (voir note de bas de page n° 39).
69 RS 742.101

70 RS 745.1
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d’offres est nécessaire pour les marchés concernant le transport par route (art. 32,
al. 1, LTV). Quant aux marchés portant sur le transport ferroviaire, elle prévoit
qu’ils peuvent faire ’objet d’un appel d’offres (art. 32, al. 3, LTV). Lorsqu’une
procédure de mise au concours est lancée, celle-ci est coordonnée avec la procédure
d’octroi ou de renouvellement de la concession. La décision d’adjudication prise a
I’issue de la procédure de mise au concours et 1’octroi de la concession ou son
renouvellement font partie de la méme décision (art. 326 LTV). Certains domaines
des droits des eaux, de 1’énergie, des télécommunications et de la radiodiffusion sont
également exclus du champ d’application du droit des marchés publics. Pour ce qui
est du droit des télécommunications, sont concernés 1’octroi d’une concession de
service universel (art. 14 de la loi du 30 avril 1997 sur les télécommunications
[LTC]?Y), P’octroi d’une concession de radiocommunication (art. 24 LTC) et le
transfert de la gestion et de 1’attribution a des tiers de certaines ressources d’adres-
sage (art. 28, al. 2, LTC). La législation en mati¢re de radiodiffusion, quant a elle,
contient des dispositions dérogatoires concernant I’octroi d’une concession de diffu-
sion a la Société suisse de radiodiffusion et télévision (SSR) (art. 25 de la loi fédé-
rale du 24 mars 2006 sur la radio et la télévision [LRTV]72) ainsi que 1’octroi a
d’autres diffuseurs de concessions de diffusion assorties d’un mandat de prestations
et donnant droit (art. 38 ss LRTV) ou ne donnant pas droit (art. 43 ss LRTV) a une
quote-part de la redevance.

Du fait de ressources restreintes et de par sa concentration sur ses compétences clés,
I’Etat a confié & des entreprises privées des tiches publiques relevant de différents
domaines, et ce a tous les échelons (Confédération, cantons et communes). Au
regard du droit des finances et de 1’accés non discriminatoire au marché, peu im-
porte que I’Etat acquiére une prestation ou qu’il confie son exécution a un tiers, qui
assume alors le risque d’entreprise. Dans les deux cas, il faut veiller a ce que
I’exécution de la prestation ou de la tache soit efficace et que tout soumissionnaire
qualifié puisse présenter une offre de services. A ce jour, il n’existe pas de disposi-
tions régissant la procédure de délégation de taches publiques. Par ailleurs, la juris-
prudence relative a de telles délégations n’est pas claire. Les dispositions proposées
(art. 9 P-LMP et I’art. 15b LSu) visent a remédier a cette situation et a assurer la
sécurité juridique.

La notion de tAches publiques englobe tous les secteurs dans lesquels une responsa-
bilit¢ d’exécution incombe a 1I’Etat. On peut citer comme exemple des secteurs
politiques, tels que la police, c’est-a-dire la protection de I’ordre et de la sécurité
publics, la politique de la santé ou encore la politique sociale. Si la loi, par exemple,
oblige I’Etat & veiller a 1’élimination de déchets problématiques, ce dernier a la
possibilité¢ de déléguer cette tache a des tiers, pour autant qu’une base légale 1’y
autorise. Une telle délégation posseéde en principe toutes les caractéristiques d’un
marché public’3. Si I’Etat, se fondant sur une base légale, décide de confier une
tache publique a des tiers, la délégation de cette tdche publique est en principe
soumise au droit des marchés publics, que I’exécution de cette tiche soit financée
directement par I’adjudicateur ou par un fonds ou une assurance. Selon I’art. 9

71 RS 784.10
72 RS 784.40
73 Voir CRM 1999/006 du 3 déc. 1999.
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P-LMP, les dispositions des lois spéciales sont réservées. Cette réserve est néces-
saire, car le droit des marchés publics n’est pas approprié pour toutes les délégations
de taches. En ce qui concerne la délégation de taches relevant de la surveillance
économique ou de la surveillance de la sécurité ou la délégation de services ayant un
caractére monopolistique, par exemple, le délégataire est parfois désigné explicite-
ment dans un acte spécial’4 ou un organisme ad hoc est institué pour I’exécution de
ces taches ou prestations. Dans ces cas, il n’y a donc pas de concurrence. Lorsque la
tache doit étre déléguée a une personne de droit privé, que plusieurs soumission-
naires sont & méme de 1’assumer et que son accomplissement donne lieu au verse-
ment d’une indemnité, le bénéficiaire de la délégation doit étre choisi selon une
procédure transparente, objective et impartiale. Afin de garantir cela, il est proposé
de compléter I’art. 10, al. 1, let. e, LSu par un nouveau ch. 1. On prévoit également
d’introduire a I’art. 10, al. 1, let. e, LSu un nouveau ch. 2 disposant qu’il faut régler
dans la loi spéciale concernée la forme juridique (décision ou contrat de droit public)
de la délégation, les conditions applicables a la délégation et les voies de droit et que
si ces dernieres ne sont pas réglées, ce sont les dispositions de la LSu relatives aux
voies de droit qui s’appliquent.

A TI’heure actuelle, il n’existe aucune obligation de régler la procédure de sélection
du délégataire d’une tache publique. C’est pourquoi de nombreuses lois spéciales ne
contiennent aucune disposition ou que des dispositions insuffisantes en la matiére.
Dans un tel cas, la sélection peut s’effectuer en appliquant les dispositions du droit
de marchés publics. La délégation de taches publiques étant régie principalement par
la LSu, I’application du droit des marchés publics aux fins d’une telle sélection
nécessite cependant qu’on regle différents points. On prévoit ainsi d’introduire dans
la LSu un nouvel article (art. 155) disposant que la procédure de sélection est régie
par les dispositions de la LMP (révisée) qui sont applicables aux marchés non sou-
mis aux accords internationaux (al. 1), que 1’ouverture de la procédure de sélection
est publiée dans la Feuille fédérale (al. 2) et que les voies de droit ainsi que la délé-
gation et I’indemnité octroyée apres la cloture définitive de la procédure de sélection
sont régies par les dispositions de la LSu (al. 2 et 3).

Etant donné que I’art. 9 P-LMP se référe, concernant les délégations de tiches
publiques, aux dispositions spéciales (LSu ou autre loi spéciale), ces délégations
doivent étre distinguées des autres marchés publics. Cette distinction n’est cependant
pas toujours facile a faire. Bien que la délégation d’une tiche publique doive tou-
jours reposer sur une base légale, I’existence d’une telle base n’implique pas forcé-
ment qu’il y ait délégation d’une tache publique. En effet, d’autres marchés publics
sont régis par des dispositions légales. Un autre critére de distinction qui n’a qu’une
utilité limitée est le libellé des dispositions concernées: celui-ci est souvent le méme.
I est dit que I’administration est habilitée a faire appel a des tiers, a confier des
contrdles ou a déléguer certaines taches a des tiers. Seul I’examen des documents
explicatifs permet de déterminer si I’objet de la délégation consiste dans une simple
activité administrative auxiliaire ou dans des compétences plus étendues. Les articles
de loi se ressemblent également du point de vue de leur densité normative. Relati-
vement anciennes, les dispositions concernant la délégation de taches publiques ne

74 Voir par ex. I’art. 2, al. 2, de I’ordonnance du 18 décembre 1995 sur le service de la
navigation aérienne, RS 748.132.1.
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répondent souvent plus aux exigences actuelles. Au lieu de définir les taches concer-
nées et les modalités de la délégation et de régler la surveillance par la Confédéra-
tion, le financement, la responsabilité ainsi que les questions de procédure et éven-
tuellement d’organisation, elles disposent souvent uniquement que lesdites taches
peuvent étre déléguées. Le critére déterminant ne réside pas non plus dans la forme
de la délégation (méme si la délégation d’une tache publique donne généralement
lieu a la conclusion d’un contrat de droit public, tel qu’une convention de presta-
tions), mais dans son effet. La question de savoir si I’on a affaire a la délégation
d’une tache publique ou a un autre marché public doit étre tranchée au cas par cas.
Compte tenu de cette difficulté a circonscrire la notion de délégation d’une tache
publique, on a indiqué dans le tableau ci-dessous quelques exemples de dispositions
fédérales habilitant les autorités a déléguer des taches publiques a des tiers, taches
dont la délégation peut faire 1’objet d’un appel d’offres. Ces exemples doivent
permettre de mieux comprendre dans quels cas I’art. 9 P-LMP s’appliquerait.

No RS Atticle/loi Objet

RS 725.11 Art. 49a, al. 2, de la loi Délégation a des tiers de
fédérale sur les routes I’exécution de I’entretien
nationales (LRN) courant et des travaux

d’entretien ne faisant pas
I’objet d’un projet (lors-
qu’aucun canton n’est disposé
a assumer ces taches)

RS 730.0 Art. 15bis_ al. 7, de la loi Délégation de taches
sur I’énergie (LEne) d’exécution en rapport avec le
remboursement du supplément
sur les cots de transport des
réseaux a haute tension

RS 734.0 Art. 21, ch. 2, 1a loi sur les Délégation du contrdle de

installations électriques (LIE) I’exécution des prescriptions
concernant les autres installa-
tions a faible et a fort courant,
y compris les machines élec-
triques, a une inspection
spéciale désignée par le Con-
seil fédéral

RS 784.40 Art. 69d, al. 1, de la loi Délégation de la perception de
fédérale sur la radio et la la redevance de réception et des
télévision (LRTV) taches qui en découlent a un

organe indépendant (organe de
perception)

Les valeurs seuils mentionnées a I’annexe 4 sont également valables pour la déléga-
tion de taches publiques et 1’octroi de concessions. Comme pour d’autres marchés
publics, il y a lieu de déterminer la nature du marché (travaux de construction,
fournitures ou services) sur la base de la prestation caractéristique fournie par le
soumissionnaire. Dans le cas de marchés mixtes, la nature du marché est déterminée
par le type de la prestation dont la valeur est la plus importante.
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Art. 10 Exceptions

Cette disposition dresse la liste des prestations exclues du champ d’application de la
loi. Cette liste est exhaustive. Toutes les exceptions sont déja définies dans les
accords internationaux ou résultent d’une réserve émise par la Suisse lors de son
adhésion a ces derniers.

Cet article transpose dans le droit national les exceptions prévues aux art. II, par. 2,
et III AMP 2012, étant précisé que les formulations des actuels art. 3 LMP et 10
AIMP ont été si possible conservées.

Al 1

Let. a: le principe selon lequel I’acquisition de prestations destinées a étre vendues
ou revendues dans le commerce est exemptée s’applique a tous les adjudicateurs,
conformément a art. II, par. 2, let. a (ii)), AMP 2012. «Vente ou revente dans le
commercey signifie aliénation dans des conditions de concurrence. Si, par exemple,
I’exploitant d’un réseau de distribution achéte du courant pour le livrer exclusive-
ment & des consommateurs finaux libres, cette opération n’est pas soumise a la loi.
La pression concurrentielle sur le marché en aval garantit que ’acquisition se fera
dans des conditions de concurrence efficace.

Let. b: les immeubles sont les biens-fonds, les droits distincts et permanents imma-
triculés au registre foncier (par ex. le droit de superficie distinct), les parts de copro-
priété d’un immeuble ainsi que les mines (art. 655, al. 2, du code civil [CC]75). Les
constructions sont des batiments ou des parties de batiments. Les installations sont
des ouvrages d’infrastructure tels que des routes et des antennes de téléphonie
mobile.

Let. c: 1’exception visée ici n’est qu’apparente et concerne 1’octroi d’aides finan-
ciéres (voir art. 3, al. 1, LSu). Ces avantages monnayables servent exclusivement a
assurer ou a promouvoir la réalisation d’une tdche que I’allocataire a décidé
d’assumer et sont exclus du champ d’application de la loi.

Let. d: cette exception couvre par exemple la gestion de dettes publiques, de liquidi-
tés ou de devises. Sont également exclues du champ d’application de la loi la gestion
de fortune (pour toutes les catégories de placements telles que liquidités, obligations,
actions, immeubles, parts de fonds, produits structurés et dérivés, placements alter-
natifs, etc.) ainsi que I’acquisition de services associés, quel que soit 1’organe qui
assume cette tiche ou qui attribue un mandat correspondant. Est concernée notam-
ment la gestion de fortune par des institutions du premier (compenswiss) et du
deuxiéme pilier (PUBLICA) ainsi que par d’autres unités administratives ou organi-
sations (par ex. la Trésorerie fédérale, le fonds de désaffectation et le fonds
d’évacuation des déchets visés aux art. 77 ss de la loi du 21 mars 2003 sur 1’énergie
nucléaire [LENu]7¢ et dans 1’ordonnance du 7 décembre 2007 sur le fonds de désaf-
fectation et sur le fonds de gestion [OFDG]77). Au surplus, les notions de services
financiers et d’instruments financiers doivent étre comprises au sens des définitions
figurant dans le projet de loi sur les services financiers.

75 RS 210
76 RS 732.1
77 RS 73217
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La let. e correspond a I’actuel art. 3, al. 1, let. a, LMP.

La /let. f concerne aussi une exception qui n’est qu’apparente: le fait pour un adjudi-
cateur public d’engager du personnel ne constitue pas un marché public. Cette régle
vaut aussi pour les rapports de travail soumis au code des obligations (CO)78. En
revanche, la location de services en vue de ’exécution d’une prestation est en prin-
cipe soumise a la loi révisée. La location de services n’étant couverte par aucune des
catégories de services énumérées a 1’annexe 3, elle n’est pas soumise aux accords
internationaux et doit donc étre traitée selon les dispositions régissant 1’adjudication
des marchés non soumis aux accords internationaux.

Let. g: la toile de fond de cette exception, qui concerne en particulier les mandats
d’avocat, est constituée par les procédures lies a des accords de protection des
investissements. Lorsqu’un Etat fait I’objet d’une procédure devant un tribunal
arbitral, un autre tribunal ou une autorité de conciliation nationaux ou internatio-
naux, il doit généralement faire appel a des ressources externes pour sa défense. On
pense notamment aux procédures pour des litiges concernant la protection des inves-
tissements, aux actions devant la Cour internationale de justice de La Haye, aux
procédures de réglement des différends dans le cadre de ’OMC et aux procédures
analogues prévues par les accords de libre-échange. Certaines procédures, en parti-
culier celles qui sont introduites en vertu d’accords de protection des investisse-
ments, prévoient une période de réflexion préalable, en général de douze mois. La
non-application d’une procédure d’adjudication pour cause d’urgence n’entre pas en
ligne de compte dans ces situations et, si la loi ne prévoyait pas de clause
d’exception, un appel d’offres devrait étre lancé pour un mandat de représentation.
Plaident contre I’appel d’offres et, partant, en faveur de I’introduction d’une excep-
tion, des facteurs tels que la tactique judiciaire, le respect des délais et la relation de
confiance particuliére qui s’établit avec 1’avocat mandaté. Avant méme qu’un appel
d’offres ne puisse avoir lieu, il faudrait solliciter les conseils d’un avocat dans la
procédure en question, ne serait-ce que pour pouvoir formuler correctement I’appel
d’offres. Le cabinet d’avocat consulté ne pourrait cependant pas participer a I’appel
d’offres relatif au mandat principal, pour cause de préimplication. La neutralisation
de la préimplication par une information préalable de tous les soumissionnaires
potentiels nuirait, quant a elle, a la tactique judiciaire. Au final, ce serait précisément
la personne (ou le cabinet) avec laquelle une relation de confiance particuliére a été
tissée qui serait exclue pour le mandat de représentation, ce qui ne serait pas dans
I’intérét de la Confédération si elle se retrouvait partie défenderesse.

L’exception prévue a la let. g est cohérente avec la liste positive figurant a
I’annexe 5 de I’AMP («services de conseils en matiére de droit du pays d’origine et
de droit international», partie du CPC 861). Les services de documentation et de
traduction ainsi que les mandats d’expertise constituent des exemples de «services
associés» a un mandat de représentation. L’art. 10, let. d, ch. i et ii, de la directive
2014/24/UE" prévoit une exception similaire.

Let. h: les marchés passés dans le cadre de I’aide humanitaire internationale
d’urgence ou de ’assistance internationale agricole ou alimentaire ne sont pas sou-

78 RS 220
79 Voir note de bas de page n° 40.
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mis a la loi lorsque le critére d’urgence est rempli (ch. 1). Serait donc notamment
exemptée 1’acquisition de matériel d’aide d’urgence, de nourriture et de médica-
ments en faveur des survivants d’un tremblement de terre ou d’une inondation. Le
droit des marchés publics reste cependant applicable a la prévention et a la planifica-
tion (par ex. contrats-cadres sur la base desquels des services peuvent étre comman-
dés en cas d’urgence). Dans le cadre de la coopération internationale, la Suisse
conclut dans la mesure du possible avec les Etats bénéficiaires des accords interna-
tionaux portant sur les projets a réaliser en commun. Les signataires conviennent
dans ces accords des modalités et principes selon lesquels les marchés publics né-
cessaires pour la mise en ceuvre des projets seront passés (ch. 2). Cela vaut égale-
ment pour la coopération avec les organisations internationales et pour les cas ou la
Suisse passe des marchés publics dans le cadre d’opérations coordonnées au niveau
international. Les organisations internationales telles que I’ONU ont défini des
procédures d’adjudication propres, qui doivent étre appliquées de maniére uniforme.
Il n’y a pas de raison que ces procédures soient adaptées de force au droit suisse
(ch. 3). Cette exception couvre donc également les cas dans lesquels un adjudicateur
public soumis a la loi acquiert des prestations auprés d’une organisation internatio-
nale (par ex. des systémes informatiques développés par cette derniére et que
I’adjudicateur destine a ses collaborateurs). Les organisations internationales sont
soumises, quant a elles, a leur propre réglement en matiére d’acquisitions et factu-
rent leurs travaux de construction, fournitures et services aux conditions qu’elles ont
elles-mémes définies.

A

Les mesures de coopération internationale visent notamment a promouvoir les
capacités locales, y compris celles du secteur privé (voir par ex. art. 5 et 6 de la loi
fédérale du 19 mars 1976 sur la coopération au développement et 1’aide humanitaire
internationales80). Afin d’atteindre cet objectif, les services fédéraux compétents
peuvent procéder a des appels d’offres locaux a I’intention des soumissionnaires
locaux dans le pays bénéficiaire. Cette procédure doit également étre possible par
exemple lorsque, pour des raisons politiques, aucun accord international ne peut étre
conclu avec I’Etat bénéficiaire (voir ch. 2). En ce qui concerne le ch. 4, une procé-
dure est considérée comme équivalente lorsqu’elle garantit 1’utilisation économique
des fonds publics ainsi que 1’observation des principes du droit des marchés publics.

Al 2

En application de I’obligation de transparence, 1’adjudicateur doit établir une docu-
mentation sur les marchés visés a la let. h (aide et coopération internationales). Il est
libre de la publier ou non.

Al 3

Cette disposition exempte quatre types de marchés: les monopoles, les marchés in-
state, in-house et quasi in-house. Pour les entreprises opérant sur des marchés secto-
riels, ces exceptions (qui conduisent a la non-application du droit des marchés pu-
blics en général) doivent étre interprétées et appliquées a la lumiére des notes rela-
tives a I’annexe 4 de I’appendice I (Suisse) de I’AMP 1994 ainsi qu’en accord avec
I’annexe VIII de I’accord entre la Suisse et I’'UE.

80 RS 974.0
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Let. a: selon la let. B, ch. 2, de I’annexe 7 de ’appendice I (Suisse) de I’AMP 2012,
sont exemptés les achats de fournitures et de services qui ne peuvent étre effectués
qu’aupres d’organisations disposant d’un droit exclusif (monopole), par exemple sur
le marché de 1’eau potable.

Let. b: I’exception concernant les marchés in-state signifie qu’un achat effectué par
un adjudicateur auprés d’un autre adjudicateur (assujetti), que celui-ci opére au
méme niveau ou 4 un autre niveau de ’Etat (Confédération, cantons ou communes)
que celui-la, ne doit pas faire ’objet d’un appel d’offres. Cette exception est déja
prévue a la let. B, ch. 1, de ’annexe 7 de 1’appendice I (Suisse) de I’AMP 2012. Le
droit européen est plus strict sur ce point8l. L’exception n’en est pas moins judi-
cieuse, étant donné que ’achat n’a pas lieu dans un contexte de concurrence. Il
ressort de la deuxiéme partie de la phrase que I’exception ne s’applique pas lors-
qu’un soumissionnaire qui est simultanément adjudicateur est en concurrence avec
des entreprises privées pour la fourniture de ses prestations.

L’exception concernant les marchés in-state implique en général qu’aucun soumis-
sionnaire privé ne soit associé au soumissionnaire potentiel. Peu importe que
I’adjudicateur qui doit fournir la prestation concernée soit soumis au droit des mar-
chés publics applicable au lieu de son si¢ge ou au droit fédéral. Pour que 1’obligation
d’appel d’offres soit levée, il faut que la concurrence ne soit pas faussée. C’est
pourquoi les adjudicateurs n’ont pas I’autorisation générale de confier, sans lancer
d’appel d’offres, des mandats portant sur des expertises ou sur des essais de produits
a une institution du domaine des EPF ou a une université cantonale, dans la mesure
ou ces hautes écoles sont (également) en concurrence avec des soumissionnaires
privés pour fournir ces prestations a des tiers. Il faut déterminer au cas par cas si une
prestation est fournie en concurrence avec des soumissionnaires privés.

Des marchés in-state peuvent étre passés par exemple lorsque plusieurs adjudica-
teurs publics contribuent a la réalisation d’un projet commun. Ainsi, la Cour de
justice de 1’Union européenne (CJUE) a reconnu dans une série d’arréts que deux
adjudicateurs publics (ou davantage) peuvent collaborer en dehors du cadre du droit
des marchés publics a condition qu’il s’agisse d’une véritable collaboration, que ce
faisant les adjudicateurs s’acquittent chacun d’une mission de service public, qu’ils
ne collaborent avec aucun organe privé et que la collaboration ne vise que 1’intérét
public et non des buts commerciaux32.

Il peut également y avoir un marché in state lorsque des adjudicateurs, par exemple
des entreprises de la Confédération opérant sur des marchés sectoriels, se fournissent
mutuellement des prestations. Dans ce second cas, il faut cependant veiller a distin-
guer les situations de monopole des situations de concurrence.

Let. c: on parle de marché in-house lorsque la prestation est fournie a 1’aide des
propres ressources de 1’adjudicateur, qui renonce donc a faire appel a des tiers
(décision de faire /make] au lieu de faire faire /buy]). De tels marchés ne sont pas
soumis au droit des marchés publics. Ce qui différencie les marchés in-house et les

81 Voir I’arrét de la CJUE du 19 décembre 2012, Azienda Sanitaria Locale di Lecce e.a.,
affaire C-159/11, ECLL.EU:C:2012:817.

82 Voir ’arrét de la CJCE du 8 mai 2014, Hamburg-Harburg, affaire C15/13,
ECLIEU:C:2014:303.
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marchés visés aux let. b et d, c’est que dans le cas des premiers les prestations sont
fournies a I’interne et que 1’adjudicateur et le fournisseur de prestations appartien-
nent donc & la méme entité juridique. Etant donné qu’aucune des unités de
I’administration fédérale centrale au sens de 1’art. 7 OLOGA n’est autonome, les
«acquisitions» par I’une de ces unités de services fournis par une autre de ces unités
ne sont pas soumises au droit des marchés publics. Sont exemptés par exemple les
services que la Centrale des voyages de la Confédération, I’'OFCL ou I’OFIT four-
nissent aux autres unités administratives de la Confédération.

Let. d: auparavant, les prestations fournies par des soumissionnaires décentralisés
soumis a I’influence des pouvoirs publics étaient plus difficiles a apprécier. Pour ce
type de cas, la doctrine a recommandé 1’application de critéres définis par la CJUE.
L’arrét Teckal constitue le point de départ de la jurisprudence®3. La let. d codifie les
principaux considérants de cette pratique, que la CJUE a précisée dans une série
d’arréts. La pratique Teckal est cependant codifiée de maniére autonome, en con-
formité avec I’AMP, mais pas nécessairement de maniére dynamique. L’interpré-
tation de cette disposition ne doit donc pas nécessairement tenir compte de 1’évolu-
tion de la jurisprudence européenne.

En ce qui concerne I’appréciation de 1’exercice d’un controle sur les soumission-
naires, la pratique tiendra compte des critéres indicatifs que le Comité des marchés
publics de I’'OMC adoptera en application de I’art. XIX, par. 8, let. b, AMP 2012.
On peut admettre qu’un soumissionnaire opére essentiellement pour un adjudicateur
(sectoriel) lorsqu’il fournit au moins 80 % des prestations sur un marché déterminé
pour cet adjudicateur.

Al 4

Cette disposition correspond pour I’essentiel aux actuels art. 3, al. 2, LMP et art. 10,
al. 2, AIMP. Les objectifs supérieurs tels que la protection de la vie ou de la sécurité
publique doivent primer le principe de la concurrence. Comme 1’art. Il AMP 2012,
cet alinéa énumere différentes exceptions. Si un marché entre dans le champ
d’application de I’une de ces exceptions, il est entiérement exempté de la loi.

Let. a: I’exception la plus étendue a trait, comme 1’exception prévue a ’actuel art. 3,
al. 2, let. a, LMP, au maintien de la sécurité intérieure et extérieure ainsi que de
I’ordre public (voir art. III, par. 1, AMP 2012). Elle concerne non seulement 1’achat
de matériel de guerre (qui, en principe, serait soumis a la loi, voir annexe 5), mais
encore ’acquisition d’autres prestations (militaires ou civiles) centrales pour la
sécurité, telles que D’infrastructure de communication de I’Etat. Les cantons ne
doivent donc pas non plus lancer d’appels d’offres publics pour I’acquisition
d’armes et de munitions destinées aux corps de police cantonaux ou communaux.
Les marchés sont exemptés non seulement lorsque leur mise au concours menacerait
la sécurité publique, mais aussi lorsque leur objet en soi est central pour la sécurité,
ce qui est probablement le cas de la plupart des marchés du Service de renseigne-
ment et des organes de la Confédération responsables de la sécurité (par ex. fedpol,

83 Voir I’arrét de la CJICE du 18 novembre 1999, Teckal Srl, affaire C-107/98,
Rec. 1999 1-08121, ECLI:EU:C:1999:562.
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Corps des gardes-frontiére). En raison de son manque de pertinence pratique, la
protection des «bonnes meeurs» n’est plus mentionnée dans cette clause d’exception.

Contrairement a ce qui vaut pour les cas fondant une exception qui sont visés a
I’art. I1I, par. 2, AMP 2012, aucun examen de la proportionnalité au sens strict n’a
lieu dans les cas ou une exception s’applique pour des raisons relevant de la poli-
tique de sécurité. Les Etats décident en toute souveraineté du niveau de sécurité &
assurer. Un ¢lément déterminant est ’intérét de la Confédération ou de I’adjudica-
teur public au maintien du secret, c’est-a-dire le fait qu’un marché ne peut faire
I’objet d’un appel public pour des raisons de sécurité (par ex. lorsqu’il concerne des
affaires militaires classifiées secrétes). Pour pouvoir décider du niveau de sécurité a
assurer, il faut connaitre précisément les risques auxquels sont exposés les intéréts
dignes de protection. C’est la raison pour laquelle un large pouvoir d’appréciation
est laissé a l’adjudicateur. Ce n’est que lorsque celui-ci commet des erreurs
d’appréciation (exces négatif ou positif ou abus du pouvoir d’appréciation) qu’il est
possible d’intervenir. La politique de sécurité, qui comprend notamment la lutte
contre le terrorisme international, reléve de la compétence du pouvoir exécutif.

Let. b et c: sont mentionnés comme ¢léments fondant une exemption du droit des
marchés publics non seulement les impératifs de la protection des intéréts policiers,
mais également les besoins de la protection de I’environnement, de la faune et de la
flore ainsi que de droits privés (protection des droits de propriété intellectuelle).
Chaque fois que 1’un de ces différents intéréts dignes de protection est en jeu, il faut
examiner la nécessité de I’exemption et déterminer s’il existe des solutions permet-
tant de limiter moins fortement la concurrence. Au cas ou un appel d’offres porterait
atteinte aux droits de propriété intellectuelle d’un soumissionnaire, il faut d’abord
essayer d’obtenir le consentement de ce dernier a la publication. Si cela n’est pas
possible, on peut procéder a une adjudication de gré a gré fondée sur I’art. 21, al. 2,
let. c. Renoncer a I’application de la loi ne devrait étre envisagé que dans de rares
cas.

Chapitre 3 Principes généraux
Art. 11 Principes régissant la procédure

L’art. IV AMP 2012 fixe les principes a respecter lors de la passation de marchés
publics. Sont mentionnés notamment les principes de non-discrimination et de
traitement national, de transparence et d’impartialité de la procédure, de lutte contre
la corruption et de renonciation aux opérations de compensation. Les directives de
I’UE sur la passation des marchés publics contiennent des principes similaires.

Les prescriptions internationales sont reprises dans différentes dispositions du droit
national en vigueur, notamment a I’art. 8§ LMP, aux art. 6 et 7 OMP et a I’art. 11
AIMP. Concernant les opérations de compensation, I’art. IV, par. 6, AMP 2012 ne
contient aucun changement par rapport a ’AMP 1994. L’interdiction de ces opéra-
tions est applicable directement aux prestations soumises aux accords internatio-
naux. L’AMP 2012 ne remet pas cette pratique en cause.

Chaque marché public peut impliquer des exigences différentes quant a la procédure
d’adjudication. La loi laisse une marge de manceuvre suffisante pour adapter la
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procédure a I’objet spécifique au marché et aux conditions du marché concerné.
Cette liberté est limitée par les principes régissant la procédure, qui déterminent et
guident les décisions des adjudicateurs lors de chaque phase de 1’appel d’offres.

Ces principes ont tous la méme importance. L’ordre dans lequel ils sont énumérés ne
constitue pas un ordre de priorité. Tous doivent étre respectés. Les conflits doivent
étre résolus en procédant a une pesée des intéréts.

Let. a: il faut effectuer une distinction entre les objectifs généraux, énoncés a
’article relatif au but de la loi, et les principes régissant la procédure. Alors que
’art. 2 définit les objectifs généraux du droit des marchés publics, I’art. 11 fixe les
principes applicables a la procédure d’adjudication. Ces principes (transparence,
objectivité et impartialité) servent les objectifs généraux.

Let. b: la corruption n’est pas seulement contraire aux principes fondamentaux du
droit des marchés publics, elle a également un cofit considérable pour 1’économie.
Selon un communiqué de presse® de la Commission européenne du 6 juin 2011, les
colts induits par la corruption se montent a quelque 120 milliards d’euros par an
rien que pour les pays de ’UE. La prévention de la corruption et des conflits
d’intéréts constitue 1’un des objectifs centraux de la révision de I’AMP. Déja évo-
quée dans le préambule de ’AMP 2012, cette question est réglée précisément a
I’art. IV, par. 4. Dans le droit européen, des efforts paralléles sont menés pour ren-
forcer la lutte contre la corruption et offrir une protection supplémentaire contre les
risques correspondants.

Les efforts internationaux de lutte contre la corruption s’appuient sur la Convention
des Nations Unies du 31 octobre 2003 contre la corruption83, qui est entrée en
vigueur en Suisse le 24 octobre 2009. L’art. 9 de cette convention porte sur les
marchés publics. Il dispose que chaque Etat partie prend les mesures nécessaires
pour mettre en place des systemes appropriés de passation des marchés publics qui
soient fondés sur la transparence, la concurrence et des critéres objectifs pour la
prise des décisions et qui soient efficaces, entre autres, pour prévenir la corruption.

La convention de I’OCDE sur la lutte contre la corruption8¢ est entrée en vigueur,
pour la Suisse, le 30 juillet 2000 déja. Elle oblige les parties a punir les actes de
corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internatio-
nales. Par ailleurs, le Groupe de travail de ’OCDE sur la corruption a édicté une
recommandation sur la lutte contre la corruption dans le domaine des marchés
publics, selon laquelle les entreprises convaincues de corruption sur le sol helvétique
ou a I’étranger doivent se voir interdire tout acces aux procédures de marchés pu-
blics en Suisse. Sur cette base, il est prévu qu’un adjudicateur puisse exclure un
soumissionnaire condamné pour corruption de la procédure d’adjudication ou révo-
quer I’adjudication (voir art. 44, al. 1, let. e, et 45, al. 1).

Let. c: le principe de 1’égalité de traitement entre soumissionnaires suisses et étran-
gers ne vaut (sous réserve de ’art. 6, al. 3, de ’accord entre la Suisse et I’'UE) que

84 Ce communiqué peut étre consulté a I’adresse suivante: http://europa.eu/rapid/press-
release IP-11-678 fr.htm (état le 25 oct. 2016).

85 RS 0.311.56

86 Convention du 17 décembre 1997 sur la lutte contre la corruption d’agents publics étran-
gers dans les transactions commerciales internationales, RS 0.311.21.
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pour les marchés soumis aux accords internationaux. D’une part, il faut traiter les
soumissionnaires étrangers et les soumissionnaires suisses de la méme maniére;
d’autre part, il faut garantir 1’égalité de traitement au sein de ces deux groupes. Le
principe du traitement national exclut la passation de marchés sur la base de considé-
rations protectionnistes. Par exemple, 1’origine d’un produit ou le fait qu’un soumis-
sionnaire a son siége a proximité ou qu’il a une certaine importance économique et
fiscale pour la région ne peuvent en principe jouer aucun role dans la décision
d’adjudication®’. Le principe de 1’égalité de traitement est également violé si
I’adjudicateur n’offre qu’a un seul soumissionnaire la possibilité de modifier son
offre$8. Ce principe va au-dela de la simple égalité de traitement entre soumission-
naires suisses et étrangers et de la prévention du protectionnisme. Ainsi, il faut par
exemple également éviter qu’un soumissionnaire n’obtienne un avantage en matiere
d’information; si cela ne peut étre évité, cet avantage doit étre compensé dans la
mesure du possible (voir art. 14, al. 1).

Let. d: cette disposition tient compte de la recommandation n° 9 que la Délégation
de surveillance de la NLFA (DSN) a émise en 2007 et selon laquelle il convient de
renoncer aux enchéres au moins-disant. Les encheéres au moins-disant sont des
négociations qui ont pour seul objectif de faire baisser le prix d’une offre. L’inter-
diction des négociations portant uniquement sur le prix répond également a une
exigence formulée par plusieurs associations économiques lors de la procédure de
consultation. Les négociations de ce type sont autorisées sans restriction par le droit
fédéral en vigueur (art. 26 OMP). Elles sont en revanche interdites par le droit
intercantonal (art. 11 AIMP). Cette interdiction repose notamment sur la crainte que
les soumissionnaires ne prévoient dans leurs offres des marges auxquelles ils renon-
ceront lors des négociations sur le prix. Pour éviter de telles pratiques et garantir une
transparence maximale, le P-LMP intégre cette interdiction8. Cela ne signifie pas
pour autant que les modifications du prix sont totalement exclues. Dans le cadre de
la rectification des offres (art. 39) ou de procédures spéciales comme le dialogue
(art. 24), I’objet du marché subira réguli¢rement de petites modifications. Afin que
le principe de I’économicité puisse &tre respecté, la présentation d’une nouvelle offre
de prix sera alors généralement indiquée. Le prix peut également étre adapté lors
d’une encheére électronique ou lors de la négociation de 1’offre présentée dans le
cadre d’une procédure d’adjudication de gré a gré.

Let. e: les soumissionnaires ont droit a ce que leurs données et leurs secrets
d’affaires soient protégés. Si cette protection n’est pas assurée, il ne peut y avoir de
concurrence efficace entre les soumissionnaires. Si un manque de transparence
encourage la corruption et conduit & une mauvaise gestion, un exces de transparence
favorise les pratiques concertées entre les soumissionnaires et nuit a la concurrence.
De plus, les soumissionnaires risquent de ne plus participer aux appels d’offres
publics s’ils doivent craindre que leur offre soit accessible a des tiers (tels que des
entreprises concurrentes ou des journalistes). La confidentialité protége donc non
seulement les intéréts privés des soumissionnaires, mais également le bon fonction-

87 Voir CRM 11/97 du 4 décembre 1997, consid. 2.

88 Voir CRM 2005-002 du 30 mai 2005, consid. 4c.

89 Voir le postulat Engler 14.3208 «Combattre la corruption dans I’attribution des marchés
publicsy.
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nement des procédures d’adjudication. Demeurent réservées les nombreuses obliga-
tions de publication prévues par le droit positif, dont celles qui concernent 1’avis
préalable relatif a un appel d’offres public, 1’adjudication et ’interruption de la
procédure (art. 48, al. 1). Par ailleurs, les adjudicateurs rendent compte de leurs
achats en établissant des statistiques détaillées (art. 50). Le Controle fédéral des
finances examine réguliérement le respect des obligations prévues par le droit des
marchés publics. Pour toutes ces raisons, aucun autre droit d’acces et de regard n’est
prévu.

Art. 12 Respect des dispositions relatives a la protection des travailleurs, des
conditions de travail et de 1’égalité salariale entre femmes et hommes

Al 1

Méme si I’exigence relative au respect de normes sociales et les principes de traite-
ment national et de non-discrimination peuvent étre contradictoires, 1’idée s’est
imposée que le respect des prescriptions minimales en matiére de protection des
travailleurs, des conditions de travail ainsi que de 1’égalité de traitement salarial
entre femmes et hommes est indispensable pour garantir le bon fonctionnement de la
concurrence. En Suisse, il faut respecter en particulier des dispositions impératives
du CO, de la loi du 13 mars 1964 sur le travail (LTr)% et de ses ordonnances
d’exécution ainsi que de la loi du 24 mars 1995 sur 1’égalité (LEg)°!. Doivent éga-
lement étre observées les dispositions des conventions collectives de travail et des
contrats-types de travail, ou, lorsque ces instruments font défaut, les conditions de
travail habituelles dans la région et dans la profession. La sous-enchére abusive en
matiére de conditions de travail, la violation des dispositions applicables relatives a
la protection des travailleurs et les inégalités de traitement salarial entre femmes et
hommes peuvent entrainer une distorsion de la concurrence.

Si la majorité des participants a la procédure de consultation sont favorables au
maintien de la réglementation fédérale actuelle, il a cependant été décidé de privilé-
gier ’harmonisation des 1égislations fédérale et intercantonale. Ainsi, il est prévu de
modifier le principe du lieu d’exécution fixé dans I’actuel art. 8, al. 1, let. b, LMP
pour les soumissionnaires ayant leur sieége en Suisse et de reprendre la réglementa-
tion de la LMI, qui s’applique au niveau cantonal. La LMI pose le principe du lieu
de provenance, fondé sur le postulat que les différentes conditions de travail sont
équivalentes. Ce principe n’est toutefois pas absolu et peut, dans des cas particuliers,
étre restreint au bénéfice du principe du lieu d’exécution lorsque cela est nécessaire
pour sauvegarder des intéréts publics prépondérants qui ne sont pas protégés par les
prescriptions du lieu de provenance (art. 3, al. 1 et 2, LMI).

L’al. 1 prévoit une forme particuliére de traitement national, dans la mesure ou il
dispose que tous les marchés portant sur des prestations a exécuter en Suisse ne sont
adjugés qu’a des soumissionnaires qui respectent les dispositions relatives a la
protection des travailleurs et les conditions de travail en vigueur en Suisse. Les
soumissionnaires étrangers sont donc traités de la méme maniére que leurs concur-

90 RS 822.11
91 RS 151.1
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rents helvétiques. Tandis que les soumissionnaires étrangers qui fournissent des
prestations en Suisse devront respecter les dispositions relatives a la protection des
travailleurs et les conditions de travail en vigueur au lieu d’exécution, les soumis-
sionnaires ayant leur siége ou leur établissement en Suisse devront respecter au
minimum les dispositions relatives a la protection des travailleurs et les conditions
de travail en vigueur au lieu de leur siége ou de leur établissement. On réduit ainsi
les charges administratives des entreprises opérant en Suisse, dans la mesure ou elles
ne devront pas observer des conditions de travail différentes selon le lieu d’exécu-
tion du marché. Etant donné que le principe du lieu de provenance ne s’applique que
lorsque les réglementations en matiére de travail en vigueur aux lieux de provenance
potentiels offrent un niveau de protection équivalent, les soumissionnaires étrangers
ne seront globalement pas discriminés.

Al 2

Le principe du lieu d’exécution s’applique sans restriction lorsque les prestations
sont fournies a 1’étranger. Ces dernicres années, différents scandales liés aux abus
constatés dans des entreprises de production ont attiré I’attention sur I’importance du
respect de normes sociales et de normes de travail minimales. Alors que
I’AMP 2012 ne régle pas cette question de maniére explicite, cela fait longtemps que
le respect de normes de travail minimales est exigé en Suisse et dans 'UE. Au-
jourd’hui déja, la Confédération et les cantons exigent, pour les marchés a exécuter a
I’étranger, que soient respectées au moins les conventions fondamentales de 1’OIT
(art. 7, al. 2, OMP). Si la législation en vigueur au lieu d’exécution est plus stricte,
elle doit étre respectée.

Les conventions fondamentales de 1’OIT sont les suivantes:

—  Convention n°29 du 28 juin 1930 concernant le travail forcé ou obliga-
toire92;

—  Convention n° 87 du 9 juillet 1948 concernant la liberté syndicale et la pro-
tection du droit syndical®3;

—  Convention n° 98 du 1¢r juillet 1949 concernant 1’application des principes
du droit d’organisation et de négociation collective94;

—  Convention n° 100 du 29 juin 1951 concernant I’égalité de rémunération
entre la main-d’ceuvre masculine et la main-d’ceuvre féminine pour un tra-
vail de valeur égaleds;

—  Convention n° 105 du 25 juin 1957concernant I’abolition du travail forcé%;

—  Convention n° 111 du 25 juin 1958 concernant la discrimination en matiére
d’emploi et de profession97;

92 RS 0.822.713.9
93 RS 0.822.719.7
94 RS 0.822.719.9
95 RS 0.822.720.0
96 RS 0.822.720.5
97 RS 0.822.721.1
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—  Convention n° 138 du 26 juin 1973 concernant 1’age minimum d’admission
a I’emploi®s;

—  Convention n° 182 du 17 juin 1999 concernant l’interdiction des pires
formes de travail des enfants et ’action immédiate en vue de leur élimina-
tion%.

Ces huit conventions fondamentales sont mentionnées a 1’annexe 6 P-LMP. Une
grande majorité des 185 Etats membres de I’OIT, dont la Suisse, les a ratifiées. La
Déclaration de I’OIT de 1998 relative aux principes et droits fondamentaux au
travail 100 oblige tous les Etats membres, du seul fait de leur appartenance 4 1’OIT, &
respecter, promouvoir et réaliser, de bonne foi et conformément a la Constitution, les
droits fondamentaux qui sont I’objet de ces huit conventions.

Dans le cas des soumissionnaires venant de I’'UE ou de I’AELE, c’est I’Accord du
21 juin 1999 entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté euro-
péenne et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes
(ALCP)!01 qui s’applique. L’ ALCP fait référence a la directive 96/71/CE relative au
détachement des travailleurs dans le cadre d’une prestation de services, telle qu’en
vigueur au moment de la signature de 1’accord!92, Cette directive dispose que les
Etats membres veillent a ce que, quel que soit le droit applicable a la relation de
travail, tous les travailleurs détachés sur leur territoire bénéficient des conditions de
travail et d’emploi visées a I’art. 3 de la directive. Conformément a 1’art. 16, al. 1 et
2, ALCP, la Suisse prend toutes les mesures nécessaires pour que les droits et obliga-
tions équivalant a ceux qui sont fixés dans la directive trouvent application dans ses
relations avec les Etats membres de I'UE. Dans la mesure ou I’application de
I’accord implique des notions de droit communautaire, la jurisprudence pertinente de
la Cour de justice des Communautés européennes antérieure a la date de sa signature
est prise en compte (art. 16, al. 2, ALCP).

Al 3

Tous les sous-traitants sont tenus de respecter les exigences énoncées aux al. 1 et 2.
Par sous-traitant, on entend quiconque fournit une part importante des prestations
soumises a appel d’offres. Les fournisseurs de mati¢res premiceres, les bailleurs des
sites de production et les prestataires de services généraux destinés aux entreprises,
notamment, ne constituent pas des sous-traitants. Les contrdles visés a 1’al. 4 peu-
vent étre réalisés par I’intermédiaire des soumissionnaires ou directement aupres des
sous-traitants. Dans le secteur de la construction, I’entrepreneur contractant au sens
de I’art. 5 de la loi du 8 octobre 1999 sur les travailleurs détachés (LDét)103 assume
une responsabilité solidaire subsidiaire avec ses sous-traitants. Cela ne vaut pas
uniquement pour les travailleurs détachés (voir art. 1, al. 2, LDét).

98 RS 0.822.723.8

99 RS 0.822.728.2

100 FF 2000 357

101 RS 0.142.112.681

102 Directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 1996 concer-
nant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services,
JOL 18 du21.1.1997, p. 1.

103 RS 823.20
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Al 4

L’adjudicateur peut soit controler lui-méme le respect des exigences définies aux
al. 1 et 2, soit confier ce contrdle a des tiers qualifiés (par ex. la commission paritaire
nationale de la branche de I’installation ¢lectrique et de I’installation de télécommu-
nication). Sur demande, les soumissionnaires doivent prouver qu’eux-mémes et leurs
sous-traitants respectent les dispositions relatives a la protection des travailleurs et
les conditions de travail applicables ainsi que le principe de 1’égalité de traitement
salarial entre femmes et hommes. L’adjudicateur peut également fonder sa vérifica-
tion sur les attestations liées a des systémes de certification reconnus internationale-
ment ou délivrées par les registres professionnels. A titre d’exemple, on peut men-
tionner le registre professionnel concernant les branches suivantes: peinture et
platrerie, montage d’échafaudages, aménagement d’intérieur et plafonds, carrelage.
Sur demande, ce registre fournit aux soumissionnaires un document destiné a étre
remis aux adjudicateurs qui atteste qu’ils respectent les conventions collectives de
travail.

L’al. 4 concerne également le respect des obligations en matiére d’annonce et
d’autorisation mentionnées dans la loi du 17 juin 2005 sur le travail au noir
(LTN)104, en particulier dans le domaine du droit des assurances sociales, des étran-
gers et de I’imposition a la source. L’art. 44, al. 2, let. g, P-LMP prévoit qu’une
infraction aux dispositions relatives a la lutte contre le travail au noir constitue un
motif d’exclusion de la procédure ou de révocation de 1’adjudication. C’est pourquoi
I’adjudicateur doit pouvoir faire contrdler le respect de ces obligations.

Le respect des dispositions relatives a la protection des travailleurs et des conditions
de travail peut étre controlé tant pendant la procédure d’adjudication qu’apres la
conclusion du contrat. Cette derniére option est particulierement opportune dans le
cas des chaines d’approvisionnement dont la composition est changeante (par ex.
dans D’industrie textile). Les contrats doivent prévoir ’application de sanctions,
telles que des peines conventionnelles, en cas d’inobservation desdites dispositions
et conditions.

AlS

L’al. 5 régle I’échange d’informations entre 1’adjudicateur, d’une part, et les diffé-
rents organes de controle du marché du travail ainsi que les autorités instituées par
des lois spéciales, d’autre part. Pour que 1’adjudicateur puisse appliquer les sanctions
prévues a I’art. 45, il doit pouvoir échanger les informations nécessaires avec les
autorités et les organes compétents, par exemple les informations sur 1’existence
d’une infraction aux conditions minimales de salaire et de travail. Font partie des
organes de contrdle notamment:

—  les organes de contréle mentionnés a I’art. 4 LTN;

—  les autorités mentionnées a I’art. 11 LTN, et notamment dans les domaines
de la sécurité sociale, des étrangers et de 1’imposition a la source;

104 RS 822.41
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— les organes d’exécution paritaires au sens de I’art. 3 de la loi fédérale du
28 septembre 1956 permettant d’étendre le champ d’application de la con-
vention collective de travail 105;

— les commissions tripartites au sens de 1’art. 3606 CO;
—  les autorités cantonales d’exécution au sens de ’art. 41 LTr;

— les organes d’exécution au sens de ’art. 85 de la loi fédérale du 20 mars
1981 sur I’assurance-accidents (LAA)106;

—  les bureaux de ’égalité entre femmes et hommes.

Art. 13 Récusation

Al 1

Tout soumissionnaire a droit a ce que son offre soit examinée par une autorité indé-
pendante ou, dans les cas d’un concours d’études, d’un concours portant sur les
études et la réalisation ou de mandats d’étude paralléles, par un jury indépendant.
Les régles de récusation du droit général de la procédure sont en principe également
valables pour les adjudicateurs publics. Selon la pratique actuelle, elles s’appliquent
des qu’il existe une simple apparence de partialité ou un simple risque de conflit
d’intéréts (art. 10, al. 1, let. d, de la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procé-
dure administrative [PA]107). La coexistence de différents éléments qui, pris séparé-
ment, ne sont pas assez probants pour justifier une récusation peut aussi motiver des
soupgons de partialité. Par ailleurs, des intéréts économiques en particulier, liés a
I’existence de liens étroits (rapports de travail, participations, etc.) ou d’un rapport
de concurrence, peuvent, s’il existe des facteurs objectifs suffisamment probants,
donner lieu a une apparence de partialité. Une récusation se justifie d’autant plus que
les liens sont étroits et actuels!%8. Les relations entretenues par des représentants de
I’adjudicateur avec des soumissionnaires dans le cadre d’un contrat en vigueur ou
d’une analyse du marché préalable a une acquisition ne sont généralement pas assez
étroites pour justifier une récusation.

Dans le domaine des marchés publics, il faut éviter que les exigences en matiére de
récusation ne soient excessives, eu égard notamment au nombre de prestataires
relativement restreint dans le secteur hautement spécialisé des technologies de
I’information. On ne peut donc pas transposer telle quelle dans le domaine des
marchés publics la pratique susmentionnée visant & garantir I’indépendance du juge
constitutionnel. Il est par exemple possible que des personnes ayant été employées
par des soumissionnaires soient engagées par les adjudicateurs. Dans le domaine
informatique et dans la construction, I’administration fédérale emploie réguliérement
des collaborateurs qui travaillaient précédemment pour un soumissionnaire potentiel,
car elle a besoin de ce savoir-faire. Par ailleurs, les contacts au sein d’organes spé-
cialisés peuvent parfois étre considérés comme positifs, dans la mesure ou ils per-
mettent a I’adjudicateur de renforcer ses compétences dans le domaine concerné. La

105 RS 221.215.311

106 RS 832.20

107 RS 172.021

108 Voir ATAF B-4852/2012 du 15 nov. 2012, consid. 4 ss.
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question de I’indépendance doit donc étre évaluée non pas de fagcon abstraite, mais
en considérant les taches et les fonctions du droit des marchés publics. Contraire-
ment a ce que prévoit I’art. 10 PA, une simple apparence de partialité ne suffit pas
pour fonder une obligation de récusation; il faut que la partialité affecte concréte-
ment la procédure d’acquisition. Par exemple, s’il est prouvé qu’un collaborateur
partial s’est volontairement récusé lors de 1’évaluation des offres ou si le réle qu’il a
joué dans la procédure d’acquisition n’a eu aucune influence sur la décision
d’adjudication, une répétition de toute la procédure serait disproportionnée et in-
compatible avec les objectifs du droit des marchés publics.

Constitue une personne ayant «ont agi dans la méme affaire», au sens de la let. d, un
collaborateur d’un adjudicateur public qui participe a la préparation et a la conduite
d’un appel d’offres portant sur la méme affaire qu’un mandat a ’exécution duquel il
a participé en qualité d’employé ou de représentant d’un soumissionnaire potentiel
au cours des 18 mois précédant I’appel d’offres en question.

Pour des raisons pratiques, la disposition subsidiaire figurant a la let. ¢ ne peut donc
étre invoquée s’il est établi que les facteurs remettant en question ’indépendance
(par ex. relations de voisinage entre une personne du c6té de 1’adjudicateur et une
personne du c6té du soumissionnaire) n’ont pas influé sur le résultat de la procédure.

Al 2et3

Le soumissionnaire ne doit pas attendre 1’adjudication pour formuler un grief de
partialité, mais déposer une demande de récusation dés qu’il a connaissance de faits
rendant probable 1’existence d’une partialité. L’adjudicateur rend une décision
incidente concernant la demande de récusation, en 1’absence de la personne soup-
¢onnée de partialité. Le principe selon lequel un soumissionnaire doit invoquer les
irrégularités présumées des qu’il en a pris connaissance vaut pour 1’ensemble de la
procédure d’adjudication. Il n’est donc pas question d’attendre, pour dénoncer une
irrégularité quelle qu’elle soit, que le marché ait été adjugé a un concurrent. Si le
soumissionnaire ne respecte pas 1’incombance de faire valoir immédiatement ses
griefs, il peut perdre le droit de faire recours.

Art. 14 Préimplication

Al 1

Cette disposition correspond & 1’actuel art. 21a, al. 1, OMP. Elle découle des prin-
cipes d’égalité de traitement!?®, de promotion de la concurrence et d’utilisation
économe des deniers publics. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il y a
préimplication lorsqu’un soumissionnaire a participé a la préparation d’une procé-
dure d’adjudication, par exemple en rédigeant les bases du projet, en établissant les
documents d’appel d’offres ou en renseignant 1’adjudicateur sur certaines spécifica-
tions techniques des prestations a acquérir!10,

Seule une préimplication qualifiée peut entrainer une interdiction de participer a la
procédure d’adjudication. Cette conséquence juridique ne survient pas si un soumis-

109 Voir CRM 2006-004 du 26 juin 2006, consid. 2.
110 Voir ATF 2P.164/2004 du 25 janv. 2005, consid. 3.1.
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sionnaire ne dispose sur ses concurrents que d’une longueur d’avance minime en
termes de connaissances, si seul un petit nombre de soumissionnaires peuvent four-
nir la prestation faisant 1’objet de 1’appel d’offres ou si la participation du soumis-
sionnaire préimpliqué a la préparation de la procédure d’adjudication et son avan-
tage sur ses concurrents en termes de connaissances sont rendus publics, a des fins
de transparence, et si ledit avantage est compensé!1l.

Le principe de I’égalité de traitement interdit a ’adjudicateur d’accorder a un sou-
missionnaire des avantages dont il priverait les autres soumissionnaires. Si 1’avan-
tage concurrentiel résultant de la préimplication est compensé, I’adjudicateur peut
renoncer a exclure de la procédure le soumissionnaire préimpliqué. Il appartient a
I’adjudicateur de décider au cas par cas s’il dispose de suffisamment de temps et des
moyens nécessaires pour compenser 1’avantage concurrentiel li€ a la préimplication.
S’il ne compense pas cet avantage, il est obligé d’exclure le soumissionnaire préim-
pliqué de la procédure.

Les projets d’acquisition complexes sont souvent divisés en plusieurs phases. Ils
commencent par une analyse des besoins, des travaux de recherche, un concept
sommaire ou la fabrication d’un prototype (voir art. 21, al. 2, let. f). Ces travaux
préparatoires font I’objet de marchés qui, compte tenu de leur valeur, sont souvent
adjugés de gré a gré ou dans le cadre d’une procédure sur invitation. Comme le
montrent les deux exemples suivants, on ne peut donner une réponse générale a la
question de savoir si de tels travaux conduisent a une préimplication du soumission-
naire concerné:

— X est chargé d’¢élaborer un concept relatif a la mise en place d’un réseau
local sans fil dans un grand batiment de la Confédération. Il doit fournir des
plans détaillés des étages indiquant les emplacements de I’infrastructure
technique. Ces plans servent de base a I’appel d’offres portant sur la fourni-
ture et I’implémentation des composants.

—  Aprés une longue phase de recherche et d’analyse des besoins, Y développe
un nouveau badge qui est destiné a I’administration fédérale et qui permet de
gérer diverses opérations dans les domaines de 1’acces, de la cantine, des tra-
jets en train, de la caisse-maladie, etc. Les fonctions du badge sont décrites
dans un rapport détaillé. Certaines d’entre elles, comme le paiement sans
contact au moyen d’une puce NFC, s’appuient toutefois sur des technologies
propriétaires de Y qui ne sont pas dévoilées.

Dans le premier cas, la divulgation des plans devrait compenser 1’avantage concur-
rentiel de X. Dans le second cas, Y dispose d’un avantage irrattrapable sur ses
concurrents en raison de ses droits de propriété intellectuelle, des secrets d’affaires
et du fait qu’il a choisi d’élaborer une solution reposant sur ses compétences tech-
niques spécifiques. Ainsi, la question de 1’avantage concurrentiel ne peut étre tran-
chée dans 1’absolu, mais doit étre examinée au cas par cas.

111 Voir ATAF B-4621/2008 du 6 oct. 2008, consid. 5.2 s.
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Al 2

Il n’est pas toujours possible d’éviter la préimplication d’un soumissionnaire.
L’important est que 1’adjudicateur préserve 1I’égalité des chances en communiquant
aux autres soumissionnaires les connaissances particuliéres acquises par le soumis-
sionnaire préimpliqué. Une situation qui est fréquente mais qui n’implique aucune
préimplication au sens du droit des marchés publics consiste dans la mise au con-
cours périodique de contrats de durée. Dans un tel cas, un soumissionnaire ayant
déja fourni les prestations concernées aura naturellement une longueur d’avance sur
ses concurrents en matiére d’information. Exclure de maniére générale les adjudica-
taires précédents des procédures portant sur des prestations périodiquement mises au
concours serait contraire au principe de 1’égalité de traitement!12. Dans ce cas éga-
lement, il est cependant recommandé de compenser dans la mesure du possible
I’avantage en matiére d’information, en établissant un rapport sur les prestations
fournies et les expériences de I’adjudicataire précédent.

Il est donc aussi important de compenser les asymétries d’information que de les
prévenir. L’al. 2 correspond largement a I’actuel art. 21a, al. 2, OMP et contient une
liste non exhaustive de moyens a I’aide desquels 1’adjudicateur peut compenser
I’avantage concurrentiel d’un soumissionnaire préimpliqué. Le principe de transpa-
rence veut non seulement que toute asymétrie d’information soit signalée, mais aussi
que toutes les informations pertinentes soient rendues publiques afin que tous les
soumissionnaires se retrouvent a égalité (let. a). La communication des noms des
participants a la préparation du marché (let. b) ne suffit pas a elle seule a compenser
un avantage concurrentiell!3. En revanche, la prolongation des délais minimaux
(let. ¢), qui vaut pour tous les soumissionnaires, y compris celui qui bénéficie d’un
avantage concurrentiel, est tout a fait appropriée pour remédier a I’asymétrie
d’information et donc pour compenser cet avantage!!4.

Al 3

Le but d’un appel d’offres public est d’acquérir des prestations, non d’analyser le
marché. L’adjudicateur est tenu de se faire une idée des solutions proposées sur le
marché avant de lancer un appel d’offres. Il peut donc étre amené a procéder a une
¢étude de marché ou a confier cette tache a un tiers indépendant.

Du moment que ses résultats sont communiqués lors de la remise des documents
d’appel d’offres, une telle étude de marché n’entraine pas la préimplication des
prestataires contactés avant 1’appel d’offres. Si la communication de ces résultats
permet de compenser 1’avantage en matiere d’information acquis par le tiers chargé
d’effectuer 1’étude et que ce dernier est nommé dans les documents d’appel d’offres,
ce tiers n’est pas préimpliqué non plus. Cela vaut en particulier dans les cas ou une
exclusion aurait pour conséquence une absence objective de concurrence résiduelle.

112 Voir ATAF B-4621/2008 du 6 oct. 2008, consid. 5.5.
113 Voir ATAF B-11752/2011 du 31 mars 2011, consid. 5.
114 Voir ATAF B-1358/2013 du 23 juill. 2013, consid. 4.5.
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Art. 15 Détermination de la valeur du marché

Cette disposition correspond pour une large part aux actuels art. 14a, 15 et 15a
OMP. La valeur du marché est déterminante pour le choix de la procédure autorisée.
Les valeurs seuils applicables dépendent du type de marché (art. 16 P-LMP). Elles
sont inscrites dans les listes d’engagements des accords internationaux sur les mar-
chés publics. Les montants en francs suisses correspondant aux valeurs seuils fixées
dans I’AMP et dans les accords de libre-échange avec des pays tiers, exprimées en
droits de tirage spéciaux, et aux valeurs seuils définies dans 1’accord entre la Suisse
et I’'UE, exprimées en euros, figurent dans I’annexe 4 du P-LMP.

Al 1

Pour déterminer si le marché, tel qu’il est défini du point de vue de la nature et du
volume (certains ou escomptés) des prestations requises, atteindra la valeur seuil
applicable, I’adjudicateur doit soigneusement estimer sa valeur, sur la base de ses
connaissances et d’analyses du marché concerné. S’il apparait, a la réception des
offres, qu’il aurait fallu appliquer une procédure de niveau supérieur (par ex. une
procédure ouverte plutdét qu’une procédure sur invitation ou de gré a gré), la procé-
dure doit éventuellement étre interrompue. Si les prix des offres sont au contraire
inférieurs a la valeur seuil déterminante pour la procédure choisie, celle-ci doit dans
tous les cas étre menée a terme.

Al 2

Lorsque plusieurs marchés portent sur un méme type de travaux de construction, de
fournitures ou de services et en particulier lorsqu’un marché est divisé en lots, la
valeur du marché est la valeur totale cumulée de ces marchés ou lots!15. Il est en
effet interdit de subdiviser un marché public en vue d’¢luder les dispositions de la
loi. Les besoins prévisibles de 1’adjudicateur jouent un rdle déterminant. Les presta-
tions qui permettent de répondre & un méme besoin doivent faire I’objet d’'un méme
appel d’offres. La prévision et I’identification des prestations nécessaires doivent, du
point de vue de leur qualité et de la concordance avec I’étendue effective des be-
soins, témoigner de la diligence d’un spécialiste du domaine dont relévent les presta-
tions concernées. L’interdiction de morceler un marché est déja inscrite dans le droit
en vigueur (art. 7, al. 1, LMP). Elle constitue un élément central du droit des mar-
chés publics (art. II, par. 6, AMP 2012). Il n’est pas nécessaire que 1’adjudicateur
viole intentionnellement la loi pour que la division d’un marché soit illicite. La
conséquence objective de cette division, a savoir le fait que les valeurs seuils ne sont
pas atteintes, suffit.

Al 3

Pour estimer la valeur du marché, il faut prendre en compte 1’ensemble des presta-
tions a adjuger et toutes les rémunérations y afférentes qui sont en étroite relation
d’un point de vue matériel ou juridique. Des prestations sont en étroite relation par
exemple lorsqu’elles ne peuvent étre raisonnablement acquises indépendamment
I’'une de I’autre, en particulier parce qu’elles remplissent le méme but, qu’elles
doivent étre accomplies par la méme personne ou qu’une répartition des responsabi-

115 Voir CRM 2003-021 du 5 nov. 2003, consid. 1.
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lités n’est pas souhaitable!!6. Lors de I’estimation de la valeur du marché, il faut
tenir compte non seulement des options de prolongation, mais également des options
portant sur des quantités supplémentaires.

Al 4

En ce qui concerne les contrats de durée, il faut distinguer les contrats de durée
déterminée des contrats de durée indéterminée. Dans le cas d’un contrat de durée
déterminée, la valeur du marché correspond a la somme des rémunérations a verser
pendant la durée du contrat convenue, méme si ce dernier prévoit la possibilité d’une
résiliation anticipée. Les adjudicateurs ne peuvent en principe conclure des contrats
d’une durée supérieure & cinq ans qu’a titre exceptionnel et doivent justifier toute
passation d’un tel contrat. Il s’agit 1a d’une instruction interne a 1’administration,
dont I’inobservation ne peut donner lieu a une action en justice. Les contrats d’une
durée supérieure a cinq ans sont acceptables en particulier lorsque cette longue durée
et une restriction modérée de 1’acces au marché se justifient par des considérations
économiques, telle que la nécessité de protéger les investissements ou la prise en
compte du cycle de vie des produits. De tels contrats s’imposent par exemple pour la
maintenance et 1’exploitation de systémes informatiques, qui, pour des raisons de
rentabilité, sont souvent amortis sur une longue période. Il s’agit d’examiner au cas
par cas si une durée contractuelle supérieure a cinq ans et les restrictions de la con-
currence qu’elle implique durant cette période se justifient. En tous les cas, 1’objet
du marché doit étre défini de manicre suffisamment précise pour toute la durée du
contrat. La prolongation d’un contrat est en principe soumise aux mémes conditions.
Elle devrait cependant étre considérée d’un ceil encore plus critique que la conclu-
sion d’un nouveau contrat.

AlS

Dans le cas des contrats de durée indéterminée, il faut multiplier par 48 la rémunéra-
tion mensuelle estimée. Ces contrats ne doivent pas étre congus de telle maniére que
les autres fournisseurs se trouvent exclus du marché pendant une durée excessive.
Une nouvelle adjudication des prestations faisant 1’objet du contrat est donc recom-
mandée au plus tard aprés 48 mois. Il convient de noter que cette disposition ne
constitue pas une incitation a morceler les marchés et a conclure des contrats an-
nuels. Du point de vue du droit des marchés publics, les contrats de durée indétermi-
née doivent néanmoins étre conclus avec retenue. Par ailleurs, la valeur du marché
doit toujours étre estimée en tenant compte des besoins effectifs prévisibles.

Al 6

Un adjudicateur peut acheter périodiquement la méme quantité de la méme presta-
tion. Cela vaut par exemple pour le papier pour photocopieurs, les produits de net-
toyage pour I’entretien des batiments, les combustibles, les carburants, les consom-
mables généraux destinés a 1’administration ou encore la publication d’offres

116 Voir le rapport explicatif du DFF du 1¢f janv. 2010 sur la modification de I’ordonnance
sur les marchés publics (OMP), p. 9. Ce rapport peut étre consulté a I’adresse suivante:
www.efd.admin.ch > Documentation > Communiqués > Du 18.11.2009 jusqu’au
18.11.2009 > Le Conseil fédéral approuve la modification de I’ordonnance sur les mar-
chés publics.
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d’emploi. Lorsque ces prestations font 1’objet d’un contrat de longue durée, la valeur
du marché est déterminée sur la base des principes énoncés aux al. 4 et 5. Lors-
qu’elles font 1’objet de commandes ponctuelles successives (non liées a un contrat
de longue durée ou a un contrat-cadre), la valeur du marché doit étre calculée con-
formément a I’al. 6.

Alors qu’a l’art. I, par. 7, AMP 2012, il est question de «contrats successifsy, il a
été décidé, compte tenu de 1’objectif d’harmonisation, de parler dans le projet de
révision de «prestations nécessaires périodiquementy. Cette expression couvre tous
les types de prestations, c’est-a-dire aussi bien les travaux de construction que les
fournitures et les services.

L’al. 6 n’est pas une incitation & morceler des contrats de longue durée en de nom-
breux contrats annuels en chaine. Il oblige plutot & déterminer la valeur du marché
en prenant en considération la valeur cumulée des prestations périodiques sur une
période de douze mois au moins, afin d’éviter un morcellement en plusieurs petits
marchés similaires échelonnés sur une longue période. Compte tenu des principes de
regroupement des commandes et de concurrence (économicité), il est souvent re-
commandé, lorsque des prestations sont périodiquement nécessaires, de mettre au
concours et de conclure des contrats de durée au sens des al. 4 et 5 (voir également
le commentaire de 1’art. 25, portant sur les contrats-cadres).

Chapitre 4 Procédures d’adjudication
Art. 16 Valeurs seuils

Al let2

Les valeurs seuils servent & déterminer quelle procédure est applicable compte tenu
de la valeur du marché considéré. Les modalités de passation des marchés dont la
valeur est inférieure aux valeurs seuils ne sont pas laissées a 1’appréciation de
I’adjudicateur. La procédure de gré a gré est elle aussi réglementée et soumise a la
loi, dont le champ d’application n’est pas délimité par les valeurs seuils. Ainsi, la loi
s’applique également aux marchés dont la valeur n’atteint pas les valeurs seuils,
marchés pour lesquels elle prévoit cependant des procédures supplémentaires (pro-
cédure sur invitation; voir art. 20) et un droit de recours limité.

Les valeurs seuils déterminantes pour 1’application des accords internationaux
figurent dans les annexes 1, 2 et 3 de I’appendice I (Suisse) de I’AMP 2012, a
I’art. 3, al. 4, de I’accord entre la Suisse et I’'UE et dans les annexes des accords
conclus avec des Etats tiers et contenant des dispositions relatives aux marchés
publics. Elles sont reprises a 1’annexe 4 P-LMP. Destinée a remplacer ’actuelle
ordonnance du DEFR sur 1’adaptation des valeurs seuils des marchés publics, cette
annexe donne, a I’instar des annexes de I’AIMP, une vue d’ensemble des valeurs
seuils déterminantes pour le choix de la procédure d’adjudication (tant pour les
marchés soumis aux accords internationaux que pour les marchés non soumis a ces
derniers). Il est prévu (al. 1, 2¢ phrase) que le Conseil fédéral I’examinera régulicre-
ment et I’adaptera si nécessaire. Le P-AIMP prévoit un mécanisme d’adaptation
paralléle.
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Les Etats contractants ont le droit de prévoir des valeurs seuils inférieures, mais non
supérieures a celles qui sont fixées dans les accords internationaux.

Etant donné que les valeurs seuils fixées dans I’AMP et dans les accords de libre-
échange avec des Etats tiers sont exprimées en droits de tirage spéciaux (DTS) et
celles qui sont inscrites dans I’accord entre la Suisse et I’UE en euros, les valeurs en
francs suisses doivent étre adaptées réguliérement. La conversion se fonde sur la
décision correspondante du Comité des marchés publics de ’'OMC. Les valeurs
seuils seront adaptées périodiquement a 1’évolution des cours de change, sous la
direction du DEFR et aprés consultation des cantons.

Les engagements internationaux s’appliquent également aux cantons. Si les conces-
sions concernant les adjudicateurs sous-centraux (cantons et communes) sont rené-
gociées, les cantons participent aux négociations internationales correspondantes en
vertu de I’art. 55 Cst. Le réle qu’ils jouent dans ces négociations va bien au-dela de
celui qui leur revient lors d’une procédure de consultation.

Al 3

La régle de conflit énoncée a I’al. 3 correspond a la pratique actuelle et repose sur la
théorie de 1’élément prépondérant (voir le commentaire de I’art. 5). Des différences
au niveau des valeurs seuils applicables sont probables en particulier lorsqu’un
marché est passé conjointement par des adjudicateurs généraux et des adjudicateurs
opérant sur des marchés sectoriels.

Al 4et5

Dans le domaine de la construction s’applique une régle selon laquelle les valeurs
estimées des marchés a passer dans le cadre d’un méme projet doivent étre addition-
nées méme si ces marchés pourraient faire 1’objet d’appels d’offres distincts sans
que D’interdiction de morceler un marché soit violée. Dans le champ d’application
des accords internationaux, la valeur d’un marché de construction correspond a la
valeur totale de toutes les prestations de construction (batiment et génie civil). Pour
les fournitures et les services qui sont soumis aux accords internationaux ainsi que
pour tous les marchés qui ne sont pas soumis a ces derniers, c’est en revanche la
valeur des marchés considérés isolément qui est déterminante (al. 5). Il faut cepen-
dant respecter I’interdiction de morceler un marché. Pour des raisons pratiques, une
disposition appelée clause de minimis prévoit une dérogation a la régle énoncée plus
haut. Cette clause facilite la passation des marchés de construction lorsque la valeur
de chacun d’entre eux est inférieure a 2 millions de francs et que la somme des
valeurs desdits marchés ne dépasse pas 20 % de la valeur totale de 1’ouvrage. La
Confédération et les cantons doivent traiter les marchés entrant dans le champ
d’application de la clause de minimis en tenant compte, pour chaque marché consi-
déré isolément, des valeurs seuils déterminantes (concernant les cantons, voir
I’art. 5, al. 2, LMI et les valeurs seuils figurant dans 1’annexe 2 du P-AIMP).

Art. 17 Types de procédures

Comme la législation en vigueur, le projet de loi prévoit un ensemble fini de procé-
dures autorisées: la procédure ouverte, la procédure sélective, la procédure sur
invitation et la procédure de gré a gré. Aucun nouveau type de procédure ni aucune
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forme mixte ne sont admis. Cela ne signifie pas pour autant que les procédures ne
peuvent intégrer des ¢éléments spécifiques au marché concerné. Cela est possible a
condition que la procédure utilisée soit toujours identifiable et que tant les objectifs
du droit des marchés publics que les principes régissant la procédure soient respec-
tés.

Si des motifs suffisants le justifient, I’adjudicateur peut opter pour une procédure de
rang supérieur par rapport a la procédure requise par la loi (par ex. pour la procédure
ouverte ou sélective plutdt que pour la procédure sur invitation ou, si les circons-
tances le permettent, pour la procédure sur invitation plutdt que pour la procédure de
gré a gré). Un tel choix doit se justifier objectivement. Pour des raisons d’économie
administrative, il est inopportun de prévoir une procédure ouverte ou sélective pour
des marchés mineurs.

Pour choisir entre les procédures ouverte et sélective, 1’adjudicateur prend en consi-
dération des aspects pratiques, tels que la complexité des prestations a acquérir et le
nombre d’offres attendu. La procédure de gré a gré, qui consiste a adjuger un mar-
ché directement, sans lancer un appel d’offres, n’est applicable que lors de I’acqui-
sition de fournitures ou de services d’une valeur inférieure a 150 000 francs ou de
travaux de construction d’une valeur inférieure a 300 000 francs.

En dérogation au principe susmentionné selon lequel le choix de la procédure
d’adjudication est déterminé par la valeur du marché, le P-LMP prévoit que, dans des
cas exceptionnels, il est possible de recourir a une procédure de gré a gré (art. 21,
al. 2) ou a une procédure sur invitation (art. 20, al. 3) méme si la valeur des marchés
concernés dépasse les valeurs seuils déterminantes pour ces deux procédures.

Art. 18 Procédure ouverte

Al 1et2

La procédure ouverte consiste en un appel d’offres direct, sans présélection des
soumissionnaires. Tous les soumissionnaires intéressés peuvent présenter directe-
ment une offre a I’adjudicateur. Ce dernier peut exclure de la procédure les soumis-
sionnaires qui ne remplissent pas les critéres d’aptitude soit par une décision sujette
arecours (art. 53, al. 1, let. g), soit au moment de 1’adjudication.

Tant la procédure ouverte que la procédure sélective (voir ci-dessous) donnent
pleinement accés au marché.

Art. 19 Procédure sélective

Al 1

La procédure sélective commence elle aussi par un appel d’offres public, mais les
soumissionnaires intéressés doivent d’abord présenter une demande de participation.

Al 2et3

L’adjudicateur examine dans un premier temps ’aptitude des soumissionnaires qui
ont déposé une demande de participation. Alors que, dans la procédure sur invita-
tion, la sélection des soumissionnaires qui seront invités a présenter une offre est
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laissée a ’appréciation de 1’adjudicateur, elle repose, dans la procédure sélective, sur
un examen structuré de I’aptitude des participants a la procédure. Pour des raisons
d’économie de procédure et afin qu’une concurrence suffisante soit garantie lors de
la phase de présentation des offres, I’examen de 1’aptitude peut déja inclure la vérifi-
cation de la satisfaction de certaines exigences minimales impératives concernant
I’objet du marché (spécifications techniques). La décision concernant les soumis-
sionnaires sélectionnés au terme de cet examen (préqualification) est sujette a re-
cours (art. 53, al. 1, let. b). Seuls les soumissionnaires préqualifiés sont invités a
présenter une offre.

Si une concurrence efficace reste garantie, il est possible de limiter, par mesure
d’efficacité, le nombre des soumissionnaires autorisés a présenter une offre.
L’adjudicateur est alors soumis a une double obligation: premiérement, il doit pou-
voir justifier la nécessité de limiter le nombre de soumissionnaires et, deuxiéme-
ment, il est tenu d’indiquer dans ’appel d’offres son intention de limiter le nombre
de soumissionnaires ainsi que le nombre maximum de soumissionnaires qui seront
admis a présenter une offre!17.

Art. 20 Procédure sur invitation

Al 1

La procédure sur invitation n’est pas prévue par le droit international. Elle est appli-
cable aux marchés qui ne sont pas soumis aux accords internationaux, dans le res-
pect des valeurs seuils pertinentes. Le droit en vigueur prescrit le recours a la procé-
dure sur invitation pour l’acquisition de marchandises d’une valeur égale ou
supérieure a 50 000 francs. Dans 1’annexe 4 P-LMP, cette valeur seuil a été alignée
sur la valeur seuil applicable aux services, de telle sorte que la procédure de gré a
gré est autorisée pour les marchés d’une valeur inférieure a 150 000 francs. Pour des
raisons d’harmonisation avec le droit cantonal, le projet de révision prévoit que, en
ce qui concerne les travaux de construction, la procédure de gré a gré pourra étre
appliquée pour les marchés d’une valeur inférieure a 300 000 francs. Ainsi, la pro-
cédure sur invitation peut étre appliquée pour 1’achat de tous les biens et services
d’une valeur comprise entre 150 000 francs et les valeurs seuils fixées au niveau
international et pour 1’acquisition de travaux de construction d’une valeur comprise
entre 300 000 francs et la valeur seuil nationale (plus basse que la valeur seuil ins-
crite dans les accords internationaux) déterminante pour les procédures ouverte et
sélective (actuellement: 2 millions de francs). Cette harmonisation des valeurs seuils
déterminant le choix de la procédure au niveau de la Confédération et au niveau des
cantons tient largement compte d’une proposition formulée par la majorité des
participants a la procédure de consultation.

Al 2

La détermination du nombre de soumissionnaires invités a présenter une offre et le
choix de ces soumissionnaires sont laissés a I’appréciation de 1’adjudicateur. Cette
disposition correspond a I’actuel art. 35, al. 1, OMP. Pour qu’une concurrence
minimale soit garantie, au moins trois soumissionnaires ayant les aptitudes requises

117 Voir CRM 003/98 du 8 oct. 1998 (JAAC 63.16), consid. 4 s.
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doivent étre invités a présenter une offre. Cette condition est remplie si au moins
trois soumissionnaires, dans la mesure du possible, sont sollicités. Cela ne signifie
pas que 1’adjudicateur doit recevoir trois offres. Pour le reste, la procédure est régie
par les dispositions de la loi applicables aux marchés non soumis aux accords inter-
nationaux.

Al 3

Les marchés portant sur des armes, des munitions ou du matériel de guerre n’étant
pas soumis aux accords internationaux (annexe 5, ch. 1, let. c¢), ils peuvent faire
I’objet d’une procédure sur invitation quelle que soit leur valeur. Cela vaut égale-
ment pour d’autres acquisitions indispensables a des fins de défense et de sécurité.
L’al. 3 est lié a I’exception prévue a I’art. 10, al. 4. Pour ces marchés, I’adjudicateur
peut soit renoncer a toute procédure d’adjudication, soit, si cela est compatible avec
les objectifs de protection, opter pour une procédure sur invitation. Cela peut se
révéler judicieux, par exemple, pour les achats des unités administratives chargées
de taches militaires ou policieres (armasuisse, fedpol, Administration fédérale des
douanes et Corps des gardes-fronticre).

Art. 21 Procédure de gré a gré

La procédure de gré a gré était déja prévue a ’art. XV AMP 1994. Elle I’est égale-
ment dans le droit européen (art. 32 de la directive 2014/24/UE!18 et 50 de la direc-
tive 2014/25/UE!19) et a I’actuel art. 16 LMP. La phrase introductive de ’art. XIII
AMP 2012 (intitulé «appel d’offres limité», désignation de la procédure de gré a gré
dans la terminologie de ’OMC), tout comme celle de I’art. XV AMP 1994, précise
que I’adjudicateur ne peut pas utiliser cette procédure dans le but d’éviter la concur-
rence entre les soumissionnaires ou de discriminer les soumissionnaires d’un autre
Etat partie & I’accord. Ce principe vaut pour tous les cas d’application de la procé-
dure de gré a gré exposés ci-aprés, qui ne doivent étre invoqués que de maniere
restrictive.

Al 1

Dans la procédure de gré a gré, 1’adjudicateur adjuge un marché directement a un
soumissionnaire. Cela signifie qu’il engage directement des négociations contrac-
tuelles avec un soumissionnaire, sans lancer au préalable un appel d’offres ou une
procédure sur invitation. La procédure de gré a gré n’est donc pas comparable aux
procédures ouverte et sélective. Les principes du droit des marchés publics (écono-
micité, transparence, concurrence) ne s’y appliquent que sous une forme affaiblie.
La possibilité¢ de demander des offres a des fins de comparaison et de procéder a des
négociations existe, mais elle n’est pas pertinente dans tous les cas d’application de
la procédure de gré a gré. Le cas prévu a I’al. 2, let. ¢, en particulier, exclut par
définition toute concurrence entre soumissionnaires et, par conséquent, la possibilité
de demander des offres a des fins de comparaison.

118 Voir note de bas de page n° 40.
119 Voir note de bas de page n® 41.
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Al 2

Selon I’annexe 4, la procédure de gré a gré est toujours autorisée pour 1’acquisition
de travaux de construction d’une valeur inférieurs a 300 000 francs ainsi que pour
’acquisition de fournitures ou de services d’une valeur inférieure a 150 000 francs.
Lorsque ces valeurs seuils sont atteintes ou dépassées, la procédure de gré a gré est
permise uniquement si I’une des conditions mentionnées a 1’al. 2 est remplie.

L’al. 2 transpose dans le droit national la liste des cas d’application de la procédure
de gré a gré figurant a I’art. XIII, par. 1, let. a a h, AMP 2012. Cette liste correspond,
a de rares modifications prés, a celle que contient I’actuel art. 13, al. 1, OMP. Elle
est exhaustive et toute interprétation par analogie est exclue. Selon une jurispru-
dence constante, les dispositions composant cette liste doivent faire 1’objet d’une
interprétation étroite, dans la mesure ou elles définissent les cas dans lesquels il est
exceptionnellement possible de recourir a la procédure de gré a gré!20. Il s’agit de
cas dans lesquels les procédures ouverte ou sélective seraient inapplicables ou inap-
propriées, par exemple parce qu’une concurrence serait impossible pour des raisons
relevant de la protection de la propriété intellectuelle, parce qu’il s’agit d’adjuger un
marché complémentaire ou parce que, en raison de facteurs imprévisibles et non
imputables a ’adjudicateur, un marché est particuliérement urgent.

Let. a: un adjudicateur ne peut concevoir les documents d’appel d’offres de telle
fagon que les soumissionnaires soient dans 1’impossibilité de répondre aux exi-
gences, afin qu’il puisse ensuite adjuger le marché de gré a gré. Un recours a la
procédure de gré a gré fondé sur la let. a suppose que les conditions de participation
et les autres exigences de ’appel d’offres ne soient pas modifiées substantiellement
(art. XIII, par. 1, let. a, AMP 2012). En clair, les exigences fixées pour la procédure
ouverte ou sélective ne peuvent étre assouplies. Cette disposition s’applique égale-
ment lorsque ’objet d’un appel d’offres a été divisé en lots et qu’un des lots ne
donne lieu a aucune offre.

Let. b: I’existence d’un accord illicite affectant la concurrence entre les soumission-
naires est généralement difficile a établir. La mise au jour d’un tel accord nécessite
une enquéte approfondie. S’il existe des indices suffisants d’un accord illicite affec-
tant la concurrence, 1’adjudicateur peut prendre contact avec la COMCO et lui
demander une premiére évaluation de la situation. S’il a des raisons suffisantes de
penser qu’il existe un accord illicite et s’il n’y a pas de concurrence résiduelle en
dehors du cartel de soumission, I’adjudicateur doit pouvoir recourir a la procédure
de gré a gré.

Let. c: cette disposition correspond & une norme en vigueur dont la pertinence est
établie. Elle peut notamment s’appliquer a une premiére adjudication. Elle prévoit
qu’un marché peut étre passé de gré a gré si, en raison de ses particularités tech-
niques ou artistiques ou pour des motifs relevant de la protection de la propriété
intellectuelle, il ne peut étre adjugé qu’a un soumissionnaire bien précis. Cette
condition est remplie par exemple lorsqu’un soumissionnaire, du fait de I’absence de
solutions de rechange adéquates, est seul capable de fournir un produit, un service
ou des travaux de construction donnés. Pour justifier le recours a la procédure de gré

120 Voir CRM 2000-007 du 3 nov. 2000 (JAAC 65.41), consid. 4a.
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a gré, I’adjudicateur doit non seulement invoquer des facteurs de nature technique ou
artistique ou ayant trait a la protection des droits de propriété intellectuelle, mais
également expliquer de fagon crédible et prouver que ces facteurs rendent le recours
a cette procédure absolument nécessaire!?l. Les clauses contractuelles entre
’adjudicateur et des tiers qui restreignent la concurrence dans un marché public ou
ont un effet correspondant (par ex. une clause d’architecte ou d’ingénieur) ne consti-
tuent ni une particularité technique ni une particularité artistique et ne permettent dés
lors pas d’invoquer la disposition de la let. ¢ pour justifier un recours a la procédure
de gré a gré. Si un soumissionnaire fait recours contre une adjudication de gré a gré,
il doit prouver qu’il est disposé et apte a fournir des prestations équivalentes!22.

Let. d: pour pouvoir invoquer 1’urgence du marché, trois conditions cumulatives
doivent étre remplies. Premiérement, il faut que survienne un événement imprévi-
sible provoquant une situation d’urgence (tel qu’une pandémie, une catastrophe
naturelle ou encore I’introduction de nouvelles dispositions 1égales ou internatio-
nales sans délai transitoire). Deuxi¢émement, 1’urgence ne doit pas étre imputable a
I’adjudicateur (par ex. a son inaction ou a une mauvaise planification). Troisiéme-
ment, I’'urgence doit étre telle que 1’adjudicateur ne pourrait remplir ses obligations
s’il appliquait une procédure ouverte, sélective ou sur invitation. S’il existe des
solutions moins radicales que le recours a la procédure de gré a gré (par ex. une
réduction des délais, telle qu’elle est autorisée par 1’art. 47, al. 1, pour les marchés
soumis aux accords internationaux), il faut opter pour celles-ci.

Let. e: cette disposition concerne les marchés complémentaires. Elle prévoit une
adjudication de gré a gré lorsque des prestations destinées a remplacer, a compléter
ou a accroitre des prestations (fournitures, services ou travaux de construction) déja
fournies doivent étre achetées auprés du soumissionnaire initial parce qu’un chan-
gement de soumissionnaire est impossible pour des raisons économiques ou tech-
niques ou entrainerait des difficultés considérables ou une augmentation substan-
tielle des colts. Ces raisons peuvent consister par exemple dans le fait qu’un
matériel, des services, des installations ou des logiciels donnés ne sont pas inter-
changeables avec d’autres prestations du méme type. Quand il faut assurer la compa-
tibilité avec des composants existants, recourir a une procédure ouverte ou sélective
n’est pas judicieux.

L’adjudicateur doit exposer clairement par écrit pourquoi il considére que le maté-
riel, les services, les installations ou les logiciels acquis antérieurement ne sont pas
interchangeables ou compatibles avec d’autres prestations du méme type ou pour-
quoi un changement de soumissionnaire entrainerait des difficultés considérables ou
une augmentation substantielle des cofits. En ce qui concerne I’augmentation des
cotts attendue, le plafond de tolérance est élevé: toute augmentation ne justifie pas
une renonciation a une mise en concurrence des soumissionnaires; les surcofts
doivent étre sans commune mesure avec le prix du marché que 1’adjudicateur entend
adjuger de gré a gré. Les colts a prévoir incluent les frais de transport et
d’installation de méme que les frais de formation des utilisateurs et de familiarisa-
tion avec les particularités locales.

121 Voir CRM 2000-007 du 3 nov. 2000 (JAAC 65.41), consid. 4b.
122" Voir ATF B-3402/2009 du 6 juill. 2010, consid. 3.2.7 et 4.3.
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Les marchés complémentaires supposent 1’existence d’un marché de base passé
conformément au droit des marchés publics. Si la valeur d’un marché complémen-
taire atteint la valeur seuil déterminante pour les procédures ouverte et sélective, le
marché de base doit également avoir été adjugé selon I’une de ces deux procédures.
Sauf exception diment justifiée, la valeur du marché complémentaire ne peut excé-
der celle du marché de base. Par ailleurs, celui-ci doit avoir été adjugé au moins en
procédure sur invitation. En ce qui concerne les marchés visés a I’art. 20, al. 3, cela
vaut sans considération des valeurs seuils.

Si le marché de base n’a pas fait ’objet au moins d’une procédure sur invitation, il
n’est pas possible d’adjuger un marché complémentaire de gré a gré en vertu de
I’art. 21, al. 2, let. e, car cela encouragerait des stratégies de contournement de la loi.
Lorsque plusieurs marchés complémentaires sont liés a un méme marché de base,
leur valeur totale ne peut, selon cette régle, dépasser celle du marché de base.
L’art. XV AMP 1994 prévoyait trois cas de marchés complémentaires pouvant étre
adjugés de gré a gré: les «livraisons additionnelles» (let. d), les «services de cons-
truction additionnels» (let. f) et les «nouveaux services de construction» (let. g).
Lors de la révision de I’AMP, ils ont été regroupés, a I’instigation de certains Etats
membres, dans une seule et méme disposition (art. XIII, par. 1, let. c, AMP 2012).

La disposition de I’actuel art. 13, al. 1, let. h, OMP, concernant les nouveaux mar-
chés de construction liés a un marché de base similaire, est abandonnée. Dans le
projet de révision de la loi, ces marchés entrent dans le champ d’application de la
disposition de la let. e.

Let. fa h: ces dispositions correspondent a celles de I’art. XIII, par. 1, let.¢ a g,
AMP 2012. Elles n’ont qu’une importance limitée dans la pratique. La disposition
relative au but de la loi (art. 2 P-LMP) doit également étre respectée dans les procé-
dures de gré a gré, par exemple lors d’acquisitions effectuées a la faveur d’une
liquidation (let. h).

Let. i: cette disposition correspond largement a celle de I’art. XIII, par. 1, let. h,
AMP 2012. Elle prévoit qu’un adjudicateur qui a fait élaborer dans le cadre d’une
procédure précédente consistant soit dans un concours d’études, soit dans un con-
cours portant sur les études et la réalisation, soit dans des mandats d’étude paralléles,
la solution d’une tache ayant fait I’objet d’un appel d’offres peut recourir a la procé-
dure de gré a gré pour adjuger au lauréat de cette procédure précédente des presta-
tions étroitement liées a ladite tache.

A 1a suite d’un concours, il est possible d’adjuger de gré & gré:

— au lauréat d’un concours d’études: la planification subséquente ou concep-
tion détaillée ou la coordination des prestations visant a réaliser le travail de
conception;

— au lauréat d’un concours portant sur les études et la réalisation: des presta-
tions d’étude ou de conception et la réalisation de la solution proposée pour
la tiche ayant fait I’objet de 1’appel d’offres.
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A la suite d’une procédure de mandats d’étude paralléles, il est possible d’adjuger de
gré a gré:
— au lauréat d’une procédure de sélection liée a des mandats d’étude ou a des
mandats portant sur 1’élaboration d’un concept: des prestations d’étude ou de
conception supplémentaires;

— au lauréat d’une procédure de sélection liée a des mandats portant sur les
études et la réalisation: des prestations d’étude ou de conception et la réalisa-
tion de la solution proposée pour la tiche ayant fait 1’objet de I’appel
d’offres.

Le terme «jury» est utilis¢ dans le P-LMP comme un terme générique désignant en
particulier tant le jury d’un concours que le collége d’experts d’une procédure de
mandats d’étude paralléles. Le jury évaluant les propositions de solutions est consi-
déré comme indépendant lorsqu’aucun soumissionnaire n’en fait partie et qu’il est
composé en majorité d’experts indépendants. L’adjudicateur peut y étre représenté.

Cette réglementation permettra d’exploiter pleinement la marge de manceuvre que
laisse I’AMP 2012. 11 est probable que les acquisitions de prestations intellectuelles
poursuivent leur progression et qu’elles gagnent donc en importance. L’art. 21, al. 2,
let. i, et, de maniére générale, les concours et les mandats d’étude paralleles ne
concernent pas uniquement le domaine de la construction. Il s’agit de recourir a ces
formes de mise en concurrence chaque fois que cela est utile pour réaliser les acqui-
sitions prévues (par ex. lorsqu’on recherche des propositions de solutions dans le
cadre de la stratégie énergétique). Le terme «prestations d’étude» recouvre donc
également des prestations consistant dans 1’¢laboration de solutions dans d’autres
domaines que la construction, telles que la mise au point d’un concept. Le Conseil
fédéral définira dans I’ordonnance les exigences applicables a la procédure. Il suivra
ensuite I’exécution des dispositions, en particulier dans le domaine de ’acquisition
de prestations intellectuelles, et fera éventuellement évoluer la réglementation.
Concernant le théme des concours et des mandats d’étude paralléles, voir également
le commentaire de 1’art. 22.

Al 3

Les acquisitions de prestations indispensables a des fins de défense et de sécurité
constituent un cas particulier. Des entreprises nationales d’armement sont indispen-
sables pour assurer ’indépendance et la souveraineté du pays. Si leur maintien ne
peut étre garanti autrement (nécessité de la mesure), une adjudication de gré a gré a
ces soumissionnaires est justifiée et ne pose aucun probléme au niveau du droit
international, étant donné que ces acquisitions ne sont pas soumises aux accords
internationaux.

Al 4

Cet alinéa, comme [’art. XIII, par. 2, AMP 2012 et I’actuel art. 13, al. 2, OMP,
dispose que I’adjudicateur est tenu d’établir une documentation sur toute adjudica-
tion de gré a gré d’un marché dont la valeur dépasse la valeur seuil déterminante
pour la procédure sur invitation. Cette documentation doit notamment indiquer les
raisons pour lesquelles il a été renoncé a une procédure ouverte, sélective ou sur
invitation. Il n’est pas nécessaire de la publier, compte tenu de la publication de
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’avis concernant 1’adjudication et comprenant toutes les informations mentionnées a
’art. 48, al. 6.

Art. 22 Concours d’études, concours portant sur les études et la réalisation
et mandats d’étude paralleles

Al 1

Les concours d’études et les concours portant sur les études et la réalisation jouent
un role important dans les marchés publics. Les concours d’études et les mandats
d’études permettent d’obtenir, lorsqu’ils prennent la forme de concours d’idées ou
de mandats d’idées, des propositions de solutions répondant a des tiches définies et
délimitées uniquement dans les grandes lignes ou, lorsqu’ils prennent la forme de
concours de projets ou de mandats de projets, des solutions répondant a des taches
définies avec précision (concours de projets) ou a des taches complexes (mandats de
projets). Les concours de projets et les mandats de projets permettent également
d’adjuger des marchés portant sur la réalisation partielle ou totale des solutions
proposées. Les concours portant sur les études et la réalisation et les mandats
portant sur les études et la réalisation permettent d’obtenir des propositions de
solutions répondant a des taches définies avec précision (concours portant sur les
¢études et la réalisation) ou a des taches qui sont définies de maniére claire et précise
lors des discussions que ’adjudicateur meéne avec les soumissionnaires dans le cadre
des études. Ils permettent par ailleurs d’adjuger des marchés portant sur la réalisa-
tion de ces solutions.

La mention des mandats d’étude parall¢les a été ajoutée dans le P-LMP compte tenu
des résultats de la procédure de consultation. Le droit international ne régle pas les
concours et les mandats d’étude paralleles. L’art. XIII, par. 1, let. h, AMP 2012
précise toutefois qu’un marché ne peut étre adjugé de gré a gré au lauréat d’un
concours que si ce concours a été organisé d’une maniére compatible avec les prin-
cipes de I’AMP, en particulier en ce qui concerne la publication d’un appel d’offres,
et que les projets des candidats soient jugés par un jury indépendant en vue de
I’adjudication d’un marché au lauréat. Le droit international n’entre donc en jeu
qu’une fois le concours achevé. Il influe cependant sur 1’organisation du concours.

Si cette organisation n’est pas conforme aux principes de I’AMP 2012 ou si le
marché n’est pas adjugé au lauréat, il faut appliquer une procédure ouverte ou sélec-
tive. Les concours d’études, les concours portant sur les études et la réalisation et les
mandats d’étude paralleles ne constituent donc pas des types de procédures a part
entiére en droit des marchés publics!23. S’il est prévu qu’ils aboutissent & une adju-
dication de gré a gré au lauréat, ils doivent cependant faire I’objet d’une procédure
conforme a I’AMP (généralement une procédure ouverte ou sélective).

Les réglements SIA 142 (2009) et SIA 143 (2009), portant respectivement sur les
concours et sur les mandats d’étude paralléles, ont une importance pratique considé-
rable pour les acquisitions dans le domaine de la construction. Il s’agit cependant de
réglements privés qui, d’une part, s’appliquent uniquement s’ils sont mentionnés

123 Peter Galli / André Moser / Elisabeth Lang / Marc Steiner, «Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts», 3¢ éd., Zurich, 2013, ch. marg. 990.
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dans les documents d’appel d’offres et, d’autre part, ne peuvent déroger aux disposi-
tions (impératives) du droit des marchés publics en vigueur. On peut cependant s’y
référer a des fins d’interprétation ou pour combler des lacunes!24.

Al 2

Cet alinéa mentionne les aspects des concours et des mandats d’étude paralléles que
le Conseil fédéral doit régler de maniére plus précise dans I’ordonnance.

Par jury, on entend aussi bien le collége d’experts d’une procédure de mandats
d’étude paralléles que le jury d’un concours d’études ou d’un concours portant sur
les études et la réalisation.

Art. 23 Enchéres électroniques

Les procédures d’adjudication se déroulent de plus en plus par voie électronique, ce
qui a pour effet non seulement de réduire les colits, mais également d’augmenter la
transparence et de favoriser I’accés au marché de soumissionnaires provenant
d’autres régions. Cet instrument est également prévu aux art. 35 de la directive
2014/24/UE!25 et 53 de la directive 2014/25/UE126,

Alors que I’AMP 1994 ne mentionne pas les enchéres électroniques, I’AMP 2012 les
régle en détail. Dans ce dernier, les enchéres électroniques ne sont pas considérées
comme une forme particuliere de négociation, mais comme un instrument sui gene-
ris. A Part. T, let. f, AMP 2012, elles sont décrites comme un processus itératif dans
le cadre duquel les soumissionnaires peuvent revoir leurs offres a la baisse ou a la
hausse. Le processus est dit itératif parce que les soumissionnaires peuvent revoir
plusieurs fois leur offre. Les enchéres peuvent porter non seulement sur le prix, mais
également sur d’autres critéres. On peut imaginer, par exemple, que les soumission-
naires obtiennent des points supplémentaires lors de 1’évaluation de leur offre s’ils
s’engagent a réduire le délai d’exécution des prestations faisant 1’objet du marché
(par ex. le délai de livraison).

Pour que les soumissionnaires puissent facilement participer aux enchéres électro-
niques et pour garantir la sécurité de la procédure, I’adjudicateur doit, lorsqu’il
recourt a cet instrument, d’une part utiliser des systémes et programmes informa-
tiques qui sont généralement disponibles et interopérables avec d’autres systémes et
logiciels généralement disponibles, d’autre part mettre en place des mécanismes de
sécurité qui protégent les offres contre les accés non autorisés (art. IV, par. 3,
AMP 2012). Par mesure de transparence, les appels d’offres doivent mentionner la
procédure d’adjudication qui sera utilisée et indiquer si celle-ci comportera des
négociations ou une enchére électronique (art. VII, par. 2, let. f, AMP 2012).

Les modalités des enchéres électroniques, en particulier les indications minimales a
fournir aux soumissionnaires, le moment auquel celles-ci doivent étre fournies, la
maniére dont une enchére commence et s’achéve, sont réglées a I’art. 23 P-LMP. La
question de I’authentification requise pour les enchéres électroniques sera réglée

124 Voir CRM 1999-011 du 9 décembre 1999 (JAAC 64.63), consid. 4d/bb.
125 Voir note de bas de page n° 40.
126 Voir note de bas de page n°® 41.
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dans I’ordonnance. En dépit des similitudes avec les enchéres, les dispositions des
art. 229 ss CO ne s’appliquent pas.

Al 1et2

Une enchére électronique ne constitue pas une procédure d’adjudication en soi, mais
un instrument pouvant étre utilisé dans le cadre d’une procédure ouverte, sélective
ou sur invitation ou lors de la conclusion de contrats subséquents fondés sur des
contrats-cadres. Sa particularité réside dans le fait que les offres sont évaluées selon
une procédure automatisée et itérative.

L’encheére électronique porte sur les prix lorsque le marché est adjugé au soumis-
sionnaire présentant 1’offre la moins chére ou sur les prix et les valeurs des autres
¢éléments quantifiables de 1’offre lorsque le marché est adjugé au soumissionnaire
présentant ’offre économiquement la plus avantageuse. Le projet prévoit que cet
instrument ne peut étre utilisé que pour 1’acquisition de prestations standardisées.

Les documents d’appel d’offres mentionnent les exigences en matiére d’authenti-
fication et de cryptage que les soumissionnaires doivent respecter lors du dépot de
leur offre. La stireté de ces procédures (en particulier 1’incontestabilité des offres)
doit faire I’objet de la plus grande attention. Il faut en outre veiller a ce que les
participants remettent leurs offres sous pseudonyme. Afin de protéger les secrets
d’affaires et d’empécher la communication réciproque des prix offerts, il faut éviter
que les participants puissent savoir quel soumissionnaire a fait quelle offre.

Al 3

L’enchére électronique est précédée d’une préqualification: I’adjudicateur vérifie
que les critéres d’aptitude sont remplis et les spécifications techniques respectées et
procede a une premiere évaluation des offres. L’enchere proprement dite n’intervient
qu’ensuite. Elle peut comprendre plusieurs phases.

Al 4

Tous les soumissionnaires qui, a I’issue de la premiére évaluation, sont admis a
participer a I’enchére sont invités simultanément, par voie électronique, a présenter
une nouvelle offre. Pour des raisons surtout d’efficacité et de facilité de gestion de
I’enchére électronique, 1’adjudicateur peut limiter le nombre de soumissionnaires
admis a participer a I’enchére, a condition d’avoir préalablement annoncé cette
possibilité.

AlS

S’il recourt a une enchére é€lectronique, I’adjudicateur doit assurer 1’information
compléte et réguliere des soumissionnaires afin de garantir la transparence et
I’égalité de traitement. Avant une enchere, il communique a chaque soumissionnaire
les informations relatives a la méthode d’évaluation automatique, formule mathéma-
tique comprise, le résultat de I’évaluation initiale de son offre et tous les autres
renseignements pertinents concernant le déroulement de I’enchere. Si 1’enchére
¢électronique comporte plusieurs phases, ’adjudicateur informe tous les soumission-
naires des positions respectives qu’ils occupent dans le classement a la fin de chaque
phase.

1777



FF 2017

Art. 24 Dialogue

Le dialogue — terme emprunté a la terminologie des directives de I’'UE — est un
instrument qui n’est prévu ni dans I’AMP 1994 ni dans ’AMP 2012. La formule
«méthodes telles que» employée a I’art. IV, par. 4, let. a, AMP 2012 signe la fin du
principe qui découlait de 1’art. VII, par. 3, AMP 1994 et selon lequel il existe un
numerus clausus de procédures admises. Par ailleurs, contrairement a I’art. XIV,
par. 2, AMP 1994, I’art. XII AMP 2012 ne dispose pas que les négociations doivent
servir principalement a déterminer les points forts et les points faibles des offres.
Cela rend possibles des procédures telles que le dialogue (comparer également
I’art. VII, par. 2, let. f, AMP 2012 a I’art. IX, par. 6, let. b, AMP 1994).

Au sein de I'UE, le «dialogue compétitif» a ét¢ instauré par I’art. 29 de la direc-
tive 2004/18/CE127 en tant que moyen d’assouplir la procédure d’adjudication dans
le cas de marchés particulierement complexes. Selon les explications relatives a cet
instrument, les négociations portant sur le prix étaient exclues!?8. L’art. 48 de la
directive 2014/24/UE!29 sert a optimiser et a simplifier la procédure du dialogue
compétitif.

Une variante suisse du dialogue a été introduite au niveau fédéral en 2010, lors de la
révision de I’OMP. Dans I’OMP, contrairement a ce qui est le cas dans la législation
européenne, le dialogue n’est pas congu comme une procédure autonome, mais
comme un instrument utilisable dans une procédure ouverte ou sélective. Cette
solution est mieux adaptée au droit fédéral des marchés publics!30. L instrument du
dialogue n’est pas prévu par le droit cantonal en vigueur. Il figure cependant dans le
P-AIMP élaboré parallélement au P-LMP.

Dans le cadre du dialogue, 1’adjudicateur peut élaborer des solutions ou des procédés
en collaboration avec une partie des soumissionnaires dans le but de parvenir a une
définition des prestations qui d’une part réponde a ses exigences et d’autre part
corresponde aux compétences des soumissionnaires. Grace a cet instrument, il peut
mobiliser les connaissances spécifiques des soumissionnaires et promouvoir
I’innovation. L’avantage du dialogue pour les soumissionnaires est qu’ils ne doivent
pas concevoir leur offre dans les moindres détails au début de la procédure, mais
peuvent la préciser progressivement.

Les instruments flexibles tels que le dialogue vont probablement gagner en impor-
tance, étant donné qu’ils conviennent notamment a l’acquisition de prestations
intellectuelles particuliéres. Le Conseil fédéral va suivre I’évolution des acquisitions
dans ce domaine et, si nécessaire, il apporter des modifications a I’ordonnance ou
soumettra au Parlement des propositions de modifications de la loi.

127" Voir note de bas de page n® 35.

128 Explications de la Commission européenne relatives au dialogue compétitif dans la
directive 2004/18/CE (voir note de bas de page n° 35). Ces explications peuvent étre con-
sultées a ’adresse suivante: http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/
docs/explan-notes/classic-dir-dialogue_fr.pdf (état le 25 oct. 2016).

129 Voir note de bas de page n° 40.

130 Voir note de bas de page n® 116, p. 17.
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Al 1

Dans le cas de marchés particulierement complexes ou portant sur des prestations
intellectuelles ou innovantes, il est fréquent que 1’adjudicateur ne soit pas 8 méme,
sans 1’aide des soumissionnaires, de définir I’objet du marché de manicre telle qu’il
réponde a ses besoins ou de déterminer les solutions disponibles sur le marché, ou
qu’il n’en soit capable qu’en investissant des moyens démesurés. Si 1’adjudicateur
impose une solution, les ressources et le potentiel d’innovation du marché risquent
de ne pas étre pleinement exploités.

La complexité d’un marché peut résider dans des caractéristiques techniques ou
juridiques ou étre la conséquence de la solution de financement retenue (notamment
dans le cas de partenariats public-privé). Dans le cas de marchés complexes, la
recherche de solutions ou de procédés fait idéalement partie intégrante de la procé-
dure d’acquisition et non de I’étude de marché préalable. L’adjudicateur n’ayant pas
les connaissances spécifiques nécessaires, il doit en effet pouvoir discuter des solu-
tions et procédés envisageables avec les soumissionnaires et les développer en
collaboration avec ces derniers, dans le cadre d’un processus structuré. Cette ma-
niere de procéder permet par ailleurs d’éviter plus facilement des situations délicates
de préimplication.

Al 2

En qualité de droit spécial, les dispositions relatives au dialogue priment 1’art. 39
(rectification des offres). Le dialogue n’entre donc pas dans le champ d’application
des conditions énoncées a I’art. 39, al. 2. On ne peut recourir a cet instrument dans le
but de négocier les prix offerts. Il est cependant tout a fait possible que ces derniers
soient adaptés au cours du dialogue par suite de la concrétisation de 1’objet du mar-
ché.

Al 3

Si I’adjudicateur a I’intention d’engager un dialogue, il doit le mentionner dans
I’appel d’offres sous une forme appropriée: les soumissionnaires doivent savoir dés
le début dans quoi ils s’engagent. Pour le reste, la manicre dont le dialogue est mené
est laissée, pour I’essentiel, a I’appréciation de I’adjudicateur.

Le principe de transparence doit également étre respecté dans le cadre du dialogue.
L’adjudicateur indique dans I’appel d’offres ses desiderata et ses exigences ainsi que
les critéres (d’aptitude) sur la base desquels il choisira les participants au dialogue.
Par ailleurs, afin que les soumissionnaires puissent se préparer au dialogue, il leur
donne, soit dans 1’appel d’offres, soit dans les documents d’appel d’offres, certaines
indications minimales sur son déroulement. En général, le dialogue est bilatéral,
c’est-a-dire qu’il mené avec chacun des soumissionnaires au sujet de leurs proposi-
tions de solutions respectives. Des dialogues communs, c’est-a-dire multilatéraux,
consistant a combiner et a développer différentes propositions de solutions en colla-
boration avec tous les soumissionnaires concernés, sont théoriquement envisa-
geables dans des cas trés spécifiques, mais ils sont tellement exigeants qu’a ce jour
ils sont inexistants en pratique.

Suivant I’étendue du marché ou la complexité des questions qui se posent, ’adjudi-
cateur peut diviser le dialogue en plusieurs étapes, au cours desquelles I’objet du
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marché est délimité de plus en plus précisément. Les modalités d’indemnisation sont
a régler par voie d’ordonnance. Il s’agit d’examiner la possibilit¢ de disposer que
seuls ont droit & une indemnité les soumissionnaires qui ont accepté que leurs secrets
d’affaires soient utilisés mais qui ne se sont pas vu adjuger le marché.

Al 4

Le but du dialogue est de mettre a profit le savoir-faire et I’expérience des soumis-
sionnaires pour concrétiser les exigences formulées par 1’adjudicateur quant au but
du marché ou les solutions ou procédés proposés par les soumissionnaires. Pour ce
faire, il peut se révéler nécessaire de diviser la procédure en plusieurs phases. Si,
durant la procédure, il apparait qu’un soumissionnaire n’entre raisonnablement pas
en ligne de compte pour 1’adjudication, 1’adjudicateur peut interrompre le dialogue
avec lui. Le soumissionnaire concerné en est informé au moyen d’une décision
sujette a recours qui peut lui étre notifiée soit immédiatement, soit au moment de
I’adjudication du marché.

Les soumissionnaires admis a poursuivre le dialogue sont informés de son achéve-
ment et des éléments pertinents qui en sont ressortis et sont invités a présenter une
offre définitive et compléte dans un délai déterminé. L’adjudicateur évalue les offres
qui lui sont remises sur la base des critéres d’adjudication fixés dans 1’appel d’offres
ou dans les documents d’appel d’offres et choisit I’offre économiquement la plus
avantageuse. L ordonnance réglera les modalités.

AlS

Pour des raisons de transparence et pour que le déroulement du dialogue puisse étre
reconstitué et soumis a un contrdle judiciaire, il est nécessaire d’établir un rapport
sur toutes les étapes du dialogue. Si les participants au dialogue sont indemnisés, les
ressources qu’ils ont investies dans ce dernier doivent étre consignées d’une maniere
appropriée.

Art. 25 Contrats-cadres

L’instrument des contrats-cadres n’est prévu ni dans I’AMP 1994 ni dans
I’AMP 2012. L’art. XV, par. 7, AMP 2012 dispose seulement qu’un adjudicateur
«n’utilisera pas d’options (...) de maniere a contourner les obligations au titre du
présent accord». Les contrats-cadres et les options présentent des points communs:
dans les deux cas, 1’appel d’offres porte non pas sur un volume de prestations déter-
miné, mais sur le droit de 1’adjudicateur d’acquérir certaines prestations au cours
d’une certaine période. Les contrats-cadres sont conclus notamment pour des raisons
économiques, pour éviter une dépendance vis-a-vis d’un seul fournisseur ou pour
prévenir toute difficulté d’approvisionnement.

Dans les Etats membres de I’UE, il existe depuis longtemps des entités adjudica-
trices centrales qui ont pour tdche d’acquérir des prestations pour une pluralité
d’entités adjudicatrices. Pour ce faire, elles recourent a des contrats-cadres. Lorsqu’il
s’agit d’acheter de grandes quantités, cet instrument contribue a 1’amélioration du
jeu de la concurrence et a la rationalisation des marchés publics. Dans le domaine de
I’acquisition de médicaments, en particulier, il serait inconcevable de se passer
d’accords-cadres.
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En droit européen, la notion d’«accord-cadre» a été introduite dans les directives
2004/17/CE1 (art. 14 et 29) et 2004/18/CE132 (art. 32). Largement utilisé et consi-
déré dans toute I’Europe comme une méthode efficace de passation de marchés , cet
instrument est également prévu dans les directives 2014/24/UE133 (art. 33) et
2014/25/UE134 (art. 51).

Al 1

La conclusion d’un contrat-cadre avec un ou plusieurs soumissionnaires ne fait pas
I’objet d’une procédure particuliere. Les procédures générales s’appliquent égale-
ment aux appels d’offres portant sur des contrats-cadres et a la conclusion de ces
derniers. Il en va de méme pour les principes généraux régissant la procédure
d’adjudication (art. 11 P-LMP), auxquels il faut veiller a la fois lors de la conclusion
des contrats-cadres et lors de la conclusion des contrats subséquents, cette derniere
étant cependant soumise au droit civil.

La teneur et I’étendue d’un contrat subséquent ainsi que la procédure régissant sa
conclusion dépendent directement du contrat-cadre et de sa densité réglementaire. Si
toutes les conditions ont été fixées dans le contrat-cadre, ces conditions sont égale-
ment valables pour le contrat subséquent fondé sur ce dernier. Sinon, les prestations
et les modalités doivent étre décrites en détail dans le contrat subséquent. En géné-
ral, celui-ci ne stipule plus que les quantités a livrer, les délais et, le cas échéant, les
conditions commerciales particuliéres (rabais).

Si, dans I’appel d’offres, I’adjudicateur exige des prix unitaires, il prévoit une grille
quantitative a partir de laquelle un prix total approximatif est calculé en multipliant
les quantités par les prix unitaires. Une autre solution consiste a prévoir un prix total
pour toutes les prestations qui seront fournies sur la base du contrat-cadre.

Le prix total constitue la base de 1’adjudication et doit étre publié conformément a
I’art. 48. Sauf convention contraire, ni le prix total ni la grille quantitative n’obligent
I’adjudicateur a acquérir les prestations faisant 1’objet d’un contrat-cadre. Un nouvel
appel d’offres doit étre lancé en temps utile avant 1’échéance (option de prolongation
incluse) du contrat-cadre.

Al 2

La disposition relative aux éventuels effets des contrats-cadres sur la concurrence
repose sur I’art. XV, par. 7, AMP 2012. 11 est par exemple inadmissible de conclure
un contrat-cadre pour couvrir les besoins en informatique de I’administration fédé-
rale durant les années 2017 a 2020, car cela aurait pour conséquence de soustraire au
jeu de la concurrence, pendant plusieurs années, un nombre considérable de marchés
objectivement distincts. Or, un contrat-cadre ne peut avoir pour but ou pour effet
d’empécher ou de supprimer la concurrence. Par ailleurs, un contrat-cadre doit
toujours concerner une catégorie spécifique de prestations. Celles-ci doivent donc
étre décrites de maniére suffisamment précise. Un contrat-cadre ne sert pas a pallier
une description lacunaire des prestations.

131 Voir note de bas de page n° 37.
132" Voir note de bas de page n® 35.
133 Voir note de bas de page n° 40.
134 Voir note de bas de page n® 41.
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Al 3

L’actuel art. 154, al. 1, OMP dispose que la durée contractuelle en cas de prestations
périodiques est limitée a cinq ans. Cette disposition a été édictée apres que la Com-
mission fédérale de recours en matiére de marchés publics a relevé!35 que le 1égisla-
teur fédéral n’avait manifestement pas pris conscience du probléme posé par les
contrats de (trop) longue durée et qu’il n’avait par conséquent pas introduit dans la
LMP une disposition limitant la durée de tels contrats!36. Une limitation temporelle
est également importante pour les contrats-cadres, qui, typiquement, s’inscrivent
dans la durée.

Ainsi, un contrat-cadre portant sur des prestations destinées a répondre a un besoin
permanent ou durable de 1’adjudicateur ne peut étre conclu que pour une durée
limitée. Les prestations concernées doivent faire 1’objet de nouveaux appels d’offres
a intervalles réguliers. En cohérence avec la régle énoncée a lart. 15, al. 4, et a
I’instar de la législation actuelle, le P-LMP prévoit que la durée d’un contrat-cadre
ne peut excéder cinq ans. Une prolongation automatique n’est pas autorisée. Un
contrat-cadre d’une durée indéterminée, impossible a résilier des années durant,
procurerait a I’adjudicataire un avantage concurrentiel et fausserait donc la concur-
rence en restreignant 1’accés des autres entreprises au marché. De ce fait, une durée
contractuelle supérieure a cinq ans ne peut tre prévue qu’a titre exceptionnel. Elle
se justifie par exemple si, en raison de la complexité des prestations faisant I’objet
du marché, de I’importance des investissements initiaux a consentir ou des connais-
sances et aptitudes particuliéres que le soumissionnaire doit acquérir et qui seraient
perdues en cas de changement de prestataire, elle se traduit par des gains d’effica-
cité. Tel est le cas, par exemple, lors de 1’acquisition de marchandises dont
I’entretien et la maintenance doivent étre assurés par le fabricant ou par une société
spécialement mandatée a cet effet ou lors de la conclusion de contrats-cadres avec
un organe de révision ou avec des experts en prévoyance professionnelle, qui, s’il
s’agit d’une institution de prévoyance importante, ont besoin d’une période
d’initiation d’une durée pouvant atteindre une année. Une durée contractuelle supé-
rieure a cing ans est également justifiée si un appel d’offres débouche sur la conclu-
sion de plusieurs contrats-cadres et que, du fait de la procédure de conclusion des
contrats subséquents, il subsiste entre les adjudicataires une concurrence résiduelle
(«mini-appels d’offres»).

Par ailleurs, le contrat-cadre est prorogé de la durée des contrats subséquents conclus
pendant la durée de validité du contrat-cadre. Il faut cependant veiller, lors de la
conclusion de contrats subséquents, a ce que la durée maximale de cinq ans ne soit
pas dépassée ou qu’elle ne le soit qu’exceptionnellement et de maniére raisonnable.
C’est également pour cette raison que le P-LMP ne prévoit pas une durée maximale
plus longue.

135 Voir CRM 2000-007 du 3 nov. 2000 (JAAC 65.41), consid. 3¢/ii.
136 Voir note de bas de page n® 116, p. 9.
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Al 4

Lorsqu’un contrat-cadre est conclu avec un seul soumissionnaire, les contrats subsé-
quents sont toujours conclus aux conditions fixées dans le contrat-cadre en question.
Si les conditions n’ont pas toutes été fixées dans le contrat-cadre, 1’adjudicateur
peut, en vue de la conclusion d’un contrat subséquent, demander par écrit au sou-
missionnaire de compléter son offre. En I’absence d’un nouvel appel d’offres, un
contrat subséquent ne peut cependant prévoir des modifications substantielles de la
nature ou de I’étendue des prestations faisant I’objet du contrat-cadre.

AlS

Lorsqu’un adjudicateur conclut des contrats-cadres avec plusieurs soumissionnaires
(par ex. pour garantir la couverture de ses besoins ou la sécurité d’approvisionne-
ment, pour éviter toute dépendance vis-a-vis d’un fournisseur donné, pour abaisser
les cofits de transaction ou pour d’autres motifs suffisants), il peut prévoir de con-
clure les contrats subséquents selon la procédure décrite a I’al. 5. Dans le cadre de
cette procédure, les besoins et les critéres définis lors de la procédure d’appel
d’offres pour la conclusion des contrats subséquents sont précisés et les partenaires
contractuels sont invités a soumettre une offre. Ce faisant, ces partenaires doivent
satisfaire au moins autant que lors de la remise de leur offre initiale aux critéres a
remplir impérativement et aux critéres d’adjudication fixés lors de la procédure
d’adjudication des contrats-cadres. Les principes généraux, en particulier celui de
I’économicité, doivent toujours étre respectés.

L’adjudicateur a également la possibilité de conclure les contrats subséquents sans
consulter ses partenaires contractuels, en se fondant sur les critéres fixés dans le
contrat-cadre. Cela peut se justifier par exemple pour de petits volumes d’achat,
compte tenu des colts de transaction. Les principes généraux d’égalité de traitement,
de transparence, d’économicité et de concurrence entre les soumissionnaires doivent
également étre respectés dans ces cas de conclusion directe des contrats subséquents.
Les critéres pris en considération doivent étre communiqués en toute transparence et
étre appliqués équitablement.

Le principe de I’offre économiquement la plus avantageuse (art. 41) peut également
étre respecté lors de la conclusion de plusieurs contrats-cadres, si 1’on adopte une
perspective globale pour juger de ce qui est «économiquement le plus avantageux»:
s’ils sont utilisés a bon escient, les contrats-cadres permettent de réduire les frais de
transaction et de gagner du temps et contribuent ainsi a I’économicité des acquisi-
tions. La procédure de conclusion des contrats subséquents constitue un moyen
supplémentaire de garantir que le contrat soit conclu avec le soumissionnaire dont
I’offre est économiquement la plus avantageuse.

La conclusion d’un contrat subséquent sur la base d’un contrat-cadre repose sur
I’acceptation d’une offre du soumissionnaire relevant du droit privé. Il n’y a pas de
nouvelle adjudication. La procédure d’adjudication s’achéve par I’entrée en force de
I’adjudication du ou des contrats-cadres. Les contrats subséquents doivent étre
conclus dans le respect des dispositions du contrat-cadre. Si un soumissionnaire
n’accepte pas les décisions relatives a la conclusion des contrats subséquents, il peut
intenter une action civile, mais non pas faire recours, ces décisions n’étant pas
sujettes a recours (art. 53, al. 6).
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Chapitre 5 Conditions d’adjudication

Tant ’AMP 1994 que ’AMP 2012 emploient toute une série de termes, qui se
recoupent en partie, pour désigner les exigences a remplir sur les plans personnel,
formel et matériel dans le cadre d’un appel d’offres public («conditions de participa-
tiony, «critéres d’adjudication», «spécifications techniquesy, «qualification», «cri-
téres d’évaluation»). Le P-LMP clarifie ces termes, étant précisé que les deux ex-
pressions consacrées par le droit en vigueur, a savoir «spécifications techniques» et
«critéres d’adjudicationy, ainsi que 1’expression «critéres d’aptitude» (qui remplace
I’expression «critéres de qualification» utilisée dans la législation actuelle) servent
de fil directeur. La définition de conditions de participation formalisées a fait ses
preuves dans la pratique. Deux articles réglent respectivement les exigences de
forme et les listes de soumissionnaires qualifiés.

Les conditions de participation, les critéres d’aptitude, les listes, les systémes
d’enregistrement, les spécifications techniques et les critéres d’adjudication ne
doivent avoir pour but ou pour effet d’entraver ’accés au marché et de créer des
obstacles inutiles au commerce international. Ils doivent notamment respecter les
principes du traitement national et de non-discrimination.

Alors que les critéres d’aptitude concernent les capacités et les qualités des soumis-
sionnaires, les spécifications techniques et les critéres d’adjudication concernent les
prestations attendues. Lorsqu’un soumissionnaire remplit les conditions de participa-
tion et les critéres d’aptitude et que son offre respecte les spécifications techniques
(exigences minimales a satisfaire impérativement pour pouvoir exécuter le marché a
adjuger), 1’adjudicateur examine si et dans quelle mesure cette offre remplit les
critéres d’adjudication.

En 2010, le critere d’adjudication «développement durable» a été introduit a
I’art. 27, al. 2, OMP137. Les cantons, quant a eux, ’ont intégré a la liste des critéres
d’adjudication pertinents en 2001 (art. 32, al. 1, DEMP). On observe une évolution
similaire au niveau européen. Dans son Livre vert du 27 janvier 2011 sur la moder-
nisation de la politique de ’'UE en matiére de marchés publics, la Commission
européenne s’exprimait déja en ces termes: «Un deuxiéme objectif (...) consiste a
permettre aux acheteurs publics de faire en sorte que leurs marchés servent mieux
les objectifs communs de la société: protection de I’environnement, amélioration de
’utilisation des ressources et de 1’énergie et lutte contre le changement climatique,
promotion de I’innovation et de 1’inclusion sociale, et mise en place des meilleures
conditions possibles pour la fourniture de services publics de haute qualité.»138

L’art. IX, par. 1 a 3, AMP 2012 autorise 1’utilisation de systémes d’enregistrement.
Ceux-ci doivent permettre d’abaisser les colits de transaction sans entraver 1’acces
au marché. L’article du P-LMP relatif aux listes de soumissionnaires qualifiés a été
¢élaboré sur la base de I’art. 22 DEMP (listes permanentes) ainsi que de I’art. 52 de la

137" Voir note de bas de page n® 116, p. 19.

138 Livre vert de la Commission européenne du 27 janvier 2011 sur la modernisation de la
politique de I’UE en matiére de marchés publics. Vers un marché européen des contrats
publics plus performant, p. 5. Ce document peut étre consulté a 1’adresse suivante:
http://ec.europa.eu/internal market/consultations/docs/2011/public_procurement/
20110127_COM._fr.pdf (état le 7 nov. 2016).
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directive 2004/18/CE!39 et de I’art. 64 de la directive 2014/24/UE140 (listes offi-
cielles d’opérateurs économiques agréés). A part la Confédération, seuls deux can-
tons, a savoir le Valais et la Thurgovie, tiennent actuellement de telles listes. Les
autres cantons y ont renoncé pour différentes raisons.

Art. 26 Conditions de participation
Al let2

Quel que soit I’objet du marché, les soumissionnaires et leurs sous-traitants doivent
remplir les conditions de participation et en apporter la preuve. Les fausses déclara-
tions peuvent entrainer des sanctions pénales et des sanctions prévues par le droit
des marchés publics. Les impdts et cotisations sociales exigibles comprennent, outre
les impots et taxes fédéraux (TVA, AVS, Al, APG, AC, LPP et LAA), les impots
cantonaux et communaux.

Le respect de 1’égalité de traitement salarial entre femmes et hommes peut étre
contrdlé par I’adjudicateur lui-méme ou par des tiers, par exemple a 1’aide de 1’outil
Logib!4l. L’adjudicateur peut définir librement les déclarations ou autres preuves
qu’il entend exiger des soumissionnaires concernant le respect de 1’égalité salariale,
des dispositions relatives a la protection des travailleurs et des conditions de travail.
Dans les documents d’appel d’offtes, il peut par exemple spécifier que les soumis-
sionnaires doivent joindre a leur offre des preuves du fait qu’eux-mémes et, le cas
échéant, leurs sous-traitants remplissent les conditions de participation. En général,
il est exigé une déclaration faite au moyen d’un formulaire. Il est également possible
d’exiger des attestations relatives aux contrdles effectués par les autorités ou organes
visés a ’art. 12, al. 4. Dans certains cas, il convient d’effectuer une analyse des
risques fondée sur des facteurs objectifs (site de production, branche, produit), qui
servira de base pour décider de I’opportunité d’autres mesures, comme la réalisation
d’audits sur le lieu d’exécution a I’étranger. L’adjudicateur peut effectuer une ana-
lyse des risques a tout moment, y compris apres la conclusion du contrat, et faire
appel a cet effet & des organismes spécialisés. Si les conditions de participation ne
sont pas ou plus remplies, 1’adjudicateur prend les mesures qui s’imposent.

Des informations complémentaires figurent dans les recommandations de la CA
pour des achats durables!42. Cette publication présente en détail les moyens de
vérifier le respect des conditions de participation.

Al 3

La remise des preuves requises implique une charge de travail considérable pour les
soumissionnaires. Les exigences en la matiére devraient donc toujours tenir compte
de I’objet du marché. Pour éviter une bureaucratie inutile, il peut étre judicieux, par
exemple, de n’exiger certaines preuves, comme une garantie bancaire, qu’a un stade

139" Voir note de bas de page n® 35.

140 Voir note de bas de page n° 40.

141 Voir www.bfeg.admin.ch > Nos prestations > Outil d’autocontréle: Logib.

142 DFF/OFCL/CA, «Achats durables. Recommandations aux services d’achat de la Confé-
dérationy, Berne, 2014. Ces recommandations peuvent étre consultées a 1’adresse sui-
vante: www.bkb.admin.ch/bkb/fr/home.html > Moyens auxiliaires > Fiches techniques.
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ultérieur de la procédure (mais dans tous les cas avant 1’adjudication) et que de la
part du soumissionnaire occupant le premier rang du classement. On décharge ainsi
d’un travail superflu les soumissionnaires dont 1’offre n’a aucune chance d’étre
retenue.

Art. 27 Critéres d’aptitude
Al 1

Les critéres d’aptitude doivent étre objectifs. De plus, leur satisfaction doit étre non
seulement cruciale pour I’exécution du marché, mais également pouvoir étre véri-
fiée. Le principe de proportionnalité protége des exigences excessives. Bien que ces
critéres concernent toujours la personne du soumissionnaire, ils doivent étre définis
en tenant compte de 1’objet du marché. Les critéres retenus ne doivent pas res-
treindre le cercle des soumissionnaires davantage que ne le justifie I’objet du marché
(art. VIII, par. 1, AMP 2012).

Al 2

Les critéres d’aptitude mentionnés, a savoir les capacités des soumissionnaires sur
les plans professionnel, financier, économique, technique et organisationnel ainsi
que leur expérience, ne forment pas une liste exhaustive. Les criteres d’aptitude sont
toujours des exigences qui se rapportent aux soumissionnaires. Les exigences dis-
criminatoires, notamment celles qui sont en rapport avec les connaissances linguis-
tiques, sont illicites. Les exigences qui se justifient objectivement (par exemple
celles qui concernent les compétences linguistiques du chef de projet ou d’autres
partenaires), dans la mesure ou elles visent a assurer que I’adjudicateur et le soumis-
sionnaire puissent communiquer efficacement lors de I’exécution du marché, sont
cependant admises.

Al 3

L’adjudicateur a toute latitude pour définir les preuves a fournir concernant les
critéres d’aptitude. Le projet ne prévoit pas 1’obligation, pour I’adjudicateur, de
valider ces preuves en demandant des informations complémentaires. Il va cepen-
dant de soi qu’en cas de doute évident quant a la validité d’une preuve, une vérifica-
tion s’imposera. Celle-ci devra respecter la 1égalité et étre documentée en toute
transparence.

Le Tribunal fédéral juge qu’il est en principe licite d’utiliser les références a la fois
comme critére d’aptitude et comme critére d’adjudication (par ex. en exigeant d’une
part deux références en lien avec les critéres d’aptitude et d’autre part des références
supplémentaires se rapportant aux critéres d’adjudication et auxquelles il sera attri-
bué un certain nombre de points). Par ailleurs, 1’adjudicateur a le droit de se procurer
des références aupres de tiers. Toutefois, si une telle référence désavantage le sou-
missionnaire concerné, celui-ci doit pouvoir s’exprimer a son sujet (droit d’étre
entendu)!43.

143 Voir ATF 139 11 489, consid. 3.2 s.
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Comme les preuves relatives a la satisfaction des conditions de participation, les
preuves concernant les criteres d’aptitude peuvent, si cette possibilité est mentionnée
dans I’appel d’offres ou dans les documents d’appel d’offres, n’étre fournies qu’a un
stade ultérieur de la procédure, pour des raisons de rationalisation des colts de
transaction. On limite ainsi la bureaucratie et la charge administrative pour les
soumissionnaires.

Al 4

Cet alinéa met en ceuvre la réglementation de 1’art. VIII, par. 2, let. a, AMP 2012,
selon laquelle 1’adjudicateur ne peut poser comme condition de participation que le
soumissionnaire ait déja obtenu un ou plusieurs marchés publics — exigence ne
pouvant d’ailleurs pas non plus constituer un critére d’adjudication ou une spécifica-
tion technique. Cette disposition garantit la transparence et la non-discrimination et
prévient une restriction de 1’accés au marché. Il s’agit ainsi d’empécher que se
nouent des liens de plusieurs années entre adjudicateurs et soumissionnaires. Il reste
possible d’exiger des références relatives a des marchés exécutés pour d’autres
adjudicateurs, privés ou publics (voir art. VIII, par. 2, let. b, AMP 2012). Les réfé-
rences doivent cependant concerner des marchés comparables au marché a adjuger.

Art. 28 Listes

L’AMP 2012 prévoit a ’art. IX, par. 7 a 13, la possibilité de tenir des «listes a
utilisation multiple». Ces listes doivent permettre de renforcer 1’efficacité des procé-
dures d’adjudication, dans la mesure ou elles évitent de devoir revérifier chaque fois
I’aptitude d’un soumissionnaire. Elles recélent cependant le risque de ne pas étre
actuelles et d’inciter a privilégier les soumissionnaires qui y sont inscrits. Il convient
de mettre dans la balance ces deux aspects. A I’heure actuelle, la consultation des
profils de soumissionnaires figurant sur la plateforme Internet de la Confédération et
des cantons permet un gain d’efficacité similaire. La encore, il faut s’assurer que les
données soient constamment a jour et que les soumissionnaires dépourvus de profil
ne soient pas désavantagés.

Al 1et2

L’al. 1 habilite les adjudicateurs a tenir une liste de soumissionnaires qualifiés.
L’exigence de transparence s’applique également a 1’¢laboration et a la tenue d’une
telle liste. L al. 2 contient une liste exhaustive des indications a publier a propos des
listes. Les soumissionnaires qui prouvent qu’ils remplissent les exigences doivent
étre inscrits sur la liste dans un délai raisonnable (art. IX, par. 10, AMP 2012). Les
indications mentionnées a 1’al. 2 sont publiées a intervalles réguliers sur la plate-
forme Internet de la Confédération et des cantons ainsi que — au choix de 1’adjudica-

teur — dans d’autres organes. Les indications doivent étre tenues constamment a jour.

Al 3

Par souci de qualité, il y a lieu de prévoir une procédure garantissant que les inscrip-
tions sur la liste et la vérification de I’aptitude des soumissionnaires sont possibles a
tout moment. Cette vérification doit pouvoir étre menée non seulement lorsqu’un
soumissionnaire demande son inscription sur la liste, mais a tout moment, et étre
suivie si nécessaire de la radiation des soumissionnaires concernés.
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Al 4

Qu’ils soient inscrits ou non sur une liste, tous les soumissionnaires doivent avoir la
possibilité de prouver leur aptitude dans le cadre d’une procédure d’adjudication
donnée. En clair, un adjudicateur ne peut pas autoriser uniquement des soumission-
naires figurant sur une liste a participer a la procédure.

AlS

Si la liste est supprimée, tous les soumissionnaires qui y figurent doivent en étre
avertis. Cette décision n’est pas susceptible de recours.

Art. 29 Critéres d’adjudication
Al 1

Les critéres d’adjudication sont définis essentiellement en fonction des prestations a
fournir (lien objectif avec 1’objet du marché). Le prix de I’offre constitue toujours un
critéere d’adjudication, mais rarement le seul (art. 41). Il est illicite d’évaluer et de
sélectionner des offres exclusivement en fonction de critéres autres que le prix.

Comme I’actuel art. 21, al. 1, LMP, cette disposition contient une liste non exhaus-
tive de critéres d’adjudication possibles, dont certains entrent dans la catégorie des
objectifs dits secondaires. La prise en considération de ces critéres ne doit conduire a
une discrimination de certains soumissionnaires.

«Colits du cycle de vie» est une expression générique recouvrant les colts
d’acquisition, d’exploitation, de démolition et d’élimination. Les cofits d’utilisation
comprennent les colts d’utilisation (par ex. consommation d’énergie et d’autres
ressources) et les colits de maintenance. Si 1’adjudicateur évalue les cofits en fonc-
tion du cycle de vie, il précise dans les documents d’appel d’offres les données que
les soumissionnaires doivent lui fournir et la méthode utilisée pour calculer les cofits
du cycle de vie. Les colts externes engendrés par les atteintes a 1’environnement
liées a I’objet du marché pendant son cycle de vie peuvent étre pris en considération,
a condition qu’ils puissent étre évalués a 1’aide d’une méthode largement reconnue
et approuvée par 1’organe compétent (par ex. la CA ou la Conférence de coordina-
tion des services de la construction et des immeubles des maitres d’ouvrage publics
[KBOB])).

Le critére du développement durable comprend trois dimensions, a savoir les dimen-
sions économique, écologique et sociale. La dimension écologique recouvre la
compatibilité environnementale ainsi que la préservation et 1’utilisation rationnelle
des ressources. Ces aspects peuvent étre évalués au travers de facteurs tels que la
teneur en polluants, la pollution de 1’eau, des sols et de I’air, la consommation
d’énergie ou d’eau et I’impact sur la biodiversité. Les critéres écologiques peuvent
concerner non seulement I’objet du marché en soi, mais également sa fabrication,
son utilisation et son élimination. La prise en compte de la dimension sociale con-
duit par exemple a acheter des produits issus du commerce équitable, a accorder de
I’importance a I’emploi de personnes atteintes dans leur santé ou a la réinsertion de
chomeurs de longue durée ou encore a fixer des exigences concernant la sécurité au
travail. Pour définir des critéres écologiques et sociaux et évaluer leur respect,
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I’adjudicateur peut s’appuyer sur des systémes de certification reconnus sur le plan
international. Cela simplifie les contrdles et les processus d’évaluation. 11 faut toute-
fois toujours admettre les preuves relatives au respect d’exigences équivalentes.
Lorsqu’un soumissionnaire ne peut fournir de certificat, 1’adjudicateur peut par
exemple procéder a une analyse des risques et, si celle-ci met en évidence un risque
(par ex. lorsque le lieu d’exécution des prestations est situé¢ a 1’étranger), faire effec-
tuer un audit. La KBOB émet des recommandations!44 concernant la maniére dont
les aspects économiques, environnementaux et sociaux peuvent étre pris en compte
dans le domaine de la construction, depuis le choix du lieu d’édification d’un bati-
ment jusqu’a la phase d’exploitation de ce dernier, en passant par la conception et la
réalisation du projet de construction.

Les techniques innovantes et ménageant les ressources sont plus économiques a long
terme que des techniques obsolétes et gourmandes en ressources. Le caractére inno-
vant d’une prestation peut étre déterminé en particulier dans le cadre d’un dialogue
au sens de I’art. 24. Cela ne signifie pas que les adjudicateurs doivent privilégier a
tout prix les nouvelles technologies par rapport aux solutions éprouvées. Ainsi, ils ne
devront pas faire développer une nouvelle solution logicielle si une solution standard
possede toutes les fonctions requises. Le caractére innovant n’est pas un critére
autonome, mais un aspect du critére de la rentabilité.

Lorsque les compétences des personnes qui exécuteront le marché sont détermi-
nantes (par ex. experts, personnes effectuant des audits), la qualité d’une présenta-
tion orale des prestations offertes et des réponses des soumissionnaires aux questions
qui leur sont posées a cette occasion peut constituer un critere d’adjudication, pour
autant que d’autres critéres, tels que le prix et la qualité, soient pris en considération
de maniére appropriée.

Dans le cas des marchés qui ne sont pas soumis aux accords internationaux, les
adjudicateurs bénéficient d’un large pouvoir d’appréciation pour ce qui est de la
définition des criteres. Ils peuvent tenir compte notamment de facteurs linguistiques
ou d’aspects relevant de la politique du marché intérieur ou de la politique écono-
mique. Un service d’achat de la Confédération peut par exemple demander une
offre, dans une procédure sur invitation, & des soumissionnaires provenant de ré-
gions linguistiques différentes ou adjuger le marché a un producteur régional (par
ex. lorsque le marché porte sur des denrées périssables).

Al 2

Le droit en vigueur (art. 21, al. 1, LMP) permet déja de prendre en compte la forma-
tion de personnes en formation professionnelle initiale comme critére d’adjudica-
tion. Ce critére, qui est motivé par des préoccupations touchant la politique de la
formation et de ’emploi et qui a été introduit a la suite d’une initiative parlemen-
taire!45, ne peut étre utilisé que pour des marchés non soumis aux accords interna-
tionaux, étant donné que la majorité des Etats parties 4 I’AMP 2012 ne connaissent

144 Ces recommandations peuvent étre consultées a I’adresse suivante:
www.kbob.admin.ch/kbob/fr/home.html > Publications / Recommandations / Modé¢les de
contrats > Construction durable.

145 Initiative parlementaire Lustenberger 03.445 «Marchés publics. La formation des appren-
tis constituerait un critére de sélection».
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pas le systéme dual de formation. Son utilisation est laissée a 1’appréciation des
adjudicateurs et doit respecter le principe de 1’égalité de traitement. Le nombre de
places de formation offertes par les soumissionnaires ayant leur si¢ge ou un établis-
sement en Suisse doit étre mis en relation avec le nombre total de postes que comp-
tent les entreprises concernées. Ce n’est donc pas le nombre absolu mais la propor-
tion de places de formation qui est déterminante!46.

Al 3

Par souci de transparence, les critéres d’adjudication et leur pondération doivent étre
indiqués dans 1’appel d’offres ou dans les documents d’appel d’offres. En cas
d’appel d’offres fonctionnel, en particulier lorsqu’un dialogue est prévu, il est pos-
sible, a titre exceptionnel, de renoncer a indiquer par avance la pondération. Lorsque
le marché porte sur des solutions, des propositions de solution ou des procédés, on
ne peut exiger de 1’adjudicateur qu’il pondére les critéres d’adjudication a I’avance.
Le propre de ces appels d’offres est que 1’adjudicateur indique uniquement le but du
marché, ne connaissant pas ou ne voulant pas imposer de moyen de 1’atteindre.
L’impossibilité de prévoir le contenu des offres qui vont étre remises empéche de
pondérer correctement les critéres par avance. L’adjudicateur doit néanmoins fixer
par avance ’ordre d’importance des critéres et établir un rapport sur le processus
d’évaluation.

Art. 30 Spécifications techniques
Al 1

Comme le faisait déja I’AMP 1994, I’AMP 2012 dispose qu’un adjudicateur
«n’établira, n’adoptera ni n’appliquera de spécifications techniques ni ne prescrira
de procédures d’évaluation de la conformité ayant pour but ou pour effet de créer
des obstacles non nécessaires au commerce international» (art. X, par. 1,
AMP 2012). Il énumére par ailleurs des exigences pouvant constituer des spécifica-
tions techniques (art. I, let. u, AMP 2012). L’al. 1 reprend cette liste presque sans
modification. La notion de spécifications techniques doit étre comprise dans un sens
large; elle englobe également les exigences techniques concernant par exemple les
caractéristiques, les fonctions et les paramétres de performance.

Al 2

Comme I’art. VI, par. 2, AMP 1994 et I’art. X, par. 2, AMP 2012, cet alinéa dispose
que I’adjudicateur définit les spécifications techniques en se fondant si possible sur
des normes internationales (ou d’autres documents normatifs internationaux), sur
des prescriptions techniques appliquées en Suisse, sur des normes nationales ou
d’autres documents normatifs reconnus ou sur les recommandations en usage dans la
branche. Constituent des documents normatifs autres que les normes techniques par
exemple, dans le domaine des produits de construction, les documents d’évaluation
européens au sens de la loi fédérale du 21 mars 2014 sur les produits de construction
(LPCo)!47. Les normes ou documents normatifs internationaux au sens de 1’al. 2 sont

146 Voir ATF 2P.242/2006 du 16 mars 2007, consid. 4.2.1 ss.
147 RS 933.0
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applicables s’ils ont été désignés en Suisse conformément aux prescriptions tech-
niques. Pour les marchés soumis aux accords internationaux, il faut si possible se
référer a des normes techniques internationales.

Al 3

L’al. 3 reprend la clause du produit phare faisant 1’objet de I’art. VI, par. 3,
AMP 1994 et de I’art. X, par. 4, AMP 2012 ainsi que de I’art. 164, al. 4, OMP et du
§ 15 DEMP. En principe, il est contraire au droit des marchés publics de citer dans
la description de 1’objet du marché une marque ou un nom commercial, un brevet,
un droit d’auteur, un dessin ou un mode¢le, un type, une origine spécifique ou encore
un fournisseur ou un producteur déterminés. Une exception est admise lorsqu’il n’y
a pas d’autre moyen suffisamment précis et compréhensible de décrire 1’objet du
marché. Cela arrive en pratique, d’ou I’impossibilité d’une interdiction stricte.

Si, exceptionnellement, 1’adjudicateur définit les spécifications techniques en se
fondant sur des produits ou des services de fournisseurs déterminés, il est tenu
d’admettre des produits ou des services concurrents lorsqu’il est prouvé qu’ils satis-
font aux exigences. 1l doit indiquer dans les documents d’appel d’offres cette possi-
bilit¢ d’offrir des produits ou services comparables, en utilisant une formule telle
que «ou équivalenty 148,

Al 4

Comme I’art. X, par. 6, AMP 2012, 1’al. 4 concerne spécifiquement les spécifica-
tions techniques permettant de préserver les ressources naturelles ou de protéger
I’environnement. Les spécifications techniques a visée écologique peuvent, bien
qu’elles ne transparaissent alors pas dans le produit final, se rapporter au processus
de fabrication s’il existe un lien objectif avec 1’objet du marché. C’est également ce
que prévoit I’art. I, let. u, AMP 2012. L’adjudicateur peut se baser sur des systémes
de certification reconnus sur le plan international pour définir des spécifications
techniques pertinentes en mati¢re d’environnement et de ressources et pour vérifier
leur respect, mais il doit toujours accepter les preuves relatives au respect
d’exigences équivalentes. Il est recommandé de prendre en considération si possible
les meilleures techniques disponibles (best available technologies) afin de préserver
au mieux les ressources naturelles. Les recommandations de la CA pour des achats
durables!4® renseignent sur ’utilisation et la licéité de spécifications techniques li¢es
a I’environnement. La disposition de ’al. 4 s’applique sous réserve du respect des
principes mentionnés a I’art. 11 P-LMP. L’utilisation de spécifications techniques a
visée écologique ne doit en particulier pas conduire a favoriser les soumissionnaires
suisses ou produire d’autres effets défavorables au commerce. Outre I’interdiction de
discrimination (art. [V AMP 2012), il faut observer les dispositions de I’art. XXII,
par. 6 a 8, AMP 2012 (statu quo, ¢’est-a-dire renonciation a 1’adoption de nouvelles
mesures discriminatoires et suppression des mesures discriminatoires existantes,

148 Voir le rapport explicatif du DFF du 1¢T janv. 2010 sur la modification de ’ordonnance
sur les marchés publics (OMP), commentaire de I’art. 16a, al. 4, p. 11. Ce rapport peut
étre consulté a I’adresse suivante: www.efd.admin.ch > Documentation > Communiqués
> Du 18.11.2009 jusqu’au 18.11.2009 > Le Conseil fédéral approuve la modification de
I’ordonnance sur les marchés publics.

149 Voir note de bas de page n° 142.
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teneur des futures négociations et mise en ceuvre du programme de travail de
I’AMP 2012 sur les marchés durables). Par ailleurs, la formulation des spécifications
techniques ne doit pas entrainer une distorsion de la concurrence.

Art. 31 Communautés de soumissionnaires et sous-traitants

Al 1

Comme le droit en vigueur (art. 21 OMP), le P-LMP prévoit que les communautés
de soumissionnaires sont en principe admises. Pour des raisons de transparence, les
noms de leurs membres, tout comme les noms des sous-traitants qui fournissent des
prestations essentielles, doivent toujours étre indiqués dans les offres. Les soumis-
sionnaires ne peuvent invoquer un droit (justiciable) quelconque de constituer une
communauté de soumissionnaires. L’adjudicateur dispose d’un large pouvoir
d’appréciation pour décider s’il admet ou non les communautés de soumissionnaires,
qui doit cependant toujours étre exercé dans le respect du but et des principes du
droit des marchés publics (art. 2 P-LMP). De maniére générale, I’acces des soumis-
sionnaires au marché ne doit étre restreint sans nécessité. La maniére dont ceux-ci
sont organisés reléve de leur liberté économique. Ainsi, de nombreux secteurs com-
prennent des entreprises dont I’intégration est plus ou moins importante. Dés lors, il
ne serait pas admissible d’accepter uniquement les offres des soumissionnaires
présentant une intégration verticale compléte.

Le droit des marchés publics doit permettre de procéder a des acquisitions écono-
miques dans un contexte de neutralité concurrentielle. Les communautés de soumis-
sionnaires peuvent contribuer a dynamiser un marché et a renforcer la concurrence,
dans la mesure ou elles facilitent I’accés des PME aux gros marchés publics. C’est
pourquoi la participation de communautés de soumissionnaires ne doit étre limitée
ou méme exclue que pour de justes motifs. Une exclusion est justifiée notamment
lorsqu’un travail de coordination excessif compromet 1’atteinte du but du marché ou
génere des cotts de transaction inutiles, c’est-a-dire lorsqu’il n’est pas économique
d’acquérir les prestations requises auprés d’une communauté de soumissionnaires.
Cela vaut principalement pour les petits projets qui peuvent étre réalisés aisément
par un seul soumissionnaire. En cas de projets d’envergure et complexes, les com-
munautés de soumissionnaires ne devraient pas étre exclues sans motif valable.

La décision d’admettre ou d’exclure le recours a des sous-traitants s’appuie sur des
considérations similaires. Au cas ou il y aurait un grand nombre de sous-traitants,
’adjudicateur pourrait rencontrer des difficultés déja lors de I’examen de la satisfac-
tion des critéres d’aptitude (2 noter toutefois que les sous-traitants ne doivent pas
toujours remplir la totalité des critéres d’aptitude). L’exclusion tant des communautés
de soumissionnaires que des sous-traitants doit reposer sur une motivation qualifiée.
En revanche, I’admission des sous-traitants compense 1’exclusion des communautés
de soumissionnaires et constitue donc un argument en faveur de cette derniére.

Al 2

Le fait qu’un sous-traitant participe plusieurs fois a la procédure peut renforcer la
concurrence, notamment lorsque ce sous-traitant a des connaissances ou des res-
sources particuliéres (par ex. un parc de machines) qu’on trouve trés peu sur le

1792



FF 2017

marché. De tels sous-traitants devraient étre autorisés a participer plusieurs fois, car
cela permet d’obtenir davantage d’offres. D’un autre coté, la participation multiple
peut faciliter une collusion entre soumissionnaires, car une part parfois considérable
des offres étant commune a ces derniéres, elle est neutralisée au regard du droit des
marchés publics. Il faut dés lors un motif suffisant (par ex. des connaissances et
expériences particuliéres, des droits de propriété intellectuelle ou des contrats
d’entreprise totale ou générale) pour admettre une participation multiple des sous-
traitants.

Les considérations qui précedent valent également pour la participation des soumis-
sionnaires a plusieurs communautés de soumissionnaires.

Si des sous-traitants ou des membres de communautés de soumissionnaires partici-
pent plusieurs fois a la procédure, bien que ni 1’appel d’offres ni les documents
d’appel d’offres ne les y autorisent, les offres concernées sont écartées.

Al 3

Cette disposition vise a éviter les offres de soumissionnaires qui n’assument aucune
tache ou que des taches secondaires. L’intervention de tels soumissionnaires servant
principalement d’intermédiaires prétant leur nom se traduit généralement par des
colts supplémentaires. Les adjudicateurs doivent acquérir les prestations requises
directement auprés des fournisseurs. Lorsque le soumissionnaire est une société
appartenant a un groupe, la prestation est considérée comme étant fournie par ses
soins méme si elle est fournie par d’autres sociétés du groupe en Suisse ou a
I’étranger. Il est possible de déroger au principe d’une fourniture des prestations par
les soumissionnaires pour des raisons diment fondées.

Dans le cas d’une communauté de soumissionnaires, il suffit que 1’un des membres
de cette derniére fournisse la prestation caractéristique. Concernant les prestations
qui sont fournies par des entreprises générales, la prestation caractéristique consiste
a coordonner toutes les prestations spécifiques et a assumer la responsabilité géné-
rale de I’exécution du marché. Pour le reste, la nature de la prestation caractéristique
est déterminée sur la base de 1’objet de I’appel d’offres.

Art. 32 Lots et prestations partielles
Al 1

Cet alinéa pose le principe que les offres présentées par les soumissionnaires doivent
porter sur la totalité des prestations faisant 1’objet de 1’appel d’offres. Les offres
portant seulement sur une partie des prestations requises ne sont pas prises en consi-
dération. Ce principe admet une exception lorsque 1’adjudicateur divise le marché en
lots.

Al 2

L’adjudicateur peut soumettre les prestations requises a appel d’offres soit en les
considérant comme un tout indivisible, soit en distinguant des sous-ensembles (lots).
Le regroupement des prestations permet d’obtenir des prix plus avantageux. La
division d’un marché en lots, quant a elle, renforce la concurrence et accroit en
particulier les chances des PME (de Suisse, des Etats parties &8 ’AMP et des Etats
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avec lesquels la Suisse a conclu un accord de libre-échange ou un accord bilatéral
portant sur les marchés publics) de participer a des marchés importants. Les lots et
les prestations partielles ne doivent pas servir a éviter qu un marché n’atteigne les
valeurs seuils (art. IL, par. 6, AMP 2012).

Les soumissionnaires n’ont pas le droit de dégrouper les prestations faisant 1’objet
d’un marché. La formation de lots peut étre recommandée pour des raisons de délai
ou pour prévenir des interdépendances. Les lots peuvent étre constitués en fonction
de la nature des prestations (travaux de peinture, travaux de platrerie, travaux sani-
taires) ou en fonction de critéres quantitatifs ou temporels. Chaque lot fait 1’objet
d’une évaluation et d’une adjudication distinctes. Un marché ne peut jamais étre
divisé en lots dans le but de ne pas devoir appliquer une procédure donnée.

Al 3

Les soumissionnaires sont en principe libres de présenter une offre pour un ou
plusieurs lots. Cette liberté de choix peut cependant étre restreinte dans ’appel
d’offres. Ainsi, 1’adjudicateur peut décider (par ex. pour éviter des interdépen-
dances) qu’il y aura autant d’adjudicataires que de lots ou qu’un soumissionnaire ne
pourra se voir adjuger qu’un nombre déterminé de lots. Il ne peut cependant limiter
la liberté de choix dans le but de favoriser certains soumissionnaires ou groupes de
soumissionnaires.

Al 4et5

La division du marché en lots implique généralement un besoin de coordination. Si
’adjudicateur veut obliger les différents adjudicataires a collaborer lors de la fourni-
ture des prestations, il I’indique dans I’appel d’offres (al. 4). Il en va de méme lors-
que I’adjudicateur veut se réserver le droit d’adjuger des prestations partielles (lots),
quand bien méme une offre globale serait soumise (al. 5).

Art. 33 Variantes
Al 1

Cette disposition correspond dans une large mesure a ’actuel art. 224, al. 1, OMP.
Les variantes d’entreprise, comme on les appelle, présentent des avantages comme
des inconvénients. D’un c6té, elles permettent aux soumissionnaires de proposer de
meilleures solutions que celles qui sont définies dans 1’appel d’offres. De 1’autre,
elles rendent difficile la comparaison des offres et ont pour effet d’accroitre les cotts
de transaction inhérents a un appel d’offres. C’est la raison pour laquelle
I’adjudicateur peut limiter (par ex. a un domaine) ou exclure totalement la possibilité
de présenter des variantes, sans avoir a motiver sa décision. En I’absence d’une telle
limitation ou exclusion, les variantes sont admises. Les soumissionnaires doivent
cependant toujours présenter une offre pour la solution définie par 1’adjudicateur.

Al 2

L’admission des variantes ne vise pas 1’acquisition de prestations autres que celles
qui font ’objet de I’appel d’offres. Elle permet plutét de recevoir des offres pour des
solutions différentes. Les variantes doivent donc toujours porter sur des prestations
qui, de par leur nature, s’éloignent des prestations faisant 1’objet de I’appel d’offtes,

1794



FF 2017

mais qui permettent d’atteindre le méme but que ces derniéres. Les soumissionnaires
doivent prouver cette équivalence fonctionnelle. Les variantes qui ne remplissent pas
cette condition d’équivalence ne sont pas prises en considération.

11 est tres difficile de comparer des offres qui ne sont pas fondées sur le méme type
de prix. Si une offre est établie sur la base d’un autre type de prix que celui qui est
prescrit (par ex. sur un prix global au lieu d’un prix unitaire), il ne s’agit pas d’une
variante, mais d’une offre qui ne respecte pas les exigences de I’appel d’offres. Les
adjudicateurs demeurent bien entendu libres de décrire la «proposition officielle» de
maniére suffisamment générale pour que 1’adjudicateur puisse choisir le type de
prix!50. 11 est indispensable que les différentes offres puissent étre comparées et
évaluées.

Art. 34 Exigences de forme

Al 1

Les offres doivent toujours étre présentées par écrit (art. XV, par. 4, AMP 2012).
Elles doivent étre munies d’une signature juridiquement valable des soumission-
naires, étre complétes et parvenir a I’adjudicateur dans les délais. Les régles concer-
nant la remise des offres sont définies dans I’appel d’offres ou dans les documents
d’appel d’offres.

L’inobservation des exigences de forme peut conduire a 1’exclusion de 1’offre con-
cernée. Toute irrégularité ne justifie cependant pas une telle sanction. Pour des
raisons de proportionnalité, il est possible et méme nécessaire de s’abstenir
d’exclure l'offre en cause lorsque l’irrégularité constatée est mineure et que
’atteinte du but visé par I’exigence de forme qui n’a pas été respectée n’est pas
sérieusement compromise (interdiction d’un formalisme excessif)!5!.

Al 2

Le P-LMP prévoit que les offres peuvent étre remises par voie électronique, a condi-
tion que les soumissionnaires qui les présentent puissent étre identifiés avec certi-
tude. Les exigences de forme, notamment les obligations de respecter le délai de
remise des offres et de présenter une offre compléte, doivent étre définies dans
I’appel d’offres ou dans les documents d’appel d’offres.

Chapitre 6 Déroulement de la procédure d’adjudication

Art. 35 Contenu de I’appel d’offres

Cet article met en ceuvre les exigences de 1’art. VII, par. 2 et 3, AMP 2012 relatives
au contenu minimal d’un appel d’offres public. Dés lors qu’une indication est sou-
mise a publication, sa rectification I’est également. Cette disposition correspond a

150 Voir le rapport explicatif du DFF du 1¢r janv. 2010 sur la modification de ’ordonnance
sur les marchés publics (OMP), commentaire de 1’art. 224, al. 2, OMP, p. 15. Ce rapport
peut étre consulté a ’adresse suivante: www.efd.admin.ch > Documentation > Communi-
qués > Du 18.11.2009 jusqu’au 18.11.2009 > Le Conseil fédéral approuve la modification
de I’ordonnance sur les marchés publics.

151 Voir ATF 2D_50/2009 du 25 févr. 2010, consid. 2.4.
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I’annexe 4 de 1’actuelle OMP (indications minimales de 1’appel d’offres public
concernant une procédure ouverte ou sélective).

Let. m: par «la ou les langues de la procédure», on entend la ou les langues dans
lesquelles 1’adjudicateur communique avec les soumissionnaires, depuis la publica-
tion de I’appel d’offres jusqu’a ’adjudication. Les exigences en maticre linguistique
seront réglées dans I’ordonnance, conformément a ’art. 48, al. 5. Le Conseil fédéral
se réserve le droit d’édicter des prescriptions concernant les langues admises pour
les offres (voir ch. 1.2.5).

Let. p: 1a pondération des critéres d’adjudication ne doit pas toujours étre indiquée.
On peut y renoncer dans le cas des appels d’offres fonctionnels, ¢’est-a-dire lorsque
seul le but du marché est défini (art. 29, al. 3).

Art. 36 Contenu des documents d’appel d’offres

Les adjudicateurs fournissent aux soumissionnaires des documents qui contiennent
toutes les indications nécessaires pour soumettre des offres ou des demandes de
participation. Ces documents d’appel d’offres sont en général mis a disposition en
méme temps que 1’appel d’offres et sous forme électronique comme ce dernier.

«Documents d’appel d’offres» est un terme générique. 11 désigne non seulement les
documents concernant les appels d’offres publics (autrement dit les marchés faisant
I’objet d’une procédure ouverte ou sélective), mais également les documents établis
dans le cadre d’une procédure sur invitation (voir art. 20, al. 2).

Let. c: les critéres d’aptitude sont des exigences minimales relatives a 1’aptitude des
soumissionnaires, raison pour laquelle il ne sont généralement pas pondérés. Une
exception s’applique a la procédure sélective lorsque seul un nombre limité de
soumissionnaires doivent étre autorisés a présenter une offre. Dans ce cas, les sou-
missionnaires doivent en effet pouvoir étre classés, ce qui suppose une évaluation de
la mesure dans laquelle ils remplissent les critéres d’aptitude.

Let. d: T’obligation d’indiquer la pondération des critéres d’adjudication ne
s’applique pas lorsque le marché porte sur des solutions ou des propositions de
solutions ou de procédés (art. 29, al. 3). Dans le cas de tels marchés, il est en effet
difficile de pondérer les critéres d’adjudication a I’avance.

Let. g: a la Confédération, contrairement a ce qui est le cas dans différents cantons,
I’ouverture des offres n’est généralement pas publique. Il existe néanmoins des
exceptions. Il convient, notamment en application de la recommandation n° 8 de la
DSNI52, de laisser aux adjudicateurs le pouvoir d’appréciation dont ils disposent
dans ce domaine.

152 Voir note de bas de page n° 43.
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Art. 37 Ouverture des offres
Al 1

Les offres sont ouvertes selon une procédure formalisée et on vérifie que, d’un point
de vue formel, elles sont complétes. Cela permet d’empécher, dans un souci
d’égalité de traitement des soumissionnaires, des améliorations illicites des offres.
La tradition d’ouverture publique des offres que connaissent différents cantons ne
s’est pas imposée au niveau fédéral. L’ouverture publique des offres peut fausser la
rectification des offres et favoriser les ententes lors des prochains appels d’offres.

Al 2

L’ouverture des offres donne lieu a un procés-verbal. Celui-ci ne doit contenir
aucune remarque sur le contenu des offres. Ce proces-verbal d’ouverture est versé au
dossier relatif a la procédure d’adjudication concernée. A la Confédération,
I’ouverture des offres n’est généralement pas publique, afin de prévenir les pratiques
concertées et les échanges entre les soumissionnaires au sujet des prix de leurs offres
respectives.

Art. 38 Examen des offres
Al 1

Le but de I’examen des offres est la correction, par I’adjudicateur, des erreurs mani-
festes. On vérifie tout d’abord si les offres regues respectent les exigences de forme
(remise dans le délai imparti, exhaustivité, signatures, etc.). Elles font ensuite, si
nécessaire, 1’objet de rectifications techniques et arithmétiques, avant d’étre exami-
nées par rapport aux critéres d’aptitude et d’adjudication. Il faut ensuite de dresser
un tableau comparatif des offres destiné a servir de base a la décision d’adjudication.

Les erreurs de calcul manifestes sont corrigées d’office. Cela signifie qu’elles
n’entrainent pas I’exclusion de I’offre concernée. Une fois corrigée, celle-ci est donc
prise en compte dans la procédure d’évaluation. Le terme «erreur de calcul» corres-
pond a celui qui est utilisé dans I’art. 24, al. 3, CO. Il s’agit d’une opération arithmé-
tique erronée concernant des valeurs correctes figurant dans 1’offre. On a affaire a
une telle erreur par exemple lorsque la livraison de 1000 m3 de matériel a 2 francs le
meétre cube est proposée a 200 francs au lieu de 2000 francs. Cette erreur doit étre
corrigée et ne compromet nullement la validité de 1’offre. Ces erreurs de calcul
manifestes doivent étre clairement distinguées des erreurs de calcul intentionnelles
ou commises par négligence (exemple: le prix indiqué pour la fourniture et la mise
en place de béton d’une qualité donnée est de 150 francs au lieu de 250 francs, en
raison de I’omission des cofits de transport) ainsi que des erreurs touchant les prix
unitaires indiqués par le soumissionnaire (par ex. indication, pour la fourniture de
bois équarri départ scierie, d’un prix de 35 francs par meétre cube au lieu de
350 francs par métre cube). Dans ces cas-1a, toute rectification d’office est illicite.

Al 2

La demande d’explications au soumissionnaire vise a garantir la comparabilité des
offres, en particulier au niveau des données déterminantes pour le rapport qualité-
prix. A cette occasion, le soumissionnaire ne peut en principe que corriger des
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erreurs involontaires et non modifier son offre ou remédier a des défauts (autres que
les erreurs de calcul)!53,

11 appartient a 1’adjudicateur de décider s’il va demander des explications aux sou-
missionnaires et — dans le respect du principe de 1’égalité de traitement des soumis-
sionnaires — de déterminer les modalités de communication de ces explications
(par ex. présentation orale de 1’offre ou explications écrites). Si une rectification
s’impose dans I’intérét d’une comparabilité objective, il faut en rendre compte de
maniére claire.

Al 3

Cette disposition est fondée sur ’art. XV, par. 6, AMP 2012 et correspond a 1’actuel
art. 25, al. 4, OMP. Elle autorise 1’adjudicateur qui recoit une offre a un prix anor-
malement bas & demander au soumissionnaire s’il remplit les conditions de partici-
pation et s’il a compris les modalités du marché. Si le soumissionnaire ne peut
garantir le respect des conditions de participation, ou le garantir de maniére convain-
cante, ni balayer les doutes éventuels quant a I’exécution correcte du marché, son
offre peut étre exclue (voir art. 44, al. 2, let. ¢, P-LMP).

Une offre dont le prix est anormalement bas ne pose en soi aucun probléme au
regard du droit des marchés publics. Sont en revanche illicites les offres déloyales au
sens de la loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concurrence déloyale
(LCD)!54, Une offre est dite déloyale lorsqu’une entreprise couvre la différence par
rapport au prix coltant en recourant a des moyens illégaux, par exemple en enfrei-
gnant des conventions collectives de travail ou en utilisant les économies réalisées
par soustraction d’impdt.

Le Tribunal administratif fédéral (TAF) pose que I’adjudicateur a une obligation
qualifiée de déterminer pourquoi le prix d’une offre est anormalement bas lorsqu’il
s’agit d’une offre présentée par un adjudicateur soumis au droit public. Du principe
constitutionnel de la neutralité concurrentielle découle 1’interdiction de fausser la
concurrence entre les soumissionnaires au moyen de subventions croisées. Le TAF
estime donc que lorsqu’il existe des indices sérieux selon lesquels le prix de I’offre
remise par un adjudicateur soumis au droit public ne couvre pas les frais,
I’adjudicateur doit vérifier la base de calcul du prix!55. Il n’a pas encore été précisé
quels indices sont suffisamment sérieux et sur la base de quels critéres le calcul du
prix doit étre vérifié.

L’exclusion d’une offre anormalement basse peut en outre s’imposer lorsque le
transfert de colits d’un article auquel correspond un prix unitaire a un article auquel
correspond un prix forfaitaire expose les pouvoirs publics a un risque considérable
ou lorsque des investigations poussées révelent que le soumissionnaire est effecti-
vement incapable de fournir les prestations demandées au prix proposé ou de respec-
ter les modalités du marché. Il serait cependant inapproprié et donc illicite de tenir
compte, lors de 1’évaluation du prix, de doutes quant a la qualité des prestations que

153 Voir ATF B-2675/2012 du 23 juill. 2012, consid. 4.
154 RS 241
155 Voir ATAF B-3797 du 13 avr. 2016, non encore entré en force.
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peut fournir le soumissionnaire, & seule fin d’éviter que celui-ci obtienne le mar-
chélss,

Art. 39 Rectification des offres

Les prestations offertes pourront étre adaptées lors de la rectification des offres, afin
de garantir la possibilité de comparer celles-ci de maniere équitable. Cela corres-
pond largement a la pratique actuelle au niveau de la Confédération (art. 25 OMP).
Dans le cadre de la rectification, il est possible de prendre contact avec les soumis-
sionnaires. Ces échanges doivent faire 1’objet d’un rapport.

Al 1et2

Une rectification des offres peut se révéler indispensable en particulier lorsque le
marché porte sur de prestations complexes. Elle sert a dissiper les malentendus et a
combler les lacunes manifestes des documents d’appel d’offres. Par ailleurs, elle
offre a I’adjudicateur un moyen d’améliorer, dans certaines limites, la définition de
I’objet du marché au cours de la procédure d’adjudication, contribuant ainsi a
I’assouplissement de cette dernicre, et lui permet de rendre les offres comparables.

La modification ou la réduction des prestations ne doivent pas servir a mettre en
conformité avec les exigences des offres qui, au départ, ne satisfaisaient clairement
pas aux conditions du marché. Les offres incomplétes ou ne répondant pas aux
exigences de 1’appel d’offres pour d’autres raisons doivent étre exclues de la procé-
dure. Un soumissionnaire ayant présenté une offre qui ne respecte pas les spécifica-
tions techniques n’a pas le droit de modifier cette offre de sorte qu’elle remplisse
finalement ces dernieres!57. Lorsqu’une offre ne s’écarte que faiblement des exi-
gences, I’adjudicateur est libre de poser ou non des questions au soumissionnaire
concerné afin qu’il puisse étre remédié a cet écart!58. Lorsqu’une offre présente des
défauts minimes, 1’adjudication doit, compte tenu de I’interdiction d’un formalisme
excessif, permettre au soumissionnaire de la rectifier.

Al 3

L’art. XII, par. 1, AMP 2012 prévoit que des négociations peuvent étre menées sous
certaines conditions. Tel était déja le cas de I’AMP 1994. Contrairement aux can-
tons, la Confédération exploite actuellement cette possibilité. Cependant, le droit en
vigueur interdit déja les négociations portant sur le prix qui ont pour but ou pour
effet d’avantager certains soumissionnaires ou d’en défavoriser d’autres, comme
c’est le cas par exemple lorsqu’un soumissionnaire choisi arbitrairement est autorisé
a améliorer I’offre qu’il a déposée.

Conformément a I’exigence formulée par de nombreux participants a la procédure
de consultation et aux fins de ’harmonisation des 1égislations fédérale et cantonales,
le P-LMP n’autorise une adaptation des prix aprés 1’ouverture des offres que sous
condition (voir également I’art. 11, let. d). Une telle adaptation peut s’avérer néces-
saire lorsque I’objet du marché doit étre modifi¢ ou précisé dans le cadre de la

156 Voir CRM 2003-032 du 15 juin 2004, consid. 2 ss.
157 Voir CRM 2006-016 du 5 déc. 2006, consid. 3.
158 Voir ATF B-5563/2012 du 28 févr. 2013, consid. 2.2.
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rectification des offres. L’ impératif de I’économicité des acquisitions peut impliquer
qu’une modification des prestations offertes conduise a une adaptation des prix.
Dans le cas des appels d’offres fonctionnels, qui indiquent uniquement le but du
marché, il est régulierement nécessaire d’adapter les prestations offertes. Le principe
de ’égalité de traitement des soumissionnaires doit toujours étre respecté.

De méme que les négociations sont autorisées dans la procédure de gré a gré (art. 21,
al. 1), elles sont admises dans les procédures ouverte et sélective lorsqu’une seule
offre répond aux exigences devant impérativement étre satisfaites et que, faute de
pouvoir effectuer une comparaison avec d’autres offres, il est impossible de déter-
miner si le prix de cette offre est concurrentiel.

En prévoyant une autorisation conditionnelle des adaptations des prix, on supprime
une différence fondamentale entre les législations fédérale et intercantonale en
vigueur. Le P-LMP n’exploite pas toute la marge de manceuvre que laisse
I’AMP 2012 et autorise une rectification du contenu des offres avec une adaptation
consécutive des prix uniquement dans des cas diiment justifiés et dans un cadre
formel strict.

Al 4

La rectification des offres est soumise a la loi et doit respecter les principes de
proportionnalité et d’équité. L obligation de consigner les résultats de la rectification
dans un procés-verbal vise a garantir le respect des prescriptions légales et du prin-
cipe d’égalité de traitement des soumissionnaires.

Art. 40 Evaluation des offres
Al 1

Les offres ne peuvent étre évaluées que sur la base des critéres d’adjudication indi-
qués dans I’appel d’offres ou les documents d’appel d’offres. Pour faciliter la com-
paraison des offres, il convient de consigner les résultats de 1’évaluation dans un
tableau. En pratique, 1’adjudicateur dispose d’ une marge d’appréciation considérable
en ce qui concerne a la fois I’établissement de ce tableau et 1’évaluation!®. Le
rapport dont cette derniére fait I’objet doit cependant permettre de comprendre
clairement les motifs des notes attribuées aux différentes offres et donc faire ressor-
tir nettement les avantages de 1’offre retenue par rapport aux autres offres.

Al 2

Selon la complexité des marchés, 1’évaluation des offres peut requérir des moyens
plus ou moins importants. Lorsque des offres sont établies sur la base d’articles
normalisés couramment utilisés dans le domaine du batiment ou du génie civil,
I’évaluation de quelques chapitres principaux peut suffire pour déterminer quelles
offres entrent encore en considération pour I’adjudication. Dans d’autres cas, il peut
étre nécessaire de réaliser des examens en laboratoire ou des tests sur le terrain pour
évaluer les propriétés effectives d’un produit et non seulement ses propriétés théo-
riques. Compte tenu du principe d’économicité, 1’adjudicateur doit pouvoir écarter

159 Voir ATF 2D_49/2011 du 25 sept. 2011, consid. 7.4.
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un certain nombre d’offres aprés avoir procédé a une premicre évaluation et ne
soumettre que les offres restantes & un examen et a une évaluation plus détaillés. Les
soumissionnaires dont les offres sont exclues a ce stade sont informés de cette déci-
sion, qui n’est pas attaquable en tant que telle. Par souci de transparence, il est
recommandé d’annoncer dans I’appel d’offres le recours a cette procédure d’évalua-
tion en deux temps et le nombre d’offres qui feront 1’objet d’une évaluation appro-
fondie. Dans tous les cas, il faut s’assurer qu’il subsiste une véritable concurrence
apres la réduction du nombre d’offres.

Art. 41 Adjudication
Al 1

Un principe cardinal du droit international veut que le marché soit adjugé a «la
soumission la plus avantageuse» (art. XV, par. 5, let. a, AMP 2012), soit, dans la
terminologie du droit fédéral, I’offre économiquement la plus avantageuse. Cette
disposition correspond aux législations fédérale et cantonales en vigueur.

Cette expression ne désigne pas 1’offre la meilleur marché, mais celle qui répond
aux critéres d’adjudication de maniére optimale. Le soumissionnaire ayant présenté
I’offre économiquement la plus avantageuse peut donc faire valoir un droit a
I’obtention du marché!60. Cette offre se détermine en tenant compte de la qualité et
du prix des prestations offertes ainsi que, selon I’objet du marché, d’autres critéres
(art. 29). La prise en considération d’objectifs secondaires, tels que la promotion de
I’innovation, I’intégration sociale et 1’offre de places de formation professionnelle
initiale, ne doit pas conduire a une discrimination ou a un refus injustifié¢ de 1’accés
au marché.

La recommandation n° 10 de la DSN16! va dans le méme sens. Selon celle-ci, il
convient en effet «de créer les conditions juridiques afin qu’il soit possible, pour les
ouvrages complexes, de désigner 1’offre qui est réellement la plus avantageuse
économiquement a partir de I’évaluation technique et de 1’évaluation du prix, et de
garantir qu’une qualité supérieure, dans 1’intérét du projet, puisse justifier un prix
plus élevéy.

Al 2

Comme I’actuel art. 21, al. 3, LMP, cet alinéa dispose que les marchés portant sur
des biens largement standardisés peuvent étre adjugés sur la base du seul critére du
prix le plus bas. La possibilité¢ d’évaluer les offres uniquement sur la base du prix est
prévue aux art. X, par. 7, let. ¢, et XV, par. 5, let. b, AMP 2012. Cette manicre de
procéder peut étre admise en particulier lorsque des normes généralement reconnues
définissent la qualité du produit d’une maniére suffisamment précise ou que les
aspects écologiques sont déja pris en compte au niveau des spécifications tech-
niques. Tel peut étre le cas lors de 1’acquisition de matériaux de construction, de
combustibles ou de carburants. L’adjudicateur dispose a cet égard d’un pouvoir
d’appréciation. Lorsqu’un appel d’offres portant sur des produits standard ne men-

160 Voir ATF 2D_49/2011 du 25 sept. 2012, consid. 1.3.1.
161 Voir note de bas de page n° 43.
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tionne pas de critéres d’adjudication, le marché sera adjugé exclusivement sur la
base du critére du prix le plus bas.

Pour les prestations non standardisées, le prix n’est pas, a priori, plus important que
les autres critéres. Le poids attribu¢ aux critéres qualitatifs, aux délais de livraison,
au service a la clientéle, a la force d’innovation ou au respect de critéres de dévelop-
pement durable peut étre plus important que le poids attribué au prix, a condition
que 'utilisation économe des deniers publics au sens de I’art. 2, let. a, soit garantie.

L’importance du prix dépend toujours du systéme d’évaluation appliqué. La courbe
de notation du prix des offres devrait étre choisie (du point de vue de sa pente) de
telle sorte qu’elle couvre la fourchette de prix qui est attendue sur la base de 1’étude
du marché. Il faut éviter que la fonction choisie pour noter le prix ne diminue le
poids de ce critére et soit donc inadaptée.

Art. 42 Conclusion du contrat

Al 1
L’adjudication fait 1’objet d’une décision au sens de 1’art. 5 PA.

Au moment ou cette décision est rendue, I’interdiction de contracter, qui reléve du
droit public, est levée. Le contrat qui est alors conclu est généralement (mais pas
nécessairement) soumis au droit privé. Si le soumissionnaire ayant présenté 1’offre
économiquement la plus avantageuse peut s’attendre a ce que le marché lui soit
adjugé, il ne peut cependant prétendre a la conclusion d’un contrat (aucune obliga-
tion de contracter). Cette derni¢re dépend du bon vouloir de 1’adjudicateur. Pour
¢éviter de longues négociations contractuelles aprés 1’adjudication, certains adjudica-
teurs ont pris 1’habitude de joindre le projet du contrat aux documents d’appel
d’offres. 1l serait licite d’indiquer dans ’appel d’offres que les modifications appor-
tées a ce projet de contrat constituent un critére d’adjudication et de 1I’évaluer en tant
que tel.

Etant donné qu’une protection juridique secondaire est prévue pour les marchés non
soumis aux accords internationaux (art. 52, al. 2, P-LMP), la décision d’adjudication
concernant un tel marché est immédiatement exécutoire. Il n’est pas nécessaire
d’attendre qu’elle entre formellement en force avant de conclure le contrat. Méme
apres le dépot d’un recours, il est possible de conclure valablement un contrat avec
le soumissionnaire retenu.

Al 2

Il en va différemment dans le cas des marchés soumis aux accords internationaux.
L’al. 2 correspond a I’actuel art. 22, al. 1, LMP, a la différence prés qu’il mentionne
expressément 1’obligation d’attendre I’expiration du délai de recours avant de pou-
voir conclure le contrat. Bien que les recours n’aient pas d’office un effet suspensif,
le contrat ne peut étre conclu qu’a I’expiration du délai de recours ou, en cas de
recours avec demande d’effet suspensif, qu’aprées le rejet de cette derniére!62. Vu les

162 Voir ATF B-3402/2009 du 2 juill. 2009, consid. 7.1.
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délais de transmission de la demande du recourant et de la décision du tribunal
compétent, il faut en pratique attendre 25 jours avant de pouvoir conclure le contrat.

Dans le domaine des marchés soumis aux accords internationaux également, un
contrat conclu prématurément n’est pas automatiquement frappé de nullité (art. 20
CO). Cette conséquence juridique ne se produit que si elle est expressément prévue
par la loi ou si elle découle du sens et du but de la norme enfreinte!63. Le droit des
marchés publics, destiné en premier lieu a garantir des acquisitions économiques, ne
prévoit pas de sanction aussi lourde. Le vice matériel réside non pas dans la conclu-
sion prématurée du contrat mais, le cas échéant, dans I’infraction aux regles et
principes du droit des marchés publics dont la réalisation a ét¢ établie dans le cadre
d’une procédure de recours. Si le tribunal conclut a la réalisation d’une telle infrac-
tion, il est concevable qu’il demande a 1’adjudicateur de lancer un nouvel appel
d’offres. L’adjudication d’un marché dont la valeur atteint au moins la valeur seuil
déterminante pour la procédure sur invitation ou la valeur seuil déterminante pour
les procédures ouverte et sélective et qui fait I’objet d’une procédure de gré a gré en
vertu de ’art. 21, al. 2, est sujette a recours. Dans le cas d’une telle adjudication, il
faut par conséquent également attendre 1’expiration du délai de recours pour con-
clure le contrat, & moins que celui-ci ne soit conclu sous clause suspensive. Une
adjudication de gré a gré peut étre annulée aprés la signature du contrat sans que cela
implique nécessairement la nullité¢ du contrat de droit privé164.

En ce qui concerne I’applicabilité du droit privé, on fait une distinction, en droit des
marchés publics, entre la formation de la volonté de I’adjudicateur, d’une part, et la
conclusion du contrat par 1’adjudicateur et le soumissionnaire, d’autre part. Le fait
qu’au terme de la procédure d’adjudication un contrat de droit privé est conclu avec
le soumissionnaire retenu ne fonde aucune responsabilité générale de droit privé de
la collectivité publique envers les soumissionnaires qui n’ont pas €té retenus et
encore moins envers des tiers indirectement concernés!65.

Contrairement au droit européen, le P-LMP ne dispose pas que le contrat doit étre
conclu par écrit. Pour des questions de preuve, les marchés publics doivent cepen-
dant en principe étre conclus par écrit (voir également ’actuel art. 29, al. 1, OMP).

Si un crédit d’engagement est nécessaire pour une acquisition en vertu des disposi-
tions de la loi du 7 octobre 2005 sur les finances!66, I’adjudication est subordonnée a
I’approbation du crédit par le Parlement. L’avis d’adjudication doit mentionner cette
réserve. Le délai de recours commence néanmoins a courir dés la publication de
’adjudication, et non pas a partir de I’approbation du crédit. Si, a titre exceptionnel
(par ex. pour une question d’efficacité), le contrat est conclu avant que le crédit n’ait
été approuvé, il doit comporter une condition suspensive correspondante.

163 Voir ATF 102 11401.

164 Voir ATF B-3402/2009 du 2 juill. 2009, consid. 7.2.
165 Voir ATF 4A_397/2012 du 11 janv. 2013, consid. 2.2.
166 RS 611.0
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Al 3

Si aucune demande d’octroi de 1’effet suspensif n’a été pas déposée ou si une telle
demande a été rejetée, 1’adjudicateur peut conclure le contrat avec le soumission-
naire retenu. Un recours devant le Tribunal fédéral contre une décision portant sur
des mesures provisionnelles (recours qui, du reste, ne peut étre formé qu’au motif de
la violation de droits constitutionnels et si la décision concernée souléve une ques-
tion juridique de principel67) ne déploie pas d’effet suspensif, faute de base légale.
Etant donné que la conclusion immédiate du contrat est susceptible de constituer un
abus de droit, il convient d’attendre généralement cinq jours apres la réception de la
décision de premiére instance avant de conclure le contrat!68. Si le contrat est conclu
avant la fin de la procédure de recours, le tribunal saisi doit en étre avisé. Le recou-
rant ne bénéficie alors plus que de la protection juridique dite secondaire.

Art. 43 Interruption de la procédure d’adjudication

Al 1

Une procédure d’adjudication s’achéve soit par une décision d’adjudication, soit par
une décision d’interruption. Elle peut étre interrompue pour des motifs suffisants a
n’importe quel stade de la procédure (art. XV, par. 5, AMP 2012; art. 30 OMP).
L’adjudicateur décide seul de la nécessité du marché. Les motifs d’interruption
énumérés a 1’al. 1 sont donnés a titre d’exemple. Ce qui est déterminant, ¢’est que la
décision de I’adjudicateur d’interrompre la procédure s’appuie sur des motifs objec-
tifs suffisants et qu’elle n’ait ni pour but ni pour effet de discriminer un soumission-
naire ou d’entraver la concurrence!®. Cette réglementation répond a la recomman-
dation n° 12 de la DSN!70 en ¢largissant la marge de manceuvre dont dispose
I’adjudicateur pour interrompre la procédure d’adjudication.

Let. a: si I’adjudicateur ne réalise pas le projet envisagé, une interruption est généra-
lement définitive et licite. L’adjudicateur peut étre amené a interrompre la procédure
par exemple lorsque 1’exécution des prestations faisant 1’objet de 1’appel d’offres est
subordonnée a I’octroi d’un crédit et que ce dernier n’est finalement pas accordé. De
nouvelles informations peuvent également le conduire a renoncer a une adjudication.

Let. b a e: parfois, les exigences relatives a la prestation sont excessivement spéci-
fiques. Une interruption est donc également licite lorsqu’aucune offre ne répond aux
spécifications techniques ou aux autres exigences (let. b). Une modification des
conditions-cadres et la possibilité qui en résulte de recevoir des offres plus avanta-
geuses (let. ¢) constituent un autre motif d’interruption de la procédure. Une telle
modification se produit par exemple lorsque 1’adjudicateur apprend 1’existence de
nouvelles techniques en cours de procédure. Une interruption est également possible
en cas de modification importante des besoins (let. f) ou lorsque les prix des offres
présentées dépassent nettement les cofits estimés (let. d). Concernant 1’évaluation de

167 Voir art. 83, let. f, ch. 2, et 98 LTF.

168 Voir ATF 2C_203/2014 du 9 mai 2015, consid. 1.4 s.
169 Voir ATF 134 11 192, consid. 2.3 s.

170 Voir note de bas de page n° 43.
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I’existence d’un accord illicite affectant la concurrence (let. e), il est renvoyé au
commentaire de I’art. 44, al. 2.

Les exigences concernant la motivation d’une décision d’interruption de la procé-
dure sont un peu plus élevées que celles concernant la motivation d’une décision
d’adjudication. L’adjudicateur doit indiquer dans la décision d’interruption pour
quelles raisons objectives il interrompt la procédure et si cette interruption est défini-
tive ou s’il envisage de répéter la procédure! 7!,

Actuellement, ni la LMP ni ’OMP ne prévoient d’obligation de publier la décision
d’interruption de la procédure, mais elles n’excluent pas non plus une telle publica-
tion!72, L’art. 48, al. 1, met fin a cette incertitude juridique en disposant que
I’adjudicateur publie I’interruption des procédures ouvertes et sélectives. Il est donc
possible de renoncer a une notification individuelle (art. 51, al. 1).

Al 2

Si I’interruption est objectivement motivée, les soumissionnaires n’ont droit a au-
cune indemnisation pour les dépenses qu’ils ont engagées pour établir leurs offres.
Une telle décision d’interruption ne constitue pas une violation du droit.

Art. 44 Exclusion de la procédure et révocation de 1’adjudication

La possibilit¢ d’exclure des soumissionnaires pour comportement fautif ou pour
d’autres motifs était déja prévue a I’art. VIIL, let. h, AMP 1994 (conditions de parti-
cipation). Elle était cependant formulée de maniére moins directe et seules la faillite
et les fausses déclarations étaient citées comme exemples de faits justifiant une
exclusion de la procédure. L’art. VIII, par.4, AMP 2012 prévoit davantage de
motifs d’exclusion. Ainsi, il mentionne a titre d’exemples:

a) la faillite;
b) des fausses déclarations;

¢) des faiblesses significatives ou persistantes dans 1’exécution d’une prescrip-
tion ou obligation de fond dans le cadre d’un marché ou de marchés anté-
rieurs,

d) des jugements définitifs concernant des délits graves ou d’autres infractions
graves;

e) une faute professionnelle ou des actes ou omissions qui portent atteinte a
I’intégrité commerciale du fournisseur;

f)  le non-paiement d’impdts.

Il est précisé que I’exclusion pour ces motifs n’est possible que si les faits en ques-
tion sont prouvés. La possibilit¢ pour I’adjudicateur d’invoquer les expériences
négatives faites dans le cadre de marchés antérieurs ou les résultats d’une enquéte
menée par la COMCO (offres concertées, collusion) constitue une nouveauté capi-
tale fondée sur 1’art. VIII, par. 4, AMP 2012. Selon ce dernier, I’inobservation par

171 Voir ATF B-2449/2012 du 6 sept. 2012, consid. 4.2 ss.
172" Voir ATF B-2449/2012 du 6 sept. 2012, consid. 3.4.1.
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un soumissionnaire d’un point secondaire d’un contrat antérieur ne justifie cepen-
dant pas une exclusion, méme si cette infraction a ét¢ commise a plusieurs re-
prises!73.

Al 1

Les sanctions pouvant étre prises dans le cadre de ’adjudication de marchés publics
ne se limitent pas a 1’exclusion de la procédure. Un arsenal juridique efficace doit
compter également la possibilité de radier un soumissionnaire d’une liste officielle et
de révoquer une adjudication. Les adjudicateurs disposent en la matiére d’un large
pouvoir d’appréciation. Parfois, il peut étre recommandé d’interrompre la procédure.

L’article contient une liste de faits justifiant une exclusion, une révocation de
I’adjudication ou la radiation d’une liste. L’al. 1 énumére de maniére exhaustive les
faits qui doivent étre avérés pour motiver une telle sanction. L’adjudicateur est tenu
de vérifier qu’il s’agit de faits certains avant de prendre sa décision.

Let. a: il appartient a I’adjudicateur de juger si le comportement (pouvant consister
en une inaction) d’un soumissionnaire ou d’un tiers auquel celui-ci fait appel, par
exemple I’inobservation de ses directives malgré un rappel a 1’ordre, est inapproprié¢
au point que cela justifie une exclusion de la procédure ou une révocation de
I’adjudication.

Let. b: dans I’appel d’offres et dans les documents d’appel d’offres, 1’adjudicateur
fixe les exigences applicables a la forme et au contenu des offres. Ces exigences
(concernant par ex. le respect de critéres écologiques donnés) doivent étre respec-
tées, @ moins qu’elles n’aient un effet discriminatoire. Les offres qui ne répondent
pas a ces exigences peuvent étre écartées. Lorsqu’une offre présente des défauts
minimes, il convient d’accorder au soumissionnaire un court délai pour remédier aux
problémes constatés (interdiction d’un formalisme excessif).

Let. c: cette disposition mentionne la condamnation entrée en force du soumission-
naire ou de ses organes (par «ses organes», on entend les membres de ses organes)
pour des faits de gravité variable. Ainsi, ces faits peuvent consister soit dans des
crimes contre des tiers, soit dans des crimes ou des délits commis au préjudice de
I’adjudicateur. Dans ce deuxiéme cas, 1’adjudicateur est donc le 1ésé¢ au sens de
I’art. 115 du code de procédure pénale (CPP)!74. La let. ¢ concerne non seulement
les crimes et délits faisant I’objet du code pénal (CP)!75, mais également ceux qui
sont prévus par les 1égislations spéciales, comme le droit fédéral de la protection de
I’environnement.

Let. d: 1a procédure de saisie ou de faillite suit une procédure de poursuite. Celle-ci
se continue soit par voie de saisie, soit par voie de faillite. A partir de ce moment, il
y a un risque considérable que la fortune du soumissionnaire concerné diminue en
raison de mesures d’exécution et qu’il ne dispose donc plus des ressources néces-
saires pour I’exécution d’un marché public.

173 Voir Hubert Stéckli / Martin Beyeler, «Neues GPA, neue Urteile, neue Tendenzen, in:
Zufferey / Stockli (éd.), «Aktuelles Vergaberecht 2012 / Marchés publics 2012y, Zurich,
2012, p. 36.

174 RS 312.0

175 RS 311.0
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Let. e: la lutte contre la corruption dans le domaine des marchés publics était I’une
des principales préoccupations lors de la révision de I’AMP. La corruption peut
prendre différentes formes. L’élément déterminant est ’octroi ou l’acceptation
d’avantages pécuniaires qui ne reposent sur aucune base 1égale. La corruption doit
étre avérée; un simple soupgon ne suffit pas. Cela ne signifie cependant pas que le
soumissionnaire ou I’organe du soumissionnaire concernés doivent, comme c’est le
cas pour les infractions visées a la let. ¢, avoir fait I’objet d’une condamnation entrée
en force. De fortes présomptions, fondées par exemple sur 1I’ouverture d’une enquéte
par les autorités d’instruction pénale, suffisent. Si I’adjudicateur sait avec certitude
qu’un soumissionnaire est coupable de corruption, on ne peut raisonnablement
attendre de lui qu’il collabore avec ce dernier. Les dispositions relatives a la lutte
contre la corruption dont il est question sous cette let. e se trouvent en partie dans le
code pénal (art. 322tr ss CP). Toutefois, elles comprennent également des disposi-
tions de la LCD et d’autres dispositions relevant du droit civil (telles que les clauses
d’un contrat ou de conditions générales) qui ont pour objet la lutte contre la corrup-
tion. La disposition de la let. e tient compte de la recommandation du Groupe de
travail de I’OCDE mentionnée dans le commentaire de I’art. 11, let. b.

Let. f: les controles visés a 1’art. 12 peuvent étre ordonnés et effectués soit par
I’adjudicateur, soit par des autorités instituées par des lois spéciales, soit par des
organes paritaires. Les soumissionnaires sont tenus de coopérer lors d’un tel con-
trole. S’ils refusent de se soumettre a ces contrdles ou s’ils entravent leur bon dérou-
lement, ils peuvent étre exclus de la procédure.

Let. g les soumissionnaires qui ne paient pas les imp6ts fédéraux, cantonaux ou
communaux exigibles ou les cotisations sociales exigibles (telles que les cotisations
AVS, AL, APG, AC, LPP et LAA) peuvent également étre exclus de la procédure.

Let. h: Vart. VIII, par. 4, let. c, AMP 2012 autorise les Etats contractants a exclure
un soumissionnaire en raison des expériences négatives faites avec ce dernier dans le
cadre d’un marché antérieur. Les faits invoqués a ce titre doivent étre objectifs et
graves. Des manquements mineurs lors de 1’exécution de marchés antérieurs ne
justifient pas une exclusion.

Sont visés notamment la mauvaise exécution de marchés antérieurs et le fait que le
soumissionnaire s’est révélé d’une autre maniére ne pas étre un partenaire fiable. Le
deuxiéme point est mentionné a titre subsidiaire; son invocation nécessite une pesée
soigneuse des intéréts en jeu et suppose en principe que le soumissionnaire a été
rappelé a 1’ordre plusieurs fois en vain. Probablement que 1’adjudicateur ne peut
avoir une connaissance certaine des motifs d’exclusion faisant I’objet de cette dispo-
sition que s’il a constaté les faits correspondants a 1’occasion d’une collaboration
antérieure avec le soumissionnaire concerné. Il est recommandé aux adjudicateurs de
consigner les faits témoignant d’un manque de fiabilité d’un partenaire contractuel.

Let. i: la préimplication (art. 14) conduit a 1’exclusion, sauf si I’avantage concurren-
tiel acquis par le soumissionnaire concerné peut étre compensé (par ex. par la publi-
cation des résultats de 1’étude menée par ce dernier).

Let. j: selon I’art. 45, al. 1, un soumissionnaire se trouvant dans un ou plusieurs des
cas énoncés a I’art. 44, al. 1, let. ¢, e et k, et 2, let. b, fet g, peut étre exclu des futurs
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marchés publics pour une durée maximale de cinq ans. La disposition mentionne
explicitement ce motif d’exclusion de la procédure.

Let. k: dans un contexte d’absence de concurrence, 1’adjudicateur est autorisé a
vérifier le calcul du prix (art. 59). Si le soumissionnaire concerné s’oppose a cette
vérification ou entrave son bon déroulement, il peut faire 1’objet d’une exclusion au
sens de I’art. 45.

Al 2

L’al. 2 comprend une liste non exhaustive de faits qui appellent des mesures dés
qu’on dispose d’«indices suffisants» de leur existence. Par exemple, en cas de soup-
¢ons sérieux concernant un accord illicite affectant la concurrence, il n’est pas
possible d’attendre que la COMCO ait terminé son enquéte pour exclure les soumis-
sionnaires concernés. Cela vaut également en cas de lourds soupgons d’insolvabilité
ou d’inobservation des conditions de participation (telles que les obligations de
respecter les dispositions relatives a la protection des travailleurs, les dispositions
relatives au travail au noir et 1’égalité salariale entre femmes et hommes). La colla-
boration dans le cadre de ’exécution du marché suppose une relation de confiance
entre I’adjudicateur et le soumissionnaire. Si cette confiance est brisée ou sérieuse-
ment menacée, 1’adjudicateur ne devrait pas étre contraint de collaborer avec le
soumissionnaire concerné. Il ne peut toutefois pas non plus exclure un soumission-
naire sur un simple soupgon. Il est tenu de clarifier ce dernier et d’évaluer soigneu-
sement les éventuelles preuves.

La formulation potestative des dispositions des al. 1 et 2 implique qu’un manque-
ment du soumissionnaire & ses obligations n’a pas obligatoirement les conséquences
mentionnées dans la phrase introductive de 1’al. 1. Si, par exemple, la violation
d’une prescription donnée peut étre considérée comme une infraction mineure et
qu’il soit possible d’y remédier sans délai, I’exclusion serait injustifiée. Ainsi, une
discrimination salariale est sanctionnée (al. 2, let. f) lorsqu’une analyse des salaires
révele une différence statistiquement significative de plus de 5 % en défaveur soit
des femmes, soit des hommes. La marge de tolérance de 5 % s’applique exclusive-
ment dans le cadre des contrdles liés aux marchés publics. Elle se justifie par le fait
que les salaires d’une entreprise peuvent dépendre de facteurs qui ne sont pas pris en
compte lors de I’analyse.

En cas de condamnation entrée en force pour une grave infraction, une exclusion
devrait s’imposer (comme le prévoit ’art. 57, par. 1, de la directive 2014/24/UE!76),

Les offres a prix cassé ne sont pas forcément illicites. L’adjudicateur doit cependant
s’assurer que le soumissionnaire a bien compris toutes les conditions du marché et
qu’il présente les garanties d’une bonne exécution du contrat (art. 38, al. 3).

Le principe de proportionnalité et I’interdiction d’un formalisme excessif doivent
étre respectés quel que soit le motif d’exclusion!?7. C’est d’autant plus indiqué que
I’adjudicateur pourrait, dans la plupart des cas, exclure un soumissionnaire de la
procédure, le radier d’une liste ou révoquer une adjudication sur la base de seuls
soupcons. S’il a a apprécier des faits relevant d’une branche du droit dans laquelle il

176 Voir note de bas de page n° 40.
177 Voir ATF 2C_782/2012 du 10 janv. 2013, consid. 2.3.
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ne posséde pas de connaissances particuliéres (par ex. violation de regles profes-
sionnelles reconnues, des dispositions sur le travail au noir ou du principe de
I’égalité salariale entre femmes et hommes, accords illicites affectant la concur-
rence), il peut au besoin consulter les autorités compétentes.

La décision d’exclure un soumissionnaire de la procédure d’adjudication peut, au
choix de 1’adjudicateur, étre notifiée personnellement au soumissionnaire concerné
ou étre contenue implicitement dans la décision d’adjuger le marché a un autre
soumissionnaire. Comme la législation en vigueur!7, le P-LMP ne prévoit aucun
droit a une notification individuelle.

Art. 45 Sanctions

Toute violation grave des dispositions du droit des marchés publics par un adjudica-
teur peut entrainer une enquéte administrative et des mesures disciplinaires pour les
personnes responsables. L’adjudicateur, pour sa part, a la possibilité de sanctionner
un soumissionnaire ou un sous-traitant qui a commis des actes illégaux.

En vertu du principe de la 1égalité, les sanctions doivent étre réglées formellement
dans une loi. Un avertissement doit étre adressé par écrit et constitue en général une
réaction a une infraction qui ne nécessite pas une sanction plus grave.

Par ailleurs, I’application d’une sanction suppose une faute. Le plus souvent, la
négligence suffit (par ex. dans le cas d’une infraction aux dispositions relatives a la
protection des travailleurs). Lorsqu’il prononce une sanction, 1’adjudicateur doit
tenir compte du principe de proportionnalité et de la gravité de ’infraction.
L’art. 53, al. 1, let. h, dispose que le soumissionnaire peut faire recours contre le
prononcé d’une sanction.

Al 1

En cas d’infraction grave, I’adjudicateur peut, sans avertissement préalable, exclure
les soumissionnaires ou sous-traitants fautifs de ses futurs marchés pour une durée
maximale de cinq ans. Dans les cas de peu de gravité, un avertissement peut étre
prononcé. Au lieu de prononcer directement une sanction directe, 1’adjudicateur peut
également dénoncer le soumissionnaire ou le sous-traitant fautif auprés d’une autori-
té spéciale. Un avertissement ou une exclusion des futurs marchés publics sont
possibles lorsqu’un soumissionnaire, un sous-traitant ou un organe d’un soumission-
naire ou d’un sous-traitant ont fait I’objet d’une condamnation entrée en force pour
un crime en lien avec un marché public ou pour un crime ou un délit commis au
préjudice de I’adjudicateur en cause. Ces sanctions peuvent également étre pronon-
cées lorsqu’un soumissionnaire ou un sous-traitant ont enfreint les dispositions
relatives a la lutte contre la corruption!9. Enfin, la violation des obligations touchant
au droit de regard des autorités (art. 59), la conclusion d’un accord illicite affectant
la concurrence ou I’inobservation des dispositions relatives a la protection des tra-
vailleurs, aux conditions de travail, a 1’égalité de traitement salarial entre femmes et

178 Voir CRM 2002-016 du 4 févr. 2003, consid. 1.
179 Voir le postulat Engler 14.3208 «Combattre la corruption dans I’attribution des marchés
publicsy.
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hommes ou a la confidentialité peuvent également donner lieu a un avertissement ou
a une exclusion des futurs marchés publics.

11 appartient a 1’adjudicateur de décider s’il va prononcer une sanction ou non. Une
exclusion de ses futurs marchés publics est une lourde sanction, qu’une premiere et
légeére infraction ne justifie généralement pas. En cas d’infractions répétées ou
graves, tels qu’un fait de corruption ayant donné lieu a un jugement pénal entré en
force, cette sanction peut en revanche étre appropriée.

Plus ou moins longue suivant la gravité de I’infraction, ’exclusion des futurs mar-
chés publics ne s’applique généralement qu’aux marchés de 1’adjudicateur concerné.
Par adjudicateur, on entend toutes les unités d’organisation dotées de la méme
personnalité juridique (par ex. administration centrale, entreprises publiques). Ainsi,
les services d’achat centraux de la Confédération ne peuvent obliger les CFF ou la
Poste a exclure certains soumissionnaires de leurs marchés (et inversement). Les
adjudicateurs peuvent apprécier librement les sanctions des autres adjudicateurs. Ils
peuvent en particulier exclure un soumissionnaire d’une procédure au motif que
celui-ci a fait I’objet d’une exclusion des futurs marchés d’un autre adjudicateur
(motif d’exclusion prévu a I’art. 44, al. 1, let. j).

Si un soumissionnaire est exclu des futurs marchés publics en raison de délits de
corruption, cette exclusion vaut, quant a elle, pour les marchés de tous les adjudica-
teurs soumis a la loi.

Un soumissionnaire ayant fait 1’objet d’une condamnation entrée en forcée pour
cause de violation grave ou répétée de certaines dispositions relatives au travail au
noir est en principe sanctionné selon les modalités prévues a I’art. 13 LTN: soit il est
exclu par I’autorité cantonale compétente des futurs marchés publics au niveau
communal, cantonal ef fédéral pour cing ans au plus, soit les aides financiéres qui lui
sont accordées peuvent étre réduites pendant un certain temps. Le P-LMP prévoit
quant a lui qu’un soumissionnaire ayant contrevenu aux obligations d’annonce et
d’autorisation mentionnées dans la LTN peut recevoir un avertissement de la part de
I’adjudicateur ou, si cette sanction n’a pas déja été prononcée par 1’autorité canto-
nale compétente (ne bis in idem), étre exclu des marchés publics de cet adjudicateur
pour une durée maximale de cinq ans.

Al 2

Les sanctions que sont 1’avertissement et 1’exclusion peuvent étre prononcées indé-
pendamment de ’application d’autres mesures juridiques contre le soumissionnaire
fautif. Sont concernées en particulier les enquétes et les sanctions des autorités en
matiére de concurrence, des autorités de poursuite pénale ou de commissions pari-
taires, pour autant qu’elles ne constituent pas la condition des sanctions prévues a
’al. 1.

Comme I’art. 33 Org-OMP, le P-LMP prévoit que, lorsqu’il existe des indices
suffisants d’une collusion entre soumissionnaires, il faut en informer la COMCO.
Un tel signalement a la COMCO peut intervenir sans que les soumissionnaires
concernés soient sanctionnés. Ainsi, lorsque 1’adjudicateur, en raison de soupgons de
concertation des offres, passe un marché de gré a gré (art. 21, al. 2, let. b) ou inter-
rompt une procédure d’adjudication (art. 43, al. 1, let. e) ou lorsqu’il sanctionne un
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soumissionnaire soupgonné d’avoir conclu un accord illicite affectant la concurrence
(art. 44, al. 2, let. b, P-LMP), il en informe la COMCO.

Al 3

Cette disposition doit servir de base légale a la tenue d’une liste centrale des soumis-
sionnaires et sous-traitants exclus des futurs marchés publics. Les cantons prévoient
une liste comparable dans I’AIMP. La Confédération et les cantons échangeront de
fagon appropriée les données ainsi collectées.

Etant donné que I’inscription d’un soumissionnaire sur la liste des soumissionnaires
sanctionnés pourrait avoir pour lui des conséquences négatives irrémédiables (no-
tamment un préjudice commercial allant bien au-dela de I’exclusion d’un marché
public), cette liste ne sera pas publique. Cela signifie d’une part qu’elle ne sera pas
publiée (information active) et d’autre part qu’elle ne fera pas partie des documents
accessibles en vertu de la loi sur la transparence (information passive). Les adjudica-
teurs ne pourront demander des renseignements que sur un soumissionnaire déter-
miné participant a un appel d’offres donné. A I’expiration de la durée de la sanction,
le soumissionnaire concerné sera radié¢ de la liste. Aucun renseignement ne sera
communiqué spontanément sur les sanctions dont la durée est échue. Tant I’inscrip-
tion sur la liste que la radiation de cette liste constituent des décisions sujettes a
recours.

Cet alinéa constitue une base légale autorisant les autorités a rendre des données
personnelles accessibles en ligne, au sens de I’art. 19, al. 3, de la loi fédérale du
19 juin 1992 sur la protection des données!80.

Chapitre 7 Délais et publications, statistiques

Concernant la publication des appels d’offres, I’art. IX, par. 1, AMP 1994 renvoyait
aux organes de publication indiqués a I’appendice II, a savoir, pour les marchés de la
Confédération, une plateforme Internet (actuellement simap.ch) et, pour les marchés
des cantons et des communes, les organes de publication officiels respectifs.
L’art. XVIII AMP 1994 prévoyait en outre que les adjudicateurs fassent paraitre un
avis 72 jours au plus tard aprés I’adjudication d’un marché. Les directives
2014/24/UE!8! et 2014/25/UE!82 contiennent également diverses dispositions rela-
tives aux questions de la publication et de la transparence.

Afin d’améliorer la transparence, un article consacré spécifiquement aux «rensei-
gnements sur le systéme de passation des marchésy a été introduit dans I’AMP 2012.
Cet article (art. VI AMP 2012) dispose que chaque Etat partie publiera dans le média
(électronique ou papier) désigné a I’appendice III des avis relatifs aux appels
d’offres, aux inscriptions des soumissionnaires sur les listes a utilisation multiple
ainsi qu’aux adjudications et aux informations y afférentes. Par ailleurs, I’art. VII,
par. 1, AMP 2012 précise que les avis doivent étre publiés dans un média largement
diffusé et rester facilement accessibles au public, au moins jusqu’a 1’expiration du
délai qui y est indiqué. L’art. XVI AMP 2012, intitulé «transparence des renseigne-

180 RS 235.1
181 Voir note de bas de page n° 40.
182 Voir note de bas de page n® 41.
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ments relatifs aux marchésy», contient, au par. 3, des dispositions sur la conservation
de la documentation et des rapports ainsi que des données assurant la tracabilité de
la passation des marchés par voie électronique.

Le droit en vigueur n’offre pas de vue d’ensemble des décisions et communications
qui doivent étre publiées. Les art. 48 et 50 P-LMP remédient a ce défaut et transpo-
sent les prescriptions de ’AMP 2012 en matiére de transparence. Par ailleurs,
I’art. 47 P-LMP met en ceuvre les dispositions de 1’art. XI AMP 2012 relatives a la
réduction des délais minimaux.

Art. 46 Délais
Al 1

L’ampleur et la complexité des marchés soumis a la loi varient considérablement.
C’est pourquoi le P-LMP ne prévoit que des délais minimaux. En cas de marchés
d’envergure, ces délais devraient étre prolongés de maniére appropriée. L’actuel
art. 19, al. 2, OMP prévoit déja la possibilité d’une telle prolongation.

Sauf indications contraires de 1’adjudicateur, le délai de dépot des offres ou des
demandes de participation est respecté si celles-ci sont remises a I’adjudicateur ou, a
son intention, a la Poste Suisse ou a une représentation diplomatique ou consulaire
suisse au plus tard a minuit le dernier jour du délai (art. 21 PA). Si ’offre ou la
demande de participation est envoyée par la poste, le sceau postal fait foi!33. Comme
cela se fait déja aujourd’hui, 1’adjudicateur peut cependant stipuler que le jour et
I’heure de dépot fixés dans I’appel d’offres correspondent au délai dans lequel les
offres ou les demandes de participation doivent lui parvenir. Dans ce cas, la date du
sceau postal n’a aucune importance: seul compte le fait que 1’offre ou la demande de
participation, compléte et présentée sous la forme requise, soit entre les mains de
I’adjudicateur a la date et a I’heure fixées.

Al 2

Concernant les marchés soumis aux accords internationaux, les délais minimaux
pour la procédure ouverte et la procédure sélective sont fondés sur I’art. XI, par. 3,
let. a, AMP 2012. IIs sont identiques aux délais fixés dans I’actuel art. 19, al. 3,
OMP. Le délai de 40 jours recommence a courir a compter de la publication de
rectifications substantielles de I’appel d’offres ou des documents d’appel d’offres,
mais non a compter de la publication de petites rectifications n’entrainant pas de
charge supplémentaire importante pour les soumissionnaires et ne conduisant pas a
une modification du cercle des soumissionnaires. Le fait que le délai recommence ou
non a courir dépend cependant non seulement de I’importance de la rectification,
mais également du moment ou celle-ci intervient, dans la mesure ou les soumission-
naires doivent avoir le temps de tenir compte de la rectification.

183 Voir CRM 2002-015 du 29 janv. 2003, consid. 2.
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Al 3

Contrairement aux réductions de délai, les prolongations de délai sont laissées a la
libre ’appréciation de I’adjudicateur et ne sont soumises a aucune limite. La seule
condition a respecter en la matiere est 1’égalité de traitement des soumissionnaires.
Dans le cas des procédures ouverte et sélective, les prolongations de délais doivent
étre publiées. Dans le cas des procédures sur invitation, il suffit d’en aviser simulta-
nément tous les soumissionnaires par écrit. Cet alinéa est le pendant de 1’actuel
art. 19, al. 2, OMP.

Al 4

Pour les marchés non soumis aux accords internationaux, le délai de remise des
offres est généralement d’au moins 20 jours. Un délai plus court n’est possible que
dans des cas exceptionnels (par ex. lors de 1’acquisition de marchandises ou de
services standardisés).

Art. 47 Réduction des délais pour les marchés soumis
aux accords internationaux

Les délais peuvent étre réduits tant pour la procédure ouverte que pour la procédure
sélective. Sauf urgence, cela ne vaut cependant que pour le délai de présentation des
offres. Le délai de présentation des demandes de participation (procédure sélective)
ne peut étre réduit.

Al 1

La disposition selon laquelle le délai peut étre réduit a 10 jours en cas d’urgence
dliment établie correspond a ’art. X1, par. 4, let. c, AMP 2012.

Al 2

Si I’appel d’offres est publi¢ par voie électronique (let. a), si les documents d’appel
d’offres sont publiés simultanément par voie électronique (let. b) et si les offres
peuvent étre transmises par voie électronique (let. ¢), le délai minimal de 40 jours
prévu pour la remise des offres peut étre réduit de 5 jours par condition remplie, soit
de 15 jours au maximum (art. XI, par. 5 AMP 2012).

Al 3et4

Le délai de dépot des offres peut également étre réduit a 10 jours au minimum
lorsqu’un avis annongant 1’appel d’offres a été publié au plus tard 40 jours et au plus
tot 12 mois avant la publication de 1’appel d’offres en question ou lorsque, dans le
cadre de ’acquisition de prestations nécessaires périodiquement, 1’adjudicateur a
annonceé cette réduction de délai dans un appel d’offres antérieur. Cette réglementa-
tion figure déja aux actuels art. 19 s. OMP.

AlS

La notion de «marchandises ou services commerciaux» est reprise de I’AMP 2012 et
recouvre les fournitures, les services et les travaux de construction. Cette disposition
singuliere transpose l’art. XI, par. 7, AMP 2012. Cette norme de I’AMP 2012
n’interdit pas de réduire le délai a 10 jours en vertu d’autres dispositions.
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Les «marchandises ou services commerciaux» au sens de cette disposition sont des
prestations (essentiellement des prestations répondant aux besoins courants) généra-
lement achetées par des acquéreurs privés a des fins privées. Cette définition corres-
pond a celle qui figure a I’art. I, let. a, AMP 2012 et laisse une marge d’appréciation.
L’acquisition de telles prestations en vue d’une vente ou d’une revente est exclue du
champ d’application du P-LMP en vertu de I’art. 10, al. 1, let. a. En revanche, si
I’adjudicateur achéte des marchandises ou services commerciaux pour son propre
usage, une réduction du délai est possible.

Art. 48 Publications
Al 1

Le recours a des technologies de 1’information modernes améliore la transparence
des marchés publics et facilite 1’accés au marché. Dans les procédures ouverte et
sélective, I’appel d’offres, 1’adjudication et la décision d’interrompre la procédure
sont publiés sur une plateforme Internet exploitée conjointement par la Confédéra-
tion et les cantons. Les adjudications de gré a gré de marchés soumis aux accords
internationaux doivent également étre publiées. L’extension des voies de droit a
pour conséquence que toutes les adjudications de gré a gré de marchés d’une valeur
égale ou supérieure a la valeur seuil déterminante pour les procédures ouverte et
sélective doivent étre publiées, que les prestations acquises soient ou non soumises
aux accords internationaux. Tel n’est pas le cas des adjudications de gré a gré de
marchés dont la valeur est inférieure a ce seuil tout en atteignant au moins la valeur
seuil déterminante pour la procédure sur invitation. Etant donné qu’on ne peut faire
valoir un droit d’étre invité a participer & la procédure, il n’y a aucune raison de
publier ces adjudications. C’est pour cette méme raison que les adjudications liées a
une procédure sur invitation ne sont pas publiées, mais notifiées par écrit aux sou-
missionnaires ayant présenté une offre.

Etant donné que les décisions relatives aux marchés visés a ’annexe 5, ch. 1, let, c et
d, ne sont pas sujettes a recours, les adjudications de gré a gré de ces marchés ne
doivent pas étre publiées.

Vu la rapidité de 1’évolution des noms de domaine et de la cyberadministration, la
plateforme de publication n’est pas citée nommément dans le P-LMP. Aujourd’hui,
il s’agit de la plateforme simap.ch, qui existe en allemand, en frangais, en italien et
en grande partie aussi en anglais. Cette plateforme est gérée par I’ Association pour
un systéme d’information sur les marchés publics en Suisse. La Confédération de
méme que tous les cantons sont membres de cette association et paient des contribu-
tions. Outre la Confédération et les cantons, de nombreuses villes et communes cette
plateforme de publication. Les prescriptions de 1’art. VII, par. 1, AMP 2012 sont
donc respectées.

Al 2

Les documents d’appel d’offres sont généralement mis a disposition en méme temps
que I’appel d’offres et également par voie électronique. Si les documents d’appel
d’offres ne sont pas mis en ligne sur la plateforme Internet lors de la publication de
I’appel d’offres prévue a I’al. 1, I’adjudicateur doit les mettre a la disposition des
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soumissionnaires intéressés d’une autre manicre (par ex. en les leur envoyant par la
poste sur DVD ou CD-ROM ou sous forme papier).

Si les documents d’appel d’offres sont publiés en méme temps que 1’appel d’offres
sur la plateforme Internet, ils ont le méme effet de publicité. L’art. 53, al. 2, prévoit
par conséquent que, le cas échéant, ils doivent étre attaqués dans le cadre d’un
recours contre 1’appel d’offres.

L’acceés aux publications concernant les appels d’offres et les adjudications est
gratuit.

Al 3

Les prestations de 1’exploitant de la plateforme autres que 1’acces aux appels
d’offres et aux documents d’appel d’offres (par ex. 1’hébergement de certaines
preuves d’aptitude, 1’archivage électronique des offres, les services d’abonnement,
les prestations de support ou d’autres services) peuvent étre payantes. Il est, par
exemple, envisageable de donner la possibilité aux soumissionnaires de souscrire un
abonnement a des alertes relatives a la publication d’appels d’offres (service push)
ou d’enregistrer sur la plateforme les preuves relatives au respect des conditions de
participation ou de critéres d’aptitude standard (par ex. extrait du registre du com-
merce, rapport de gestion). Ces prestations peuvent donner lieu a la perception de
rémunérations ou d’émoluments dont le montant satisfait au principe d’équivalence.

Al 4

Fondée sur I’art. VII, par. 3, AMP 2012, cette disposition prévoit que lorsqu’un
appel d’offres concernant un marché soumis aux accords internationaux n’est pas
publié dans une des langues officielles de I’'OMC, a savoir le frangais, 1’anglais et
I’espagnol, I’adjudicateur en publie un résumé dans 1'une de ces langues. L’AMP
dispose en outre que ce résumé doit étre publié en méme temps que I’appel d’offres.
Ces prescriptions visent a faciliter le travail des soumissionnaires et a éviter les
barriéres linguistiques.

AlS

De nombreuses interventions parlementaires ont porté sur la question des langues
officielles dans le domaine des marchés publics!84. C’est pourquoi il convient
d’inscrire dans la loi le principe selon lequel le plurilinguisme de la Suisse peut étre
pris en compte de manicre appropriée. Pour la mise en ceuvre de ce principe, le
Conseil fédéral vise une solution aussi pragmatique que possible et nécessitant des
ressources raisonnables. Par ailleurs, il se déclare prét a examiner a moyen terme, en
considérant les effets de ces nouvelles dispositions, 1’opportunité de prescriptions
supplémentaires (voir ch. 1.2.5).

Al 6

Comme I’AMP 1994 I’AMP 2012 dispose que 1’adjudication doit étre publice
72 jours au plus tard apres la décision d’adjudication. L’art. XVI, par. 2, AMP 2012
vise & garantir une transparence minimale sur les adjudications. A la Confédération,
les adjudications font habituellement 1’objet simultanément d’une publication et

184 Voir ch. 1.2.5 («Digression: exigences linguistiques»).

1815



FF 2017

d’une notification individuelle. Un délai de 30 jours devrait généralement suffire. Si
’avis d’adjudication mentionne non seulement les indications énumérées aux let. a a
f, mais également les caractéristiques et avantages décisifs de 1’offre retenue, les
exigences relatives a la motivation sommaire de 1’adjudication définies a 1’art. 51,
al. 3, sont respectées et la décision d’adjudication notifiée conformément a la loi
(art. 51, al. 1).

Art. 49 Conservation des documents

Al 1et2

L’art. XX, par. 4, AMP 1994 prévoyait déja un délai de conservation de trois ans
pour «la documentation relative a tous les aspects de la passation des marchésy.
L’art. XVI, par. 3, AMP 2012 va dans le méme sens. Les adjudicateurs peuvent
conserver les documents pendant une durée supérieure au délai minimum prévu par
cet accord. L’obligation de conserver s’applique a tous les documents qui retracent
de maniére compréhensible le déroulement de la procédure et établissent la 1égalité
de I’adjudication. Le délai de trois ans court a compter de la conclusion définitive de
la procédure d’adjudication, c’est-a-dire a compter de 1’entrée en force de la décision
d’adjudication ou de la décision de cloture de la procédure.

L’adjudicateur n’est pas tenu de conserver les offres des soumissionnaires qui n’ont
pas été retenus. Il peut choisir de les conserver, de les renvoyer ou de les détruire, a
moins que la loi fédérale du 26 juin 1996 sur ’archivage!85, le CO ou les ordon-
nances d’exécution, notamment, ne contiennent des dispositions plus strictes en
matiére d’obligation de conserver.

La notion de «procés-verbaux relatifs a la rectification des offres» englobe le proces-
verbal des négociations éventuellement menées dans le cadre d’une procédure de gré
a gré fondée sur I’art. 21, al. 2, P-LMP.

Al 3

Le droit des marchés publics est fondamentalement axé sur la transparence (appel
d’offres public, publication de I’adjudication, etc.). Selon cet alinéa, les documents
doivent étre tenus secrets pendant la durée de leur conservation, a moins que la loi
ne prévoie leur publication.

Cette disposition posant 1’obligation de garder le secret constitue une disposition
spéciale au sens de I’art. 4 de la loi du 17 décembre 2004 sur la transparence
(LTrans)!86. La LTrans vise a promouvoir la transparence quant a la mission,
’organisation et 1’activité de I’administration (art. | LTrans). Etant donné qu’il
existe de nombreuses redondances entre la LTrans et les dispositions du P-LMP
relatives a la transparence, il est justifié que, dans ’intérét des soumissionnaires
(par ex. confidentialité du contenu des offres et des contrats) et afin d’éviter des
charges considérables et n’apportant aucune plus-value, aucun accés ne soit accordé
en vertu de la LTrans, méme aprés la cloture de la procédure d’adjudication, aux
documents qui ne sont pas soumis a 1’obligation de transparence.

185 RS 152.1
186 RS 152.3
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Non seulement cette réglementation répond aux attentes légitimes des soumission-
naires, qui souhaitent que leurs secrets professionnels, leurs secrets d’affaires et
leurs secrets de fabrication soient protégés de maniére générale au-dela de
I’adjudication, mais elle préserve également la concurrence. Un droit d’acceés illimité
aux offres et aux contrats conduirait a un échange indésirable d’informations sur les
prix et les conditions et permettrait aux bénéficiaires de ce droit de manipuler la
concurrence et de présenter des offres concertées dans le cadre d’appels d’offres
ultérieurs similaires.

L’acces a la plateforme Internet pour les marchés publics visés a I’art. 48, al. 1, et a
la statistique globale mentionnée a I’art. 50, al. 4, est cependant garanti. Ces deux
sources d’information permettent de connaitre et d’étudier les données relatives aux
marchés publics. S’il incombait a des collaborateurs de la Confédération d’analyser
ces données en réponse aux demandes de citoyens ou de journalistes, il faudrait
créer de nombreux postes dans le domaine des relations publiques.

En application de la motion Graf-Litscher 14.3045, le P-OMP prévoit 1’obligation de
publier réguli¢rement une liste de tous les marchés adjugés d’une valeur égale ou
supérieure a 50 000 francs. Les journalistes et autres personnes intéressées pourront
ainsi obtenir des renseignements sur la maniere dont sont utilisés les deniers publics
sans devoir suivre la procédure (souvent coliteuse et gourmande en temps pour
I’administration) prévue par la LTrans.

Art. 50 Statistiques

L’art. XIX, par. 5, AMP 1994 prévoyait déja que les Etats parties établissent des
statistiques de leurs marchés. Ces statistiques ne sont pas une fin en soi. Elles per-
mettent (sous la forme de données anonymisées et agrégées) de vérifier le respect
des engagements internationaux.

En ce qui concerne le droit européen, les art. 85 de la directive 2014/24/UE!87 et 101
de la directive 2014/25/UE!88 prévoient ’obligation de présenter un rapport statis-
tique tous les trois ans.

Les prescriptions relatives aux relevés statistiques fixées dans les accords internatio-
naux ne sont pas les mémes pour les adjudicateurs centraux que pour les adjudica-
teurs sous-centraux. L’art. XVI, par. 4, AMP 2012 définit le contenu minimal des
rapports statistiques. Il dispose que chaque rapport doit couvrir une année et étre
présenté dans les deux ans suivant la fin de la période couverte. Les statistiques des
adjudicateurs de la Confédération doivent contenir les informations suivantes:

—  le nombre et la valeur totale de tous les marchés soumis aux accords interna-
tionaux qui ont été adjugés par ces adjudicateurs;

—  le nombre et la valeur totale des marchés soumis aux accords internationaux
qui ont été adjugés par chacun de ces adjudicateurs, ventilés par catégorie de
marchandises et de services sur la base d’un systéme de classification uni-
forme reconnu sur le plan international, et

187 Voir note de bas de page n° 40.
188 Voir note de bas de page n® 41.
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—  le nombre et la valeur totale des marchés publics soumis aux accords inter-
nationaux qui ont été adjugés de gré a gré par chacun de ces adjudicateurs.

Al 1

Le P-LMP prévoit que les adjudicateurs, y compris ceux qui opérent sur des marchés
sectoriels, établissent a I’intention du SECO, dans les douze mois suivant la fin
d’une année civile, une statistique sur les marchés soumis aux accords internatio-
naux qui ont été adjugés au cours de 1’année précédente. Il est renoncé a 1’établisse-
ment de statistiques concernant les autres marchés, dans la mesure ou cela représen-
terait une lourde charge de travail et n’apporterait pas grand-chose de plus. Les
statistiques seront gérées électroniquement et transmises périodiquement au Comité
des marchés publics (art. XXI AMP 2012). 11 faut comprendre 1’al. 1 dans le sens
que chaque adjudicateur récolte les données requises concernant son domaine,
prépare une statistique et la fait parvenir au SECO.

Al 2

L’art. XVI, par. 4, AMP 2012 dispose que la statistique doit étre ventilée par entité
adjudicatrice (appendice I, annexes 1 a 3) ainsi que par catégorie de marchandises et
de services suivant une classification reconnue sur le plan international (par ex. la
classification CPC ou la classification CPV). Le P-LMP va au-dela des obligations
de transparence définies dans I’AMP 2012 en prévoyant que des données relatives a
la nature des marchés et aux adjudications de gré a gré de marchés soumis aux
accords internationaux seront récoltées également pour les adjudicateurs sous-
centraux et les adjudicateurs opérant sur des marchés sectoriels.

La CPC prov. est la classification officielle de I’ONU a laquelle se référe ’'OMC. La
classification CPV est utilisée par I’Union européenne et a également été adoptée en
Suisse. La statistique relative aux marchés passés par les adjudicateurs de la Confé-
dération doit renseigner sur le nombre et la valeur totale des marchés soumis aux
accords internationaux ainsi que sur leur répartition entre les codes CPV (let. a). Elle
doit également indiquer le nombre et la valeur totale de tous les marchés adjugés de
gré a gré (let. b).

Al 3

Dans le droit des marchés publics, la valeur du marché prise en considération, que ce
soit lors de sa détermination ou lors de I’évaluation des offres, ne comprend habi-
tuellement pas la TV A prescrite par la loi. En revanche, la valeur des marchés prise
en considération pour établir les statistiques comprend la TVA. Cela permet de
rendre compte des colts totaux des marchés. En effet, la plupart des adjudicateurs
n’ont pas le droit de déduire I’imp6t préalable. Les montants encaissés pour des
activités relevant de la puissance publique, ¢’est-a-dire non commerciales, ne sont en
effet pas soumis a la TVA.

Al 4

Le SECO publie la statistique globale en respectant la protection des données et la
préservation des secrets d’affaires. La statistique globale fournit des informations sur
les marchés de la Confédération, des adjudicateurs opérant sur des marchés secto-
riels et des cantons. Elle peut contenir d’autres informations que les données mini-
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males énumérées a 1’al. 2, concernant par exemple la répartition des adjudications en
fonction des régions linguistiques et des adjudicataires.

Chapitre 8 Voies de droit

Comme le faisait déja (en termes légerement différents) I’AMP 1994, I’AMP 2012
dispose, & I’art. XVIIL, que chaque Etat partie «établira une procédure de recours
administratif ou judiciaire s’appliquant en temps opportun, efficace, transparente et
non discriminatoire», «prévoyant des mesures transitoires rapides», afin que les
soumissionnaires puissent déposer un recours contre de supposées violations du
droit. L’art. XX AMP 1994 réglemente la procédure de recours de fagon sommaire,
en laissant une grande marge de manceuvre au droit national. L’AMP 2012 est plus
précis sur ce point et met les droits des soumissionnaires au premier plan.
L’art. XVIIL, par. 7, AMP 2012 (tout comme 1’art. XX, par. 7, AMP 1994) laisse le
soin aux Etats parties de déterminer si un recours contre une décision d’adjudication
a un effet suspensif ou non. Le principe selon lequel il faut une procédure de recours
qui s’applique en temps opportun et qui soit efficace, transparente et non discrimina-
toire vaut pour tous les marchés soumis aux accords internationaux.

Selon le droit en vigueur (art. 39 OMP), les décisions relatives a des marchés qui ne
sont pas soumis aux accords internationaux ne sont pas sujettes a recours. Compte
tenu de la garantie de 1’accés au juge (art. 29a Cst.), il convient de se demander s’il
ne devrait pas étre possible de faire recours contre toute décision, autrement dit dés
que la valeur du marché concerné atteint au moins un franc. Cette solution axée sur
la protection des droits des soumissionnaires se heurte a des considérations de cofits
et d’efficacité. En effet, accorder un droit de recours pour tous les marchés publics
entralnerait une augmentation considérable des charges administratives et un ralen-
tissement des procédures d’adjudication, sans vraiment renforcer la concurrence
pour autant. Cela serait donc contraire au principe de [’utilisation économique des
deniers publics.

Le projet de révision mis en consultation prévoyait, a titre de mesure contribuant a
une harmonisation avec le droit cantonal en vigueur, d’étendre les voies de droit en
garantissant un accés a la justice pour tous les marchés dont la valeur atteint au
moins la valeur seuil déterminante pour la procédure sur invitation (voir ch. 1.3). On
avait envisagé une procédure simple et rapide relevant de la compétence d’un juge
unique et qui serait close dans un délai de 60 jours. La grande majorité des partici-
pants a la procédure de consultation (en particulier les associations économiques et
industrielles) se sont montrés favorables au principe de 1’extension des voies de
droit. L’idée d’introduire une procédure jusque-1a inconnue s’est cependant heurtée
a des critiques. Aprés la consultation, on a donc soupesé les intéréts exprimés par
I’économie et les arguments des entreprises proches de la Confédération en faveur
d’une accélération des procédures. Compte tenu notamment de la longueur des
procédures de recours et du renforcement des objectifs du Parlement en matiére
d’économies, on a accordé plus de poids au souci d’accélération des procédures et
privilégi¢ la solution d’une protection juridique secondaire pour les marchés non
soumis aux accords internationaux. Le projet d’une procédure de recours simple et
rapide a été abandonné.
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Le P-LMP prévoit, a I’art. 52, al. 2, une protection juridique secondaire pour les
marchés non soumis aux accords internationaux. Les recourants contre les décisions
relevant du droit des marchés publics et touchant ces marchés pourront demander au
Tribunal administratif fédéral de constater I’illicéité de ces décisions et réclamer des
dommages-intéréts pour les dépenses engagées inutilement pour 1’établissement
d’une offre. La révision de la LMP implique ainsi une extension modérée des voies
de droit. Un soumissionnaire qui n’a, a tort, pas été retenu ne peut cependant pré-
tendre a étre indemnisé de son intérét a 1’exécution, c’est-a-dire des avantages que
lui auraient procurés la conclusion et I’exécution du contrat. Si cela implique une
limitation du droit de recours par rapport a la solution susmentionnée d’une procé-
dure simple et rapide, cela constitue surtout une restriction matérielle portant sur les
dommages dont la réparation peut étre demandée en justice. Les décisions sur re-
cours constatant I’illicéité d’une décision auront une portée plus large, dans la me-
sure ou elles influeront sur la pratique des adjudicateurs. Le droit régissant le marché
intérieur prévoit également la possibilité de former des recours en constatation (voir
art. 9, al. 2bis et 3, LMI).

Au vu de I’objectif d’harmonisation, le Conseil fédéral serait éventuellement prét a
soutenir la solution en mati¢re de voies de droit proposée dans le projet de révision
mis en consultation.

Les décisions relatives aux marchés soumis a la loi mais non aux accords internatio-
naux qui portent sur des prestations indispensables a des fins de défense et de sécuri-
té ou sur des prestations fournies dans le cadre de ’aide internationale au dévelop-
pement ne sont pas sujettes a recours (art. 52, al. 5).

Art. 51 Notification des décisions

Al 1

L’appel d’offres, I’adjudication (y compris 1’adjudication de gré a gré de marchés
dont la valeur atteint au moins la valeur seuil déterminante pour les procédures
ouverte et sélective; art. 48, al. 1) et I’interruption de la procédure sont notifiés par
publication lorsque ces décisions sont sujettes a recours en vertu de I’art. 52. Le
délai de recours fixé a I’art. 56, al. 1, commence a courir & compter de la publication
des décisions ou, si celles-ci font ’objet d’une notification individuelle (facultative)
avant d’étre publiées, a compter de cette derniere. Toutes les autres décisions sont
notifiées, au choix de I’adjudicateur, soit individuellement, soit par publication sur la
plateforme Internet. Compte tenu du caractére spécial de la procédure et de la pro-
tection du secret d’affaires des soumissionnaires, ces derniers ne bénéficient pas,
dans le cadre de la procédure de décision, du droit d’étre entendu. Les art. 26 a 33
PA ne s’appliquent pas a une procédure d’adjudication de premiére instance. Une
dérogation a ce principe peut étre judicieuse lorsqu’un soumissionnaire est exclu de
la procédure en vertu de I’art. 44. Dans les autres cas, les différentes interactions au
cours de la procédure d’adjudication assurent une protection suffisante du droit
d’étre entendu des soumissionnaires.
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Al 2

L’AMP 2012 prévoit, a I’art. XVI, par. 1, que 1’adjudication ne doit étre motivée
qu’a la demande d’un soumissionnaire. Il dispose par ailleurs, a ’art. XV, par. 2,
let. f, que I’avis relatif & une adjudication de gré a gré doit indiquer le motif du
recours a cette procédure. Le délai de recours de dix jours au minimum prévu a
I’art. XVIIL, par. 3, AMP 2012 ne commence a courir qu’a compter de la réception
de la motivation sommaire. Cette derniére ne peut se réduire a I’indication selon
laquelle le marché a été adjugé a I’offre économiquement la plus avantageuse. En
cas de motivation lacunaire, il peut éventuellement étre remédié a cette derniére dans
le cadre d’une procédure de recours!89.

Le P-LMP prévoit que les décisions sujettes a recours seront motivées sommaire-
ment. La motivation d’une adjudication comprend notamment I’indication des
raisons pour lesquelles 1’offre retenue est meilleure que les autres du point de vue
des critéres d’adjudication. Elle doit permettre aux soumissionnaires non retenus de
comprendre globalement la décision d’adjudication.

Si la publication d’une décision sur la plateforme Internet mentionnée a 1’art. 48 ne
contient aucune motivation sommaire, le délai de recours fixé a ’art. 56 ne com-
mence a courir qu’a compter de la notification individuelle de la décision motivée
sommairement.

En complément a la motivation sommaire, les adjudicateurs procédent réguliérement
a un débriefing avec les soumissionnaires. Celui-ci peut étre organisé a la demande
d’un soumissionnaire ou a I’initiative de 1’adjudicateur. Il doit permettre aux sou-
missionnaires non retenus de mieux comprendre les raisons de leur éviction et, par
1a, de prévenir autant que possible des recours inutiles.

Al 3

Le contenu minimal de la motivation de 1’adjudication d’un marché soumis aux
accords internationaux est fixé a I’art. XVI, par. 1, AMP 2012. Selon ce demier, tout
soumissionnaire a le droit de connaitre «les raisons pour lesquelles [1’adjudicateur]
n’a pas retenu sa soumission ainsi que les avantages relatifs de la soumission du
fournisseur retenu». Dans la décision d’adjudication, on se contentera de mentionner
les caractéristiques et avantages décisifs de 1’offre retenue (let. ¢), en indiquant le
prix total de cette derniére (let. b), lequel inclura si possible le prix de toutes les
options. Lors du débriefing individuel, on pourra aussi parler des faiblesses relatives
des offres non retenues.

Al 4

Les offres présentées dans le cadre des appels d’offres publics renferment souvent
des secrets d’affaires des soumissionnaires. C’est pourquoi les possibilités de con-
sulter les offres des autres soumissionnaires sont tres limitées. Les secrets d’affaires
doivent également étre protégés dans le cadre de la motivation sommaire et du
débriefing. Les motifs de non-divulgation de certaines informations, dont celui-ci,
sont énumérés a I’art. XVII, par. 3, AMP 2012.

189 Voir ATF B-2675/2012 du 23 juill. 2012, consid. 3.
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Art. 52 Recours
Al 1

L’acces au tribunal est garanti pour les marchés portant sur des fournitures ou des
services dont la valeur atteint au moins la valeur seuil déterminante pour la procé-
dure sur invitation et pour les marchés portant sur des travaux de construction dont
la valeur atteint au moins la valeur seuil déterminante pour les procédures ouverte et
sélective. Cela vaut également pour les marchés adjugés de gré a gré en vertu de
I’une des dispositions de I’art. 21, al. 2. Cette extension modérée des voies de droit
découle principalement de 1’introduction dans la Constitution, en 2007, de la garan-
tie de ’accés au juge (art. 29a Cst.). L’éventuelle augmentation de la charge de
travail des autorités judiciaires est compensée par le fait que les procédures de
recours, qui peuvent avoir un effet préventif, constituent un gage de I’Etat de droit.

Dans I’annexe 4 P-LMP, la valeur seuil déterminante pour la procédure sur invita-
tion dans le cas des marchés portant sur des fournitures ou des services est fixée a
150 000 francs et la valeur seuil déterminante pour les procédures ouverte et sélec-
tive dans le cas des marchés portant sur des travaux de construction, a 2 millions de
francs, tant pour les adjudicateurs visés a 1’art. 4, al. 1, que pour les adjudicateurs
opérant sur des marchés sectoriels. Le fait que la valeur seuil déterminante pour les
appels d’offres publics ne corresponde pas pour tous les types de marchés a la valeur
seuil déterminante pour le droit de recours s’explique par la volonté d’éviter a tous
les niveaux les procédures de recours concernant des marchés de faible valeur.
L’extension des voies de droit n’a aucun effet sur les valeurs seuils déterminantes
pour les appels d’offres publics; celles-ci restent inchangées.

Que le marché ait été adjugé par un adjudicateur visé a I’art. 4, al. 1, par un adjudi-
cateur opérant sur un marché sectoriel (art. 4, al. 2) ou par un mandataire (art. 4,
al. 4), ou qu’il soit ou non soumis aux accords internationaux n’a aucune influence
sur le droit de recours. Le fait qu’un marché soit soumis ou non aux accords interna-
tionaux détermine uniquement la recevabilité des demandes formées par les recou-
rants (protection juridique primaire ou secondaire). Les recours contre des décisions
relatives a des marchés passés selon les dispositions de la LMP relévent de la com-
pétence du Tribunal administratif fédéral.

Dans certaines conditions (lorsque les décisions concernées touchent un marché dont
la valeur atteint la valeur seuil déterminante fixée dans les accords internationaux et
soulévent une question juridique de principe), les décisions du Tribunal administratif
fédéral peuvent faire I’objet d’un recours en matiére de droit public devant le Tribu-
nal fédéral dans un délai de trente jours (art. 83, let. f, 85 et 100, al. 1, LTF). En
regle générale, les recours déposés devant le Tribunal fédéral — comme les recours
devant le Tribunal administratif fédéral — n’ont pas d’effet suspensif (art. 103 LTF).
Les recours administratifs devant le Conseil fédéral sont exclus (art. 74 PA).

Al 2

Cet alinéa dispose que, dans le cas des marchés non soumis aux accords internatio-
naux, il est possible de former un recours tendant a faire constater I’illicéité des
décisions attaquables mentionnées a I’art. 53, al. 1 (protection juridique secondaire).
Selon I’art. 58, al. 3 et 4, les demandes en constatation peuvent étre doublées d’une
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demande en dommages-intéréts limités aux dépenses qui ont été nécessaires pour
établir I’offre. Les valeurs a partir desquelles un recours est possible selon 1’al. 1
sont également valables pour les recours relatifs a des marchés non soumis aux
accords internationaux.

Une demande en constatation ne permet pas de corriger de maniére appropriée les
décisions mentionnées a 1’art. 53, al. 1, let. i (prononcé d’une sanction) et j (déci-
sions relatives au remboursement de la rémunération versée en trop et a la réduction
de prix rendues a la suite d’une vérification du prix). C’est pourquoi ces derniéres
peuvent faire 1’objet d’un recours cassatoire ou réformatoire. Par ailleurs, le pronon-
cé d’une sanction peut étre attaqué méme si la valeur du marché concerné est infé-
rieure aux valeurs seuils mentionnées a 1’al. 1 (art. 53, al. 4).

Les soumissionnaires étrangers admis & présenter une offre pour un marché non
soumis aux accords internationaux ne peuvent faire recours que si 1’Etat dans lequel
ils ont leur si¢ge accorde la réciprocité.

Al 3et4

Les recours relatifs aux marchés adjugés par le Tribunal pénal fédéral, le Tribunal
fédéral des brevets et le Ministére public de la Confédération relévent de la compé-
tence du Tribunal administratif fédéral (al. 1). Les décisions concernant des marchés
du Tribunal administratif fédéral peuvent étre attaquées directement devant le Tri-
bunal fédéral. Les recours portant sur des marchés passés par le Tribunal fédéral
ressortissent a une commission interne de recours instituée par ce dernier.

ALS

Les décisions relatives a des marchés portant sur des prestations indispensables a des
fins de défense et de sécurité ou a des marchés passés dans le cadre de la coopéra-
tion internationale au développement, de la coopération avec I’Europe de 1’Est, de
I’aide humanitaire ainsi que de la promotion de la paix et de la sécurité humaine ne
sont pas sujettes a recours. Ces marchés ne sont pas soumis aux accords internatio-
naux. Un recours concernant des marchés portant sur des prestations indispensables
a des fins de défense et de sécurité serait inconcevable pour des questions de sécurité
intérieure (consultation des dossiers). D’autres facteurs s’opposent également a
I’octroi d’un droit de recours pour ces marchés (indépendance, maintien de
I’industrie d’armement suisse, non-justiciabilité des stratégies militaires).

Au niveau mondial, la coopération internationale a tendance a étre exclue complé-
tement du champ d’application du droit des marchés publics. Les marchés liés par
exemple a la coopération au développement et a 1’aide humanitaire sont toujours
tributaires de la situation politique de I’Etat bénéficiaire. La réputation de partenaire
fiable dont jouit la Suisse dans les pays bénéficiaires est cruciale dans ce domaine
sensible et le succes des projets dépend souvent en grande partie du rapport de
confiance entre les partenaires et de divers facteurs non mesurables. Un droit de
recours entrainerait, pour les responsables de programme et les adjudicateurs, une
augmentation considérable des charges qui, dans le domaine de la coopération
internationale, serait disproportionnée par rapport a la plus-value apportée par le
contrdle judiciaire.
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Sous I’angle économique et administratif également, la garantie d’un droit de re-
cours dans ce domaine spécifique ne serait pas pertinente pour atteindre les objectifs
de la coopération au développement et de la coopération avec I’Europe de I’Est.

Art. 53 Objets du recours
Al 1

Cet alinéa contient la liste exhaustive des objets de recours. Les autres décisions
incidentes ne peuvent étre attaquées individuellement, méme si elles constituent un
préjudice irréparable aux yeux du recourant. La lettre par laquelle un soumission-
naire est informé que son offre ne sera pas examinée plus avant jusqu’a la décision
d’adjudication, en particulier, ne peut donner lieu a un recours. La décision commu-
niquée par cette lettre ne peut étre attaquée qu’avec la décision finale, a savoir la
décision d’adjudication.

L’appel d’offres (let. a) comprend également sa rectification. Alors que dans la
procédure sélective la décision concernant le choix des soumissionnaires invités a
présenter une offre peut étre attaquée (let. b), cela n’est pas le cas dans la procédure
sur invitation (art. 20). Dans cette derniére, le choix des participants a la procédure
est laissé a la libre appréciation de I’adjudicateur. La participation a une procédure
sur invitation n’est pas un droit. Les soumissionnaires qui n’ont pas été invités a
présenter une offre n’ont donc pas qualit¢ pour recourir contre les documents
d’appel d’offres ou la décision d’adjudication liés a une procédure sur invitation. Ne
peuvent pas non plus étre attaqués les documents d’appel d’offres qui n’ont pas été
mis a disposition en méme temps que 1’appel d’offres.

En revanche, il est possible de recourir contre la décision d’inscrire un soumission-
naire sur une liste ou de ’en radier (let. ¢). Les soumissionnaires peuvent également
recourir contre les décisions relatives aux demandes de récusation (let. d). Cela peut
étre pertinent par exemple lorsque 1’organisateur de concours d’études et de con-
cours portant sur les études et la réalisation désigne toujours les mémes personnes
comme membres du jury. Cette observation vaut par analogie pour le domaine des
mandats d’étude paralléles. La décision d’adjudication (let. €) peut étre attaquée
quelle que soit la procédure appliquée (ouverte, sélective, de gré a gré!% ou sur
invitation). L’exclusion de la procédure (let. h) comprend I’exclusion décidée lors de
la réduction du nombre de soumissionnaires dans le cadre d’un dialogue ou d’une
enchére électronique, pour autant qu’elle fasse 1’objet d’une décision incidente
notifiée séparément. La décision par laquelle un adjudicateur ayant exercé le droit de
regard prévu a I’art. 59 demande a un soumissionnaire de rembourser une rémunéra-
tion ou de réduire le prix peut également étre attaquée (let. j).

Al 2

Pour des raisons d’équité et d’efficacité de la procédure, un soumissionnaire qui
entend attaquer les prescriptions contenues dans 1’appel d’offres doit le faire immé-
diatement. Cela signifie qu’il ne peut invoquer dans le cadre d’un recours contre
I’adjudication des griefs qu’il aurait pu invoquer dans le cadre d’un recours contre

190 Voir ATF 137 11 313, consid. 2.3.
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I’appel d’offres. En renongant a exercer son droit de recours contre 1’appel d’offres,
le soumissionnaire perd ce droit.

La situation juridique est un peu plus compliquée en ce qui concerne les prescrip-
tions qui ne figurent pas dans I’appel d’offres en tant que tel mais dans les docu-
ments d’appel d’offres. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, qui s’oppose sur
ce point a la jurisprudence de I’ancienne Commission de recours en matiére de
marchés publics!®! et a celle du Tribunal administratif fédéral, les documents
d’appel d’offres peuvent étre considérés comme faisant partie intégrante de 1’appel
d’offres!92.

L’adjudicateur doit pouvoir exiger des soumissionnaires qu’ils respectent les condi-
tions de I’appel d’offres s’ils ne les remettent pas immédiatement en cause. C’est la
raison de I’incombance faite aux soumissionnaires participant a la procédure de faire
recours contre ce qu’ils jugent contestable (corollaire des régles de la bonne foi). Par
ailleurs, I’appel d’offres public doit permettre aux soumissionnaires de déterminer si
un marché public est intéressant pour eux.

Selon la jurisprudence actuelle du Tribunal administratif fédéral, un grief est tardif si
la signification et la portée de I’exigence litigieuse de ’adjudicateur étaient déja
aisément identifiables antérieurement. Cela ne vaut cependant pas si 1’adjudicateur
fixe dans les documents d’appel d’offres des «régles de jeu» inhabituelles sans
insister sur ces derniéres. On ne peut en effet attendre d’un soumissionnaire qu’il
soumette immédiatement ces documents a un examen juridique approfondil93.
Lorsque le soumissionnaire peut identifier les prescriptions et leur portée en faisant
preuve de la diligence requise, il est déchu du droit de les contester dans le cadre
d’un recours contre la décision d’adjudication, méme si les prescriptions en question
¢étaient indiquées dans les documents d’appel d’offres mais pas dans 1’appel d’offres.

Al 3

Les sanctions prévues par le droit des marchés publics, telles que 1’exclusion de la
procédure, sont comparables & des sanctions pénales. Les dispositions spéciales du
droit des marchés publics destinées a accélérer la procédure et a assurer la sécurité
juridique ne peuvent donc étre appliquées a la légére aux recours contre ces sanc-
tions. La protection juridique des soumissionnaires sanctionnés prime.

C’est la raison pour laquelle les dispositions du P-LMP relatives au droit d’étre
entendu dans la procédure de décision (art. 51, al. 1), a I’effet suspensif (art. 54) et a
la restriction des motifs de recours (art. 56, al. 3) ne s’appliquent pas en cas de
recours contre le prononcé de 1’'une des sanctions prévues a ’art. 45. Ce sont les
dispositions sur la procédure administrative qui s’appliquent.

191 Voir CRM 2001-011 du 16 nov. 2001, consid. 3b.
192 Voir ATF 1291313, consid. 6.2; ATF 2C_225/2009 du 16 oct. 2009, consid. 4.2.
193 Voir ATAF B-738/2012 du 14 juin 2012, consid. 3.1 et 4.4.
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Al 4

Quelle que soit la valeur du marché, il est possible de faire recours contre la décision
d’inscrire un soumissionnaire sur une liste ou de I’en radier et contre le prononcé de
I’une des sanctions prévues a I’art. 45, par exemple I’exclusion des futurs marchés
publics.

AlS

Les décisions concernant des marchés dont la valeur est inférieure a la valeur seuil
déterminante pour la procédure sur invitation (fournitures et services) ou a la valeur
seuil déterminante pour les procédures ouverte et sélective (travaux de construction)
ne sont pas sujettes a recours. Les cofits (directs et indirects) des procédures de
recours concernant ces marchés sont généralement excessifs par rapport a leurs
avantages. C’est pourquoi il n’est pas nécessaire de prévoir des voies de droit plus
étendues.

La garantie de 1’accés au juge qui est inscrite dans la Constitution (art. 29a Cst.)
n’est pas opposable a cette exclusion du droit de recours. Certes, les marchés publics
ne constituent pas des «actes de gouvernementy», mais le droit de recours pour les
marchés de faible importance est déja exclu en raison d’une particularité du droit des
marchés publics. Lorsque tant le droit international que le droit national permettent
de passer un marché de gré a gré en vertu non pas d’une clause d’exception, mais du
pouvoir d’appréciation laiss¢ a I’adjudicateur, et que 1’exercice de ce pouvoir
d’appréciation ne peut faire I’objet d’un examen, aucune procédure de recours ne
peut étre engagée.

Al 6

L’entrée en force de la décision d’adjudication d’un marché portant sur un contrat-
cadre marque la fin de la procédure d’adjudication. Aprés, la relation entre 1’adjudi-
cateur et I’adjudicataire reléve du droit privé. Lorsqu’il y a plusieurs adjudicataires
et qu’une procédure de conclusion d’un contrat subséquent est organisée, les adjudi-
cataires qui ne sont pas retenus ne peuvent faire recours contre la décision de
I’adjudicateur en invoquant I’art. 53. S’ils veulent contester cette dernicre, ils peu-
vent saisir un tribunal civil.

Art. 54 Effet suspensif

Selon I’art. 55 PA, le recours a un effet suspensif. Le fait de ne pas accorder I’effet
suspensif en dérogation a la PA doit donc étre réglé dans la loi.

Al 1

L’art. XVIII, par. 7, AMP 2012 laisse aux Etats contractants le soin de déterminer si
la procédure de recours a automatiquement un effet suspensif ou non. Cela est
indésirable principalement pour des raisons pratiques. Si un recours suspendait
automatiquement ’entrée en force de la décision d’adjudication et empéchait de
conclure le contrat avant que 1’autorité de recours n’ait rendu son jugement, cela
pourrait ralentir la procédure d’acquisition et entrainer des surcoits considérables!94.

194 Voir ATF B-4904/2013 du 29 oct. 2013, consid. 3.
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La situation serait tout aussi défavorable pour les soumissionnaires retenus. C’est
pourquoi le droit en vigueur exclut déja I’effet suspensif automatique du recours
(art. 28, al. 1, LMP).

Concernant les recours relatifs a des marchés non soumis aux accords internatio-
naux, la question de I’octroi de I’effet suspensif ne se pose pas, étant donné que,
pour ces recours, le P-LMP n’admet que des demandes en constatation et des de-
mandes en dommages-intéréts. Si une demande d’octroi de ’effet suspensif était
néanmoins formée, elle devrait étre rejetée. Sont réservés les cas dans lesquels le
litige porte sur la question de savoir si le marché concerné est soumis ou non aux
accords internationaux.

Une exception est prévue pour les recours contre le prononcé d’une sanction (art. 53,
al. 1, let. 1). Selon I’art. 53, al. 3, c’est la régle générale énoncée a I’art. 55, al. 1, PA,
qui s’applique dans ces cas, ce qui signifie que ces recours ont un effet suspensif de
par la loi, c’est-a-dire sans que celui-ci doive étre demandé.

Al 2

En ce qui concerne les recours relatifs a des marchés soumis aux accords internatio-
naux, les tribunaux acceptent réguliérement les demandes d’octroi de 1’effet suspen-
sif a titre superprovisionnel, en attendant que 1’adjudicateur ait donné son avis.
Jusque-la, aucun contrat ne peut étre conclu et aucune action susceptible de com-
promettre I’issue du recours ne peut étre entreprise. Dés réception de 1’avis, il est
statué sur le maintien des mesures décidées.

Si D’effet suspensif est demandé, on détermine d’abord les chances de succés du
recours en procédant a un examen prima facie des picces du dossier. En cas de
recours manifestement infondé, 1’effet suspensif est refusé. Dans tous les autres cas,
c’est-a-dire lorsque le recours a des chances d’aboutir, il convient de procéder a une
pesée des intéréts. Les critéres intervenant dans la décision d’accorder ’effet sus-
pensif sont d’une part les intéréts de la partie recourante a conserver la possibilité de
se voir adjuger le marché, d’autre part les intéréts publics, défendus par 1’adjudica-
teur. L’intérét public a ce que la décision d’adjudication soit mise en ceuvre le plus
rapidement possible a un poids considérable. Un autre critére consiste dans les
éventuels intéréts de tiers, notamment des autres personnes concernées par un mar-
ché. Enfin, un facteur a prendre en considération est 1’intérét public majeur a garan-
tir des voies de droit efficaces et & empécher les mesures rendant les voies de droit
illusoires!95.

Al 3

Si I’effet suspensif est accordé a un recours, le projet de marché peut se prolonger de
plusieurs mois, voire de plusieurs années. Des retards sont a prévoir méme lorsque la
demande d’octroi de I’effet suspensif est finalement rejetée. Compte tenu de la
pratique des tribunaux consistant a accorder systématiquement 1’effet suspensif a
titre superprovisoire et a statuer a trois juges aprés un double échange d’écritures,
méme les requétes infondées peuvent freiner le déroulement des projets.

195 Voir ATF B-4904/2013 du 29 oct. 2013, consid. 3.
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Une demande d’octroi de I’effet suspensif est abusive ou contraire a la bonne foi
lorsqu’elle vise uniquement a différer 1’entrée en force de la décision d’adjudication.
Peut viser un tel effet notamment la demande déposée par un recourant qui exécute
déja des prestations pour 1’adjudicateur et dont le recours a pour seul but d’éviter
que le soumissionnaire qui, a juste titre, s’est vu adjuger le marché prenne sa place.

Les demandes dilatoires peuvent causer un dommage tant a I’adjudicateur qu’au
soumissionnaire retenu, qui doivent réserver certaines ressources. Elles constituent
un comportement illicite de la part des recourants, qu’il est par conséquent justifié
de sanctionner. C’est pourquoi 1’al. 5 prévoit le droit d’engager une action civile en
dommages-intéréts fondée sur 1’art. 41 CO.

Une action fondée sur I’art. 41 CO ne peut aboutir que si le demandeur prouve
qu’une norme de protection a été violée. L’al. 3 constitue une telle norme et autorise
la réparation des dommages résultant d’un comportement abusif ou contraire a la
bonne foi.

Art. 55 Droit applicable

Selon cet alinéa, les procédures de décision et de recours sont régies par les disposi-
tions de la PA en ce qui concerne la Confédération, a moins que la loi révisée n’en
dispose autrement. Par souci d’uniformité de la procédure administrative, des déro-
gations aux régles générales ne sont prévues que si elles sont absolument néces-
saires. L’art. 53, al. 3, pose que les dispositions de la loi prévoyant des restrictions
concernant le droit d’étre entendu, I’effet suspensif et les motifs de recours ne sont
pas applicables en cas de recours contre le prononcé d’une sanction (art. 53, al. 1,
let. 1).

Art. 56 Délai et motifs de recours, qualité pour recourir

Al 1

L’art. XVIII, par. 3, AMP 2012 dispose qu’«il sera ménagé a chaque fournisseur un
délai suffisant pour lui permettre de préparer de et de déposer un recours, qui ne sera
en aucun cas inférieur a dix jours a compter de la date a laquelle le fournisseur a eu
connaissance du fondement du recours, ou aurait di raisonnablement en avoir eu
connaissance». Le fondement du recours ne se réduit pas au fait qu’un soumission-
naire n’a pas été retenu. Il consiste plutot dans les motifs essentiels de la décision, ce
qui suppose que le soumissionnaire connaisse ceux-ci.

Le délai de recours ne doit pas étre trop long en raison de I’impératif de célérité et de
la volonté d’achever rapidement le processus d’acquisition. S’il est trop court, il
risque cependant d’y avoir des «recours spontanés» infondés. Ceux-ci peuvent
généralement étre évités grace a un débriefing professionnel, dont 1’organisation et
la réalisation prennent quelques jours, ce qu’il faut prendre en considération en
réglant la durée du délai de recours. Compte tenu de tous ces facteurs, le délai de
20 jours prévu a I’al. 1 semble approprié. Ce délai correspond a celui qui est fixé
dans I’actuel art. 30 LMP.
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Al 2

Dans le domaine des marchés publics, les féries judiciaires ne s’appliquent ni a la
procédure de décision ni a la procédure de recours. Les délais courent donc sans
jamais étre suspendus. Aujourd’hui, ce principe ne vaut que dans le domaine des
mesures provisionnelles (effet suspensif du recours). Le P-LMP prévoit, comme le
font de nombreuses régles cantonales, qu’il s’applique a ’ensemble de la procédure.

Al 3

Dans la procédure de recours ne peuvent étre invoquées que la violation du droit, les
erreurs d’appréciation (excés négatif ou positif ou abus du pouvoir d’appréciation de
I’adjudicateur) et la constatation inexacte ou incompléte des faits pertinents. L’al. 3
prévoit qu’on ne peut faire valoir I’inopportunité d’une décision, ce qui correspond a
la réglementation actuelle (art. 31 LMP). Une adjudication peut étre attaquée pour
violation du droit par exemple si un soumissionnaire a été écarté en raison de son
origine. Un appel d’offres peut également étre attaqué pour violation du droit, lors-
qu’il ne remplit pas les conditions formelles ou que les critéres ne sont pas pondérés
correctement. En revanche, il n’est pas possible de faire examiner 1’opportunité
d’une adjudication et en particulier du processus d’évaluation des offres, étant donné
que les critéres techniques et économiques ne sont pas justiciables.

Al 4

Dans la procédure de gré a gré (art. 21), seuls peuvent étre invoqués le choix de la
mauvaise procédure et le grief selon lequel 1’adjudication est entachée de corruption.
Pour pouvoir faire valoir ces griefs, le recourant doit cependant établir de maniére
crédible qu’il est en mesure de fournir les prestations faisant 1’objet de I’adjudication
litigieuse.

Art. 57 Consultation des piéces

S’agissant du droit de consulter les pieces, deux principes du droit des marchés
publics s’opposent. D’une part, un droit trop étendu de consultation des pieces
compromet la concurrence loyale et donc 1’égalité de traitement des soumission-
naires. D’autre part, une certaine transparence est indispensable a une protection
juridique efficace. Le P-LMP résout ce conflit en réglant la question du droit de
consulter les piéces différemment selon la phase de la procédure considérée.

Al 1

En ce qui concerne la phase de la procédure d’adjudication (procédure de décision),
la consultation des piéces, au sens des art. 26 a 28 PA, est explicitement exclue,
comme c’est le cas aujourd’hui. Cela se justifie par la nécessité de protéger les
secrets d’affaires et la concurrence efficace entre les soumissionnaires.

Al 2

Ce n’est que pour la phase de la procédure de recours qu’un droit de consulter des
pieces est prévu. Pour pouvoir exercer ce droit, le recourant doit faire une demande.
Par ailleurs, il n’est autorisé a consulter que les picces relatives a 1’évaluation de son
offre et d’autres pi¢ces déterminantes pour les décisions. Les intéréts protégés lors
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de la procédure de décision doivent également étre respectés lors de la procédure de
recours. Il faut en particulier protéger efficacement et de maniére appropriée les
intéréts de tiers, par exemple en caviardant les passages touchant aux secrets
d’affaires.

Art. 58 Décision sur recours

Al 1

Le tribunal peut soit statuer lui-méme, soit renvoyer 1’affaire a I’autorité précédente
ou a I’adjudicateur en donnant des instructions impératives. Il devra décider au cas
par cas quelle est la meilleure option. Lors d’une demande en constatation, il statue-
ra toujours lui-méme; un renvoi est inconcevable dans ce cas. Si une décision est
entachée de vices de forme irréparables, on ne pourra guére éviter que 1’autorité de
recours n’annule la décision attaquée et n’ordonne la répétition de la procédure
d’adjudication depuis 1’étape ou le défaut est apparu. L’adjudication du marché au
recourant ne sera possible que lorsqu’il est incontestable qu’elle doit lui revenir. Si
des investigations sont nécessaires pour établir les faits, 1’affaire devra étre ren-
voyée.

Selon I’art. 93 LTF, les décisions de renvoi peuvent faire 1’objet d’un recours si les
conditions énoncées a ’art. 83, let. f, LTF sont remplies. En cas de décision de
renvoi a 1’adjudicateur, celui-ci peut faire recours devant le Tribunal fédéral sans
devoir prouver qu’il remplit les conditions du droit de recours des autorités fixées a
I’art. 89, al. 2, let. a, LTF.

Al 2

Les décisions en constatation sont la régle dans le cas des recours concernant des
marchés qui ne sont pas soumis aux accords internationaux (sauf s’ils sont formés
contre les décisions visées a I’art. 53, al. 1, let. i et j). Le tribunal peut également
rendre une telle décision lorsqu’il admet un recours contre une adjudication alors
que le contrat avec le soumissionnaire retenu a déja été conclu. Il constate ce faisant
Iillicéit¢é de la décision attaquée (protection juridique secondaire). Lorsque
’adjudication a été consacrée par un contrat de droit privé, la révoquer ne sert a rien.
L’autorité de recours n’est pas habilitée a intervenir directement dans un contrat de
droit privé. Il appartient aux tribunaux civils de statuer sur la validité¢ d’un tel con-
trat.

Dans le cadre de la procédure administrative, le recourant a toujours la possibilité de
réclamer des dommages-intéréts. Lorsqu’un contrat lié a un marché soumis aux
accords internationaux a été conclu prématurément ou qu’il ne repose, a tort, ni sur
un appel d’offres ni sur une procédure sur invitation, le tribunal peut éventuellement
ordonner a I’adjudicateur de résilier le contrat pour la prochaine échéance possible,
dans le respect des dispositions contractuelles, et de mettre le marché au concours, a
moins que les prestations requises ne puissent étre fournies par des ressources in-
ternes!96.

196 Voir arrét du Tribunal cantonal vaudois GE.2007.0013 du 6 nov. 2009, consid. 5, et
ATF 2C_388/2012 du 30 aolt 2012.
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Al 3

Actuellement, les demandes en dommages-intéréts formées au titre de la protection
juridique secondaire doivent faire 1’objet d’une procédure distincte régie par la loi
du 14 mars 1958 sur la responsabilité (LRCF)197. L al. 3 autorise le recourant a faire
valoir sa demande en dommages-intéréts devant la méme autorité. Cela permet
d’éviter des redondances et des couts de transaction inutiles. Les conditions aux-
quelles une demande en dommages-intéréts peut étre formée sont régies par la
LRCF. Pour qu’une telle demande puisse étre traitée en méme temps que le recours,
elle doit étre fondée sur des faits incontestables.

Al 4

Comme le droit en vigueur, le P-LMP prévoit une limitation des dommages-intéréts.
Le soumissionnaire n’est dédommagé que des dépenses qu’il a engagées pour prépa-
rer et présenter son offre. La réparation ne couvre pas la totalité¢ de 1’intérét négatif.
L’autorité de recours ne peut allouer d’indemnité pour d’autres postes de dommages.
Etant donné que le droit des marchés publics ne prévoit pas d’obligation de contrac-
ter, il est en particulier impossible, méme dans le cadre d’une procédure ultérieure
fondée sur la LRCF, d’octroyer une indemnité pour I’intérét a 1’exécution.

Chapitre 9 Droit de regard
Art. 59

Lorsque les marchés sont adjugés de gré a gré ou en vertu d’une disposition déroga-
toire, le colt des prestations offertes est difficile a déterminer, faute de concurrence.
Pour compenser cette absence de concurrence, 1’actuel art. 5 OMP prévoit I’obliga-
tion de convenir avec le soumissionnaire d’un droit de regard sur les bases de calcul
des prix. Cette régle, qui a fait ses preuves, a été rejetée par les milieux économiques
lors de la procédure de consultation. Sur la base de la recommandation de la DéIFin,
il est néanmoins proposé de prévoir dans la loi que, lorsqu’un marché est adjugé
dans un contexte de monopole, il existe un droit de regard sur le calcul du prix et un
droit de vérifier ce dernier.

Al 1

Cette disposition reprend la teneur de ’art. 5, al. 1, OMP, selon lequel, lorsque la
libre concurrence fait défaut (notamment lors de 1’adjudication d’un marché de gré a
gré), le soumissionnaire doit accorder un droit de regard sur le calcul de son prix.
Cependant, contrairement a I’art. 5, al. 1, OMP, elle ne prévoit pas que le droit de
regard doit faire I’objet d’un accord entre I’adjudicateur et le soumissionnaire: elle
octroie directement ce droit a I’adjudicateur. Le droit de regard vise a garantir aux
pouvoirs publics la possibilité d’acquérir des prestations a des conditions écono-
miques en dehors d’un contexte de concurrence. L’éventuelle vérification du prix
repose sur la comptabilité financiére et la comptabilité d’exploitation du soumis-
sionnaire ou du sous-traitant ainsi que sur le calcul prévisionnel et/ou le calcul
rétrospectif du prix du contrat fondés sur ces derniéres (formule de calcul des varia-

197 RS 170.32
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tions de prix comprise). Le calcul indique les colts de revient, présentés sous la
forme usuelle dans la branche, ainsi que les suppléments pour risques et le bénéfice.

Al 2

Si la vérification révéle que le prix convenu est trop élevé, 1’adjudicateur impose, en
rendant une décision sujette a recours, 1’obligation de rembourser la différence et de
réduire le prix a ’avenir (art. 53, al. 1, let. i). Il ne peut cependant, en considération
du résultat de la vérification du prix, décider une augmentation de ce dernier. Les
détails seront réglés dans 1’ordonnance. Si un soumissionnaire contrevient a ses
obligations liées au droit de regard de I’adjudicateur, il peut étre exclu des futurs
marchés publics pour une durée maximale de cinq ans (art. 45, al. 1).

Al 3

La teneur de cette disposition correspond a la pratique actuelle. La délégation de la
vérification du prix a un organe étranger reléve de 1’assistance administrative inter-
nationale.

Il est prévu que, lors de la prochaine révision de la loi du 28 juin 1967 sur le Con-
tréle des finances (LCF)!98, le terme «inspection des finances» sera remplacé par
I’expression «service de révision interne».

Al 4

Cet alinéa habilite le Conseil fédéral a fixer des dérogations a 1’al. 1 et a régler
d’autres modalités, telles que la vérification du prix.

AlLS

Le droit de regard de 1’adjudicateur s’applique a tous les documents du soumission-
naire qui servent de base a la détermination du prix. Des tiers pourraient, en vertu de
la LTrans, avoir également accés a ces documents, qui contiennent généralement
divers secrets professionnels, de fabrication ou d’affaires. Méme si I’accés de tiers a
des documents contenant de tels secrets peut, selon I’art. 7, al. 1, let. g, LTrans, étre
limité, différé ou refusé, le fait qu’un tel accés soit possible en vertu de la LTrans
risquerait d’avoir des conséquence négatives sur la collaboration entre le soumis-
sionnaire et 1’inspection des finances compétente ou le CDF et de compliquer le
travail de I’organe de vérification. C’est pourquoi il est proposé de prévoir, concer-
nant la vérification du prix, une exception générale a ’application de la LTrans, en
édictant une disposition spéciale au sens de 1’art. 4, let. a, LTrans. Cela favorise
I’acceptation de I’inscription dans la loi d’un droit de regard et constitue une mesure
appropriée et proportionnée compte tenu de I’intérét financier des adjudicateurs au
remboursement des montants payés en trop.

198 RS 614.0. Message du Conseil fédéral du 7 sept. 2016, FF 2016 6897. Si la LCF révisée
entre en vigueur avant la LMP révisée, le libell¢ de I’art. 59 devra étre adapté en consé-
quence lors des délibérations parlementaires.
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Chapitre 10~ Commission des marchés publics Confédération-cantons

Art. 60

La Commission des marchés publics Confédération-cantons (CMCC) a été instituée
a la suite de la ratification de ’AMP 1994 par les décisions du Conseil fédéral du
4 décembre 1995 et du 3 avril 1996 ainsi que par la décision de la Conférence des
gouvernements cantonaux (CdC) du 21 juin 1996. 1l s’agit d’une commission extra-
parlementaire composée a parité de représentants de la Confédération et des cantons
et présidée par un membre de la direction du SECO, I’organe chargé des négocia-
tions en maticre de politique économique extérieure. La vice-présidence est assumée
par les cantons. Le 5 décembre 2014, le Conseil fédéral a édicté un acte d’institution
en vue du renouvellement intégral des organes extraparlementaires pour la période
2016 a 2019. La légitimité et les attributions de la CMCC reposent sur les compé-
tences législatives de la Confédération et des cantons en matiére de marchés publics.
La mission principale de la CMCC consiste a assurer a tous les niveaux une mise en
ceuvre cohérente des engagements internationaux de la Suisse dans le domaine des
marchés publics.

A la suite de la conclusion de ’accord entre la Suisse et I'UE, le domaine de compé-
tence de la CMCC a été élargi pour les besoins de la transposition de 1’art. 8 de cet
accord dans le droit suisse des marchés publics. Ainsi, depuis 1’entrée en vigueur de
I’accord entre la Suisse et I’'UE, la CMCC assume la fonction d’autorité de surveil-
lance indépendante. L’art. 8 de I’accord entre la Suisse et I’UE a été mis en ceuvre
par les art. 68a a 68d OMP au niveau fédéral et par ’art. 4, al. 2, let. e, g et h, AIMP
au niveau cantonal. La CMCC dispose d’un réglement interne qui a été adopté par le
Conseil fédéral le 30 novembre 2001 et par I’ AiMp le 13 septembre 2001.

La CMCC est chargée notamment des tiches suivantes:

—  définir la position de la Suisse dans les organismes internationaux en matiére
de marchés publics;

—  conseiller les délégations suisses au cours de négociations internationales sur
les marchés publics et assurer une mise en ceuvre appropriée des résultats
des négociations;

—  promouvoir les échanges d’informations et d’expériences entre la Confédé-
ration et les cantons au sujet de la mise en ceuvre, de 1’application et de la
surveillance de 1’application des accords internationaux sur les marchés pu-
blics aux niveaux fédéral et cantonal, notamment en élaborant des recom-
mandations respectant pleinement les compétences respectives (en maticre
législative, jurisprudentielle et décisionnelle et en matic¢re de surveillance);

—  garantir aux milieux intéressés I’acces a des informations sur les dispositions
légales importantes en matiére de marchés publics aux niveaux fédéral et
cantonal, a moins que cette tdche d’information n’incombe a d’autres
organes fédéraux ou cantonaux;

—  entretenir des contacts avec les autorités de surveillance étrangéres dans le
cadre de la coopération internationale en matiére de marchés publics;
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—  donner des conseils et servir de médiateur lors de différends liés a des
affaires relevant des compétences susmentionnées.

Lorsqu’un adjudicateur viole les engagements internationaux, qu’il ne remédie pas a
la situation et qu’aucun recours n’a été déposé, la CMCC peut, sur avis d’un soumis-
sionnaire ou de sa propre initiative dans le cadre de la coopération internationale, le
dénoncer aupres de ’autorité de surveillance compétente de la Confédération ou des
cantons.

En vertu de I’art. 7 de son reglement, la CMCC établit chaque année un rapport
destiné au Conseil fédéral et a la DTAP, plus précisément a I’ AiMp.

La révision des législations fédérale et cantonales en matiére de marchés publics, qui
vise une mise en ceuvre harmonisée de I’AMP 2012, de 1’accord entre la Suisse et
I’UE ainsi que des accords de libre-échange, est I’occasion d’harmoniser les disposi-
tions légales relatives a la CMCC. Cela constitue une contribution supplémentaire a
I’unification et au renforcement de la transparence du droit fédéral et du droit canto-
nal des marchés publics.

Chapitre 11 Dispositions finales
Art. 61 Exécution

Al let2

Ces alinéas habilitent le Conseil fédéral a édicter les dispositions d’exécution en
respectant les accords internationaux pertinents (en particulier I’AMP, I’accord entre
la Suisse et I’UE et les accords de libre-échange). Le Conseil fédéral peut confier
I’édiction de dispositions d’exécution relatives aux statistiques a une unité adminis-
trative, par exemple au SECO ou a 1’Office fédéral des constructions et de la logis-
tique.

L’al. 3 donne une base légale a la participation de la Confédération a 1’association
simap.ch.

Art. 62 Abrogation et modification d’autres actes

L’annexe 7, ch. I, prévoit 1’abrogation de la LMP en vigueur. L’annexe 7, ch. II,
prévoit des modifications des lois fédérales mentionnées ci-dessous.

1. Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA)!%°

Selon le droit en vigueur, les féries prévues par la PA ne s’appliquent pas aux procé-
dures concernant 1’octroi de ’effet suspensif et d’autres mesures provisionnelles.
Afin d’éviter que les projets d’acquisition ne soient retardés inutilement, il est pro-
posé d’étendre cette réglementation aux procédures concernant les marchés publics.

199 RS 172.021
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2. Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF)200

L’extension modérée des voies de droit dans le droit des marchés publics de la
Confédération implique une modification de la LTF.

3. Loi du 5 octobre 1990 sur les subventions (LSu)20!

La LSu est une loi spéciale au sens de 1’art. 9 P-LMP. Les modifications qu’il est
proposé d’apporter a la LSu sont destinées a clarifier le champ d’application dudit
article (correspondant a l’art. 8, al. 2, AP-LMP) et répondent, ce faisant, a la de-
mande formulée par certains participants a la consultation.

Lorsqu’il est prévu de déléguer une tache publique & un organisme de droit privé et
que plusieurs soumissionnaires qualifiés sont aptes a assumer cette dernicre, le
délégataire doit étre sélectionné selon une procédure transparente, objective et
impartiale. Pour garantir cela, il est proposé d’introduire un nouveau ch. 1 a I’art. 10,
al. 1, let. e, LSu. Par ailleurs, il est prévu d’introduire, dans ce méme art. 10, al. 1,
let. e, LSu, un nouveau ch. 2, disposant que la LSu doit régler la forme juridique de
la délégation (décision ou contrat de droit public), les conditions applicables a la
délégation ainsi que les voies de droit et que, si celles-ci ne sont pas réglées, ce sont
les dispositions de la LSu relatives aux voies de droit qui s’appliquent.

De nombreuses législations spéciales ne réglent aucunement ou pas suffisamment la
procédure de sélection du bénéficiaire de la délégation. Dans ces cas, il convient
d’appliquer une procédure d’adjudication. Etant donné que la délégation de tiches
publiques est régie principalement par la LSu, il faut régler les cas dans lesquels
cette derniére et la législation sur les marchés publics sont simultanément appli-
cables. C’est a cette fin qu’il est proposé¢ d’introduire dans la LSu 1’art. 1556. Cet
article renvoie, en ce qui concerne la procédure de sélection, aux dispositions de la
LMP applicables aux marchés publics non soumis aux accords internationaux (al. 1).
Par ailleurs, il dispose que I’ouverture de cette procédure est publiée dans la Feuille
fédérale (al. 2) et que tant les voies de droit que la délégation et I’indemnité octroyée
apres la cloture définitive de la procédure de sélection sont régies par la LSu (al. 2
et3).

En outre, il est proposé d’introduire a ’art. 30 LSu un al. 2bis qui, par analogie avec
I’art. 45 P-AIMP, dispose que les aides financiéres peuvent étre supprimées en tout
ou en partie ou faire I’objet d’une demande de restitution partielle ou totale lorsque
I’allocataire les utilise en violant des dispositions du droit des marchés publics. Les
dispositions en question peuvent étre aussi bien cantonales que fédérales.

4. Loi fédérale du 20 décembre 1957 sur les chemins de fer (LCdF)202

L’al. 5 qu’il est proposé d’introduire a 1’art. 5 LCdF constitue une disposition spé-
ciale au sens de I’art. 9 P-LMP, qui exclut ’application du droit des marchés publics
aux concessions d’infrastructure.

2000 RS 173.110
201 RS 616.1
202 RS 742.101
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5. Loi du 20 mars 2009 sur le transport de voyageurs (LTV)?203

L’al. 5 qu’il est proposé d’introduire a 1’art. 6 LTV dispose que ’octroi d’une con-
cession de transport de voyageurs ne constitue pas un marché public au sens de
I’art. 9 P-LMP.

6. Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur (LMI)204

La révision totale de I’AIMP (P-AIMP), qui fait I’objet d’un processus parall¢le au
processus de révision de la LMP, implique de modifier la LMI. Cela est la condition
pour que I’objectif de ’harmonisation matérielle des législations fédérale et canto-
nales puisse étre atteint. Il s’agit également d’éviter les redondances entre la LMI et
le P-AIMP, sans toucher aux normes minimales garanties par la LMI ni aux taches
d’exécution de la COMCO dans le domaine des marchés publics cantonaux et com-
munaux. Seule la teneur de la réglementation concernant la garantie a une voie de
droit doit étre modifiée compte tenu de I’harmonisation des législations fédérale et
cantonales.

Art. 5, al. 1, 3¢ phrase, LMI

Sur la base des travaux menés dans le cadre de la révision de la LMP, on peut ad-
mettre que les cantons vont conclure un nouvel accord intercantonal sur les marchés
publics (P-AIMP) dont la teneur sera harmonisée autant que possible avec celle de la
LMP révisée. Par conséquent, on peut également admettre que les décisions canto-
nales ou communales fondées sur le P-AIMP respectent les dispositions de la LMI.
11 est proposé que cette présomption soit inscrite a 1’art. 5, al. 1, LMI.

Cette présomption 1égale ne porte pas sur un fait (contrairement a la présomption de
suppression d’une concurrence efficace dont il est question a I’art. 5, al. 2 et 4,
LCart), mais sur une conséquence juridique. Elle ne remet pas en question ’appli-
cabilité directe de I’art. 5 LMI. La COMCO continuera a veiller a ce que les cantons,
les communes et les autres organes assumant des tiches publiques respectent les
art. 2 et 5, al. 7, LMI (art. 8, al. 1, LMI) et pourra toujours faire recours pour garantir
le respect de ces dispositions (art. 9, al. 2bis, LMI). Ces modalités d’exécution ont
fait leurs preuves et ne vont pas étre modifiées par la présente révision (ATF 741
11 113; ATF 741 11 307). Ce qui sera nouveau, c’est qu’en cas de recours le tribunal
commencera par déterminer si la condition de la présomption prévue a I’art. 5, al. 1,
LMI est remplie.

La présomption ne vaut que pour 1’adjudication d’un marché ou 1’octroi d’une
concession de monopole fondés sur le P-AIMP. Cela suppose que le P-AIMP ait été
appliqué correctement. Si tel est le cas, on peut présumer, compte tenu de la confor-
mité générale et abstraite du P-AIMP avec la LMI, que les dispositions de la LMI
sont respectées. Si, en revanche, les dispositions du P-AIMP ont été violées lors de
I’adjudication d’un marché ou de 1’octroi d’une concession de monopole, la pré-
somption ne s’applique pas et la procédure d’adjudication est examinée en se réfé-
rant directement a a LMI.

203 RS 745.1
204 RS 943.02
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Ainsi, la COMCO va devoir d’abord s’intéresser a ’application du P-LMP, mais
seulement afin de pouvoir répondre a une question préalable. Si une adjudication de
gré a gré, par exemple, repose formellement sur le P-AIMP sans que les conditions
d’une adjudication de gré a gré fixées dans le P-AIMP soient respectées, les condi-
tions de la présomption ne sont pas remplies et I’adjudication peut alors étre exami-
née a I’aune de la LMI. Lors de cet examen, la COMCO devra, comme aujourd’hui,
communiquer a 1’autorité de recours en quoi 1’adjudication concernée viole la LMI.
On garantit ainsi que la COMCO pourra continuer a prendre des mesures contre les
adjudications portant préjudice au marché intérieur.

Un autre point important est qu’il s’agit d’une présomption réfutable. La présomp-
tion peut étre réfutée lorsqu’il s’avére qu’une adjudication conforme au P-AIMP
viole la LMI, par exemple parce qu’une modification du P-AIMP a rendu celui-ci
incompatible avec la LMI. Dans un tel cas, il faudrait en priorité examiner la con-
formité des dispositions du P-AIMP avec la LMI.

Art. 9, al. 1, LMI

Actuellement, I’art. 9, al. 1, LMI dispose que les restrictions a la liberté d’acces au
marché, en particulier en matiére de marchés publics, doivent faire I’objet de déci-
sions sujettes a recours. La modification prévue est minime, étant donné que le
principe selon lequel les restrictions d’accés au marché doivent faire 1’objet de
décisions est maintenu. Il est cependant proposé de supprimer la référence aux
marchés publics. Celle-ci est en effet inutile, d’autant plus que les voies de droit
concernant ce domaine seront spécifiées a 1’al. 2, selon la proposition de modifica-
tion de ce dernier. Cela mis a part, le droit cantonal concernant la procédure et la
juridiction administratives prévoit déja que les décisions sont sujettes a recours.

Art. 9, al. 2, 2¢ phrase, LMI

Selon ’art. 9, al. 2, LMI, le droit cantonal doit prévoir au moins une voie de recours
contre des restrictions a la libert¢ d’acceés au marché devant une autorité indépen-
dante de ’administration. Une affaire spécifique a soulevé la question de savoir si,
dans le domaine des marchés publics, cela s’appliquait quelle que soit la valeur du
marché et donc également pour des marchés d’une faible valeur. Le Tribunal fédéral
est parvenu a la conclusion (ATF 731 1137 [arrét Sigriswil]) que cette disposition de
la LMI ne devait pas étre interprétée dans ce sens et que les cantons pouvaient
disposer qu’une voie de droit n’était ouverte qu’a condition, par exemple, que la
valeur du marché atteigne un certain seuil, mais qu’ils devaient également prévoir
des cas dans lesquels I’accés a une voie de droit est indépendant de la valeur du
marché. Dans I’intérét de la sécurité juridique et de la transparence, il convient de
faire de ce principe posé la jurisprudence une norme légale en 1’inscrivant a 1’art. 9,
al. 2, LMI. La disposition proposée prévoit premiérement qu’une voie de droit doit
étre garantie lorsque le marché atteint au moins la valeur seuil applicable a la procé-
dure sur invitation (let. a). Deuxiémement, elle prévoit que la décision d’inscrire un
soumissionnaire sur une liste ou de 1’en radier ainsi que le prononcé d’une sanction
doivent étre sujets a recours (let. b). Enfin, elle pose qu’un recours doit étre possible
lorsqu’il est fait grief que, selon les dispositions applicables, le marché doit faire
I’objet d’un appel d’offres public (let. c). Cela permet notamment de faire recours
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contre une adjudication de gré a gré en cas de doute quant au bien-fondé du choix de
cette procédure.

Art. 63 Disposition transitoire

En général, une procédure d’adjudication dure assez longtemps. Pour des raisons
pratiques, il est préférable que le droit applicable aux procédures lancées avant
I’entrée en vigueur de la loi révisée ne change pas. C’est pourquoi il est prévu que
cette derniére ne s’appliquera qu’aux appels d’offres publics, aux procédures sur
invitation et aux procédures de gré a gré menées aprés son entrée en vigueur. Est
déterminante la date de la publication ou de la notification individuelle.

Les marchés complémentaires adjugés apres 1’entrée en vigueur de la loi révisée
seront régis par cette derniére, méme dans les cas ou le marché initial aura été adju-
gé selon ’ancien droit.

S’agissant de la conclusion de contrats-cadres (art. 25), c’est également la date du
lancement de la procédure qui est déterminante. La procédure d’adjudication est
réputée s’achever au moment de 1’adjudication du contrat-cadre. L’acquisition des
prestations faisant 1’objet des contrats subséquents est régie par les dispositions du
code des obligations.

Si une décision d’exclusion ou d’interruption d’une procédure lancée avant la date
d’entrée en vigueur de la loi révisée était rendue aprés cette méme date, elle devrait,
le cas échéant, étre attaquée selon I’ancien droit.

Art. 64 Référendum et entrée en vigueur

Al let2

L’al. 1 prévoit que la loi est sujette au référendum. Les négociations relatives a la
révision de ’AMP se sont terminées en mars 2012. Généralement, les accords
internationaux sont mis en ceuvre dans le droit national en 1’espace d’un an, mais au
plus dans un délai de 24 mois. Cependant, I’harmonisation des législations natio-
nales en matiére de marchés publics, visée parallélement a la mise en ceuvre de
I’AMP 2012, prend également du temps. L’al. 2 dispose, quant a lui, que le Conseil
fédéral fixera la date d’entrée en vigueur de la loi. Si ’accord intercantonal par
lequel les cantons mettent en ceuvre I’AMP 2012 ne pouvait entrer en vigueur en
méme temps que la LMP révisée, le Conseil fédéral reporterait I’entrée en vigueur
des modifications apportées a la LMI.

Annexes
Le P-LMP comprend sept annexes.

Au ch. 1 des annexes 1 a 3 sont énumérés les travaux de construction (annexe 1), les
fournitures (annexe 2) et les services (annexe 3) qui sont soumis aux accords inter-
nationaux.

Annexe 1: par rapport au droit en vigueur, aucune modification n’a été apportée a la
liste des travaux de construction soumis aux accords internationaux.

Annexe 2: de méme, aucune modification n’a été apportée a la spécification des
marchandises acquises par des adjudicateurs généraux (art. 4, al. 1) ou par des
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adjudicateurs opérant sur des marchés sectoriels (art. 4, al. 2) qui sont soumises aux
accords internationaux. Le droit en vigueur prévoit en effet déja que tous les biens,
autrement dit toutes les marchandises, sont soumis a ces accords.

Par «adjudicateurs compétents en mati¢re de de défense et de sécurité», on entend
non seulement les adjudicateurs du domaine militaire, mais également les unités et
institutions actives dans les domaines de la police, de la surveillance des fronticres et
de la protection civile, telles que fedpol, le Corps des gardes-fronticére et 1’Office
fédéral de la protection de la population. Par rapport au droit en vigueur, la liste du
matériel civil soumis aux accords internationaux lorsqu’il est acquis par ces adjudi-
cateurs pour la défense et la sécurité a été étendue. Lorsque du matériel civil servant
a la défense et a la sécurité est acquis pour les besoins de la protection civile, il est
également soumis aux accords internationaux.

Annexe 3: la liste des services soumis aux accords internationaux a également été
étendue. Y ont été ajoutés les services suivants:

—  services d’hotellerie et autres services d’hébergement analogues;

—  services de restauration et de vente de boissons a consommer sur place;
—  services d’agences de voyages et d’organisateurs touristiques;

—  services immobiliers a forfait ou sous contrat;

—  services de location simple ou en crédit-bail de machines et de matériel, sans
opérateur;

—  services de conseils en matiére de droit du pays d’origine et de droit interna-
tional public;

—  services de conseil fiscal;
—  services de conditionnement;
—  services de conseil annexes a la sylviculture.

A P’annexe 4 sont indiquées les valeurs seuils et les procédures applicables aux
marchés publics soumis aux accords internationaux ainsi que les valeurs seuils et les
procédures applicables aux marchés qui ne sont pas soumis a ces accords. Les adju-
dicateurs sont libres d’appliquer une procédure de rang supérieur par rapport a la
procédure requise par la loi. Afin de créer des conditions de concurrence, ils peuvent
par exemple décider d’adjuger un marché d’une valeur inférieure a la valeur seuil
déterminante pour 1’application des accords internationaux en procédure sur invita-
tion plutdt que de gré a gré.

L’annexe 5 donne une vue d’ensemble des marchés publics qui ne sont pas soumis

aux accords internationaux ainsi que des dispositions spécifiquement applicables a
ces marchés.

L’annexe 6 énumere les conventions fondamentales de I’OIT, dont le respect consti-
tue une exigence minimale envers les soumissionnaires lorsque le marché a adjuger
porte sur des prestations a exécuter a I’étranger (art. 12, al. 2). Cette liste est iden-
tique a celle qui, depuis 2010, figure dans I’OMP. Plusieurs participants a la procé-
dure de consultation ont proposé d’y ajouter d’autres conventions de I’OIT et de
mentionner également (comme le font les directives européennes) des conventions
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essentielles en matiére de protection de 1’environnement. Etant donné que les Etats
parties a I’AMP prévoient de mener un programme de travail concernant les mar-
chés publics durables, il a été décidé de renoncer, pour I’instant, a suivre ces propo-
sitions.

L’annexe 7 expose les modifications d’autres actes qui découlent de la révision
totale de la LMP (voir le commentaire de 1’art. 62).

3 Conséquences
3.1 Conséquences pour la Confédération
3.1.1 Conséquences financiéres

a) Geénéralités concernant les charges supplémentaires

Les conséquences de la révision pour I’administration et I’économie ont été évaluées
au moyen d’une analyse d’impact de la réglementation (AIR)205. Selon cette étude,
la révision se traduira par une légére augmentation des charges administratives des
services fédéraux. On prévoit que c’est surtout dans les premiers temps suivant
I’entrée en vigueur de la loi révisée que les adjudicateurs devront faire face a de plus
lourdes charges (formation, conseil, mise en ceuvre uniforme, etc.). On s’attend
également a une hausse des charges consécutive a I’extension modérée des voies de
droit. Cette hausse devrait résulter d’une légere augmentation du nombre de recours
et de litiges, elle-méme due a I’extension mesurée des voies de droit aux marchés
non soumis aux accords internationaux, a 1’¢largissement du champ d’application de
la loi, a la tendance a I’augmentation du nombre d’appels d’offres publics et a
I’augmentation corrélative du nombre de décisions sujettes a recours. Grace a la
solution choisie pour 1’extension des voies de droit (protection juridique secondaire),
les procédures d’adjudication concernant des marchés non soumis aux accords
internationaux ne devraient pas s’allonger. L’assouplissement de la procédure
d’adjudication, li¢ notamment a I’introduction de nouveaux instruments, tels que les
encheres électroniques, aura également un colt. Les frais découlant de la révision
dépendent fortement des modalités d’exécution de la loi et ne peuvent étre quantifiés
avec certitude. La majeure partie des surcolts prévus devra étre compensée sur la
totalité du budget de la Confédération.

La hausse des charges administratives des services d’achat de la Confédération
résultera également de la mise en ceuvre d’une intervention parlementaire deman-
dant que tous les marchés excédant 50 000 francs soient publiés une fois par an sous
une forme permettant une lecture automatisée2%6. Une enquéte menée auprés des
services d’achat a montré que ceux-ci estiment grossiérement les surcotts liés a cette
extension de 1’obligation en matiére de publication a quelque 900 000 francs par

205 BSS Volkswirtschaftliche Beratung AG, «Regulierungsfolgenabschitzung: Revision des
Bundesgesetzes iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen», Bale, 18 janv. 2016.

206 Motion Graf-Litscher 14.3045 «Transparence des marchés publics passés par la Confédé-
ration. Publication des informations clés concernant tous les marchés d’un montant de
plus de 50 000 francsy.
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an207. Selon les résultats de cette étude, le nombre de marchés et, par conséquent, les
surcolits sont répartis uniformément entre 1’administration fédérale et les entités
devenues autonomes (CFF, Poste, domaine des EPF). Il convient de noter que peu
de services se sont prononcés sur la question des surcoits et que les estimations
obtenues sont trés hétérogenes. Alors qu’un service d’achat s’attend a des surcofts
insignifiants, d’autres jugent qu’ils pourraient atteindre 900 francs par marché. Un
autre service d’achat considére que les colts uniques liés a la programmation de la
liste nécessaire au rapport annuel s’éléveront a 6000 francs, étant donné qu’il récolte
aujourd’hui déja la plupart des informations requises.

Surcoiits (en francs) liés a ’extension de I’obligation en matiére de publication

Nombre de marchés Surcoits par marché Total
Tout 5703 150 (©-900) 855 450
Administration fédérale 2957 150 443 550
CFF, Poste, dom. des EPF 2746 150 411900

Les chiffres correspondent aux valeurs médianes des estimations des surcoits. Les
estimations minimale et maximale des surcotts par marché sont indiqués en petits
caracteres.

b) Charges supplémentaires liées aux exigences linguistiques

La mise en ceuvre des exigences formulées dans les interventions parlementaires
concernant le plurilinguisme dans le domaine des marchés publics208 laissait prévoir
des surcolts considérables. Pour pouvoir se faire une idée de ces derniers, la CA a
chargé une entreprise externe de demander a quinze services d’achat (services
d’achat centraux et autres de la Confédération, Poste, CFF et Conseil des EPF) de
les estimer grossiérement2%, Cette étude a révélé qu’une extension de ces exigences
en maticre de plurilinguisme a I’ensemble des publications et aux documents d’appel
d’offres conduirait a une nette hausse des coits administratifs pour la Confédération
et les institutions étatiques telles que la Poste, les CFF et le domaine des EPF: ces
surcolts pourraient en effet atteindre 841 millions de francs par année.

Le tableau ci-aprés montre la quantité de pages et le nombre de plans, ventilés par
type de procédure d’adjudication, qui auraient dd étre traduits en 2014 pour la filiale
de Thoune (F2) de I’Office fédéral des routes (OFROU), 'une des plus petites
filiales de I’OFROU, si les documents d’appel d’offres devaient étre mis a disposi-
tion dans une autre langue officielle de la Confédération. Etant donné que les coits
d’impression s’¢lévent a 2000 francs par plan supplémentaire (valeur moyenne,

207 BSS Volkswirtschaftliche Beratung AG, «Beschaffungskostenschitzung beziiglich
Erhhung der Sprachanforderungen und Erweiterung der Publikationspflicht», Bale,
23 déc. 2015.

208 Voir ch. 1.2.5.

209 BSS Volkswirtschaftliche Beratung AG, «Beschaffungskostenschitzung beziiglich
Erhohung der Sprachanforderungen und Erweiterung der Publikationspflichty, Béle,
23 déc. 2015.
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quelle que soit la taille du plan), les frais additionnels de traduction et d’impression
auraient atteint 8 410 600 francs pour le seul secteur Gestion des projets Nord de la
filiale de Thoune. Ce montant devrait étre multiplié par 15 pour estimer le coit total
que la traduction dans une autre langue officielle engendrerait pour ’ensemble de
I’OFROU. Selon I’OFROU, les frais supplémentaires s’¢léveraient a quelque
250 millions de francs si les plans devaient étre intégralement traduits dans deux
langues officielles de la Confédération.

OFROU-Thoune, Gestion des projets Nord

Statistique: traductions concernant les appels d’offres de 2014

Objet du marché Type de Valeur seuil (francs) Nombre Nombre Nombre Coits totaux
procédure de pages de plans de
marchés
Construction:  Invitation < 150 000 De7al5 DeOa4 1 1848 000
prestations De gré a gré 48 6 154
d’étude/services De gré a gré 13
EES*:
prestations
d’étude/services
Construction:  Invitation De 150 000 a 85 14 1 30 800
prestations 230 000 67 10 0
d’étude/services
EES*:
prestations
d’étude/services
Construction: Ouverte >230 000 De 500 a De 1524235 12 528 000
prestations 2317 De 15420 5
d’étude/services De 300 a
EES*: 350
prestations
d’étude/services
Construction:  De gré <50 000 30 2 10 48 400
fournitures agré 1
EES*:
fournitures
Construction: Invitation De 50 000 a 96 15 1 33000
fournitures 230 000
Fournitures Degréa  >230000 0 0
gré en
situation
de concur-
rence
Construction: ~ De gré a gré< 150 000 De52a250 Delal4 89 2750000
travaux de De 450 a De20a40 12
construction/ 640
ouvrage
EES*:
travaux de
construction/
ouvrage
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Objet du marché Type de Valeur seuil (francs)  Nombre Nombre Nombre Cofts totaux
procédure de pages de plans de
marchés

Construction: Invitation De 150 000 a Del135a Del0a20 31 1683 000
travaux de 2 000 000 300 30 10

construction/ 450

ouvrage

EES*:

travaux de

construction/

ouvrage

Construction: Ouverte De2000000a Del169a De 10262 5 415 800
travaux de selon 8 700 000 600 14 1

construction/ OMP 120

ouvrage

EES*:

travaux de

construction/

ouvrage

Construction: Ouverte >8 700 000 De 365 a De68al177 4 1073 600
travaux de selon LMP 1350 Aucune 0

construction/ Aucune

ouvrage

EES*:

travaux de

construction/

ouvrage

Hypothése: élaboration / modification d’un plan: 2000 francs Total GP Nord 8 410 600

Traduction d’un plan: 200 francs
Nombre de plans: nombre moyen (par ex.: de 20 a 40 = 30)

* EES: équipements d’exploitation et de sécurité

Par ailleurs, les gros travaux de traduction qui seraient nécessaires pourraient ralentir
les procédures d’adjudication et constituer une source supplémentaire d’erreurs.
Celles-ci pourraient étre a I’origine de problémes de sécurité, en particulier dans le
domaine de la construction. Les erreurs de traduction pourraient en outre impliquer
une augmentation des risques de recours et des risques de devoir modifier les condi-
tions du marché. Tant le ralentissement des procédures d’adjudication que la hausse
du nombre de recours seraient des facteurs supplémentaires d’augmentation des
couts. Il faudrait également s’attendre a des surcoits indirects considérables dus a
une multiplication des cas dans lesquels les conditions du marché doivent étre révi-
sées, elle-méme consécutive aux erreurs de traduction et aux malentendus dans la
communication orale survenant lors de la procédure d’adjudication, de la conclusion
du contrat et de I’exécution du marché et découlant d’une insuffisance des compé-
tences linguistiques des interlocuteurs.

Compte tenu des importants déficits structurels, les finances de la Confédération ne
permettent pas la mise en ceuvre d’exigences aussi coliteuses et impliquant autant de
risques. Celle-ci serait par ailleurs en contradiction avec les objectifs d’économies
fixées par le Parlement et avec le net resserrement des conditions budgétaires surve-
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nu depuis le dépot des interventions parlementaires susmentionnées (voir par ex. la
motion 15.3494 de la Commission des finances du Conseil des Etats «Geler les
effectifs de la Confédération au niveau de 2015»). C’est pourquoi le Conseil fédéral
se propose de renoncer a I’introduction de dispositions impliquant des traductions
supplémentaires d’appels d’offres ou de documents d’appel d’offres.

L’administration fédérale a néanmoins a cceur de régler la question des langues de
maniére appropriée et pragmatique. C’est pourquoi il est prévu de mettre en ceuvre
le principe d’une prise en compte appropriée du plurilinguisme de la Suisse (voir
art. 48, al. 5, P-LMP) en introduisant dans 1’ordonnance une réglementation aussi
pragmatique que possible et dont I’application nécessite des ressources raisonnables.
Certaines prescriptions, telles que la disposition prévoyant que, dans les procédures
sur invitation, il faut si possible demander une offre a au moins un soumissionnaire
provenant d’une autre région linguistique que 1’adjudicateur, pourraient cependant
entrainer, pour les adjudicateurs, une certaine augmentation des colits due a des
travaux de traduction.

¢) Avantages

Les colits susmentionnés auront pour contrepartie les avantages considérables dé-
coulant de la révision. Le renforcement de la sécurité juridique consécutif a
I’harmonisation des législations fédérale et cantonale, les nouveaux instruments mis
a la disposition des adjudicateurs ainsi que le renforcement de la concurrence entre
les soumissionnaires peuvent contribuer a améliorer la qualité des acquisitions de la
Confédération et avoir pour les adjudicateurs un effet positif sur le rapport qualité-
prix. Cela peut permettre aux pouvoirs publics de réduire leurs cotits. De plus, les
nouveautés telles que les enchéres électroniques peuvent conduire a un assouplisse-
ment de la procédure d’adjudication et a un gain d’efficacité lors de 1’acquisition de
prestations standardisées. D’autres cotts et avantages dépendent largement de la
forme que prendra I’exécution des dispositions prévues.

Il convient également de souligner le potentiel d’économies que les achats durables
présentent pour les pouvoirs publics. Une étude de 2015 commandée par la ville de
Berlin s’est penchée sur les conséquences financiéres de 1’achat de produits écolo-
giques. Les résultats ont montré que, dans deux tiers des cas, les colits du cycle de
vie des produits respectueux de 1’environnement étaient moins élevés que ceux des
produits usuels?10. Des études relatives aux programmes d’achats durables (en
particulier écologiques) de la ville de Vienne2!! ou de Chine?!2, par exemple, ont
abouti a des conclusions similaires.

210 Oko-Institut e.V., «<Umwelt- und Kostenentlastung durch eine umweltvertrigliche Be-
schaffungy, Berlin, 2015. Ce document peut étre consulté a 1’adresse suivante:
www.stadtentwicklung.berlin.de > Service > Rechtsvorschriften > Umweltvertragliche
Beschaffung > Studien zur VwVBU > Umwelt- und Kostenentlastung.

211 Jason Singh / Alicia Culver / Bitlis Melis, Energy Sector Management Assistance Pro-
gram / The World Bank, «Public Procurement of Energy Efficient Products. Lessons from
Around the World», Washington, 2012. Ce document peut étre consulté a I’adresse sui-
vante: www.esmap.org > Publications.

212 The International Institute for Sustainable Development, «How Green Public Procure-
ment Contributes to Sustainable Development in China», Winipeg, 2015. Ce document
peut étre consulté a I’adresse suivante: www.scpclearinghouse.org/upload/
publication_and_tool/file/480.pdf (état au 12 févr. 2016).
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3.1.2 Conséquences sur I’état du personnel

On s’attend a ce que le surcroit de travail (élargissement de 1’éventail des taches ou
alourdissement de la charge de travail liée a 1’exécution de taches déja assumées
aujourd’hui) consécutif a ’augmentation des besoins en matiere de prestations de
conseil ou de formation, a la nécessité d’une mise en ceuvre uniforme de la législa-
tion révisée, a I’extension des obligations en matiére de publication et a la hausse du
nombre de litiges qu’entrainera probablement 1’extension des voies de droit con-
duise, a moyen et a long terme, a une augmentation des besoins en personnel.

Selon les premiéres estimations grossiéres effectuées par exemple par les services
d’achat centraux que constituent I’OFCL et armasuisse, environ 2 équivalents plein
temps seront nécessaires a moyen et long terme en raison de 1’extension des voies de
droit et de l’augmentation des prestations de conseil et de formation. Selon
I’OFROU, les besoins en personnel qu’engendrera la révision ne peuvent pas encore
8tre quantifiés. D’autres sevices demandeurs, par exemple le Secrétariat d’Etat aux
migrations, estiment qu’il faudra 1,5 a 2 équivalents plein temps supplémentaires.
L’ Administration fédérale des douanes évalue les besoins a 0,5 équivalent plein
temps. Plusieurs unités administratives de la Confédération et des organisations
proches de celle-ci, telles que les CFF, la Poste et le domaine des EPF, prévoient
également une augmentation des besoins en personnel.

Les besoins dans les premiers temps suivant I’entrée en vigueur de la loi devront étre
couverts avec les ressources actuelles. Les formations et prestations de conseil
supplémentaires et ’introduction de nouveaux instruments (par ex. la mise en place
d’une infrastructure informatique pour les enchéres électroniques), notamment,
conduiront a une hausse des besoins en ressources humaines.

Les postes supplémentaires nécessaires ne peuvent pas encore &tre quantifiés, no-
tamment parce que différentes questions seront réglées dans 1’ordonnance et que les
dispositions correspondantes ne pourront étre définies de maniére définitive qu’apres
I’adoption de la loi par le Parlement.

Les besoins en postes supplémentaires seront déterminés aprés 1’adoption de la loi et
le résultat de cette évaluation sera soumis au Conseil fédéral en méme temps que la
proposition relative a I’ordonnance (OMP).

3.2 Conséquences pour les cantons et les communes

L’harmonisation des législations nationales relatives aux marchés publics présente
également des avantages aux niveaux cantonal et communal. Une fois que I’AIMP
révisé sera entré en vigueur, elle devrait avoir un effet positif sur les relations entre
la Confédération et les cantons ainsi que sur les relations entre les cantons et les
communes, grice notamment a une jurisprudence plus homogeéne, aux échanges
d’expériences, a des modeles de documents communs et a la mise en place d’outils,
de matériel pédagogique ainsi que de formations initiales et continues comparables.
Par ailleurs, la révision du droit des marchés publics conduira également aux ni-
veaux cantonal et communal a un renforcement de la sécurité juridique.
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33 Conséquences économiques

Le droit des marchés publics régit un segment considérable de 1’économie nationale
suisse. Actuellement, la somme totale des paiements en rapport avec les marchés
publics en Suisse est estimée a quelque 41 milliards de francs par an213,

En 2015, ’administration fédérale centrale a acquis a elle seule des biens et des
services d’une valeur de 5,65 milliards de francs2!4. On peut déduire de ces chiffres
que le droit des marchés publics joue un réle important pour la place économique
suisse.

Une nette majorité des participants a la consultation estiment qu’en cas d’adoption
du P-LMP les charges administratives des entreprises n’augmenteront pas, mais
resteront stables ou diminueront. Plusieurs participants relévent en outre une plus
grande facilité d’application.

Selon I’AIR, les soumissionnaires considérent que 1’harmonisation des 1égislations
sur les marchés publics constitue le principal bénéfice de la révision, car elle permet
de standardiser davantage les procédures d’établissement des offres et d’assimiler
plus rapidement le droit applicable. La plus grande lisibilité des bases juridiques et
I’extension des possibilités de recours a des instruments électroniques sont égale-
ment accueillies favorablement. On s’attend également a des effets bénéfiques
indirects pour I’économie. Parmi eux figurent I’extension des voies de droit au
niveau fédéral ainsi que le renforcement de la transparence et de la sécurité juri-
dique. Les entreprises interrogées estiment pour la plupart que les charges liées a
I’établissement des offres resteront globalement inchangées. Elles prévoient cepen-
dant que les obligations accrues en matiére de documentation, les éventuels con-
troles et I’éventuel ralentissement des procédures d’adjudication entraineront une
augmentation des colts. Les dispositions qui ont été introduites aprés la consultation
en vue de limiter les charges administratives des soumissionnaires devraient dissiper
cette inquiétude.

En résumé, on peut s’attendre a ce que les charges assumées par les entreprises
b
participant & une procédure d’adjudication diminuent ou restent inchangées.

Une autre conséquence positive pour 1’économie réside dans I’accés a de nouveaux
marchés internationaux, qui est subordonné a la ratification de I’AMP 2012. Par
ailleurs, I’application des reégles de ’AMP renforcera la concurrence entre les sou-
missionnaires, ce qui peut avoir un effet bénéfique sur I’éventail des offres et le
rapport qualité/prix.

Il convient également de souligner le potentiel d’économies que les achats durables
présentent a long terme pour les pouvoirs publics (voir ch. 3.1.1).

213 Voir Hubert Stockli / Martin Beyeler (éd.), «Das Vergaberecht der Schweiz», 9¢ éd.,
Zurich, 2014. p. 1. Contribution du PT Hubert Stdockli, «Die Rechtsquellen im Wandel»,
note de bas de page n° 3, p. 3.

214 Voir feuille d’information de I’'OFCL «Paiements des achats 2015». Ce document peut
étre consulté a ’adresse suivante: www.bkb.admin.ch > Services d’achat > Statistique des
paiements liés aux achats de la Confédération.
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34 Conséquences sociales et environnementales

Les conséquences sociales et environnementales (promotion des marchés publics
durables) sont jugées plutot faibles.

A long terme, la prise en compte systématique d’aspects écologiques lors des acqui-
sitions peut cependant contribuer a la protection de I’environnement ainsi qu’a la
préservation des ressources. Elle constitue une condition importante pour faire jouer
la concurrence et profitera au final a I’ensemble de la société.

La lutte systématique contre les collusions et la corruption renforce la confiance des
contribuables dans I’administration. La Confédération va prendre davantage de
mesures destinées a assurer le respect de 1’égalité salariale entre femmes et hommes,
ce qui devrait avoir des effets positifs sur I’égalité de traitement entre les sexes.

4 Relation avec le programme de la législature et
avec les stratégies nationales du Conseil fédéral

4.1 Relation avec le programme de la législature

L’adoption du message relatif a la révision totale de la loi fédérale sur les marchés
publics est prévue dans le message du 27 janvier 2016 sur le programme de la 1égi-
slature 2015 a 2019215, L objectif 2 du Conseil fédéral216 mentionne que ce dernier
prendra acte des résultats de la consultation et, le cas échéant, adoptera le message.

4.2 Relation avec les stratégies nationales
du Conseil fédéral

En accord avec la stratégie pour le développement durable du Conseil fédéral2!7, la
question du développement durable est inscrite dans le P-LMP. Ainsi, les trois
dimensions du développement durable sont mentionnées dans 1’article énongant le
but de la loi (et non dans 1’ordonnance, comme cela était le cas dans 1’avant-projet
de révision mis en consultation). La révision totale de la LMP permet ainsi de créer
les bases 1égales d’une politique de marchés publics durables.

De plus, en révisant la LMP, on met en ceuvre une mesure prévue par la politique de
croissance du Conseil fédéral et, partant, une réforme économique. Depuis trois
1égislatures, le Conseil fédéral poursuit explicitement une politique économique de
croissance axée sur le long terme et destinée a jeter les bases d’une prospérité du-
rable. La révision de la LMP comptait au nombre des mesures de croissance ins-
crites dans les programmes des législatures 2004 a 2007 et 2008 a 2011.

215 FF 2016 981 1096

216 Volume I, pp. 11, 17 s. Ce document peut étre consulté sous www.bk.admin.ch > Docu-
mentation > Publications > Planification politique > Les Objectifs.

217 Voir note de bas de page n° 45.
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5 Aspects juridiques
51 Constitutionnalité

La compétence législative de la Confédération en matiére de marchés publics fedé-
raux repose sur diverses dispositions de la Constitution. La base constitutionnelle
formelle est I’art. 173, al. 2, Cst. La compétence d’édicter des prescriptions contrai-
gnantes pour les autorités fédérales et les entreprises publiques découle de la compé-
tence d’organisation (art. 164, al. 1, let. g, Cst.). Il existe en outre une compétence
fédérale explicitement réglée pour certaines questions (art. 65 Cst. concernant la
tenue d’une statistique suisse relative aux marchés publics et art. 63, al. 1, Cst.
concernant la formation professionnelle).

La répartition des compétences entre Confédération et cantons n’est pas affectée par
le projet.

5.2 Compatibilité avec les obligations internationales

La nécessité de mettre en ceuvre ’AMP 2012 dans le droit national a donné
I’impulsion a la présente révision, mais n’impliquait pas en soi une révision totale.
L’ampleur de la révision découle principalement de la volonté d’harmoniser la LMP
et I’AIMP. Un autre objectif est de mettre en ceuvre dans la loi, soit au niveau ap-
proprié, les obligations découlant de 1’accord entre la Suisse et I’UE et ayant été
transposées dans 1’ordonnance. La marge de manceuvre qui reste pour une réglemen-
tation nationale autonome ressort du commentaire des dispositions du P-LMP. La
révision est compatible avec les obligations internationales de la Suisse.

5.3 Forme de I’acte a adopter

Le présent projet propose aux Chambres fédérales la révision totale d’une loi fédé-
rale. Les lois fédérales sont sujettes au référendum en vertu de I’art. 141, al. 1, let. a,
Cst.

Etant donné que la loi s’applique non seulement aux marchés soumis aux accords
internationaux, mais également a ceux qui ne sont régis que par des dispositions
nationales, il a ét¢ décidé de ne pas l’intégrer a ’arrété fédéral concernant
I’approbation de I’AMP 2012 et, partant, de proposer ce dernier et le P-LMP en tant
que projets distincts sujets au référendum.

5.4 Assujettissement au frein aux dépenses

En vertu de I’art. 159, al. 3, let. b, Cst., les dispositions qui concernent des subven-
tions et qui entrainent de nouvelles dépenses uniques de plus de 20 millions de
francs ou de nouvelles dépenses périodiques de plus de 2 millions de francs doivent
étre adoptées a la majorité des membres de chaque conseil. Le présent projet ne
contient pas de telles dispositions; il n’est donc pas assujetti au frein aux dépenses.
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5.5 Respect des principes de subsidiarité et
d’équivalence fiscale

Les questions du droit des marchés publics sont réglées a un niveau plus approprié
dans le projet de révision que dans la législation en vigueur, ce qui a pour consé-
quence que le P-LMP est plus volumineux que 1’actuelle LMP. Le fait que le P-LMP
soit plus long découle également des efforts d’harmonisation: si certaines disposi-
tions ont été intégrées dans la loi, c’est aussi par souci d’unification avec les normes
intercantonales en matiére de marchés publics (P-AIMP).

5.6 Délégation de compétences législatives

Le P-LMP prévoit la délégation de nouvelles compétences législatives au Conseil
fédéral en ce qui concerne d’une part les exigences en matiére linguistique appli-
cables dans le domaine des marchés publics (art. 48, al. 5), d’autre part le droit de
regard des adjudicateurs (art. 59, al. 4).

Les délégations de compétences législatives dont le Conseil fédéral bénéficie déja en
vertu du droit actuel sont réglées aux art. 16, al. 1, et 22, al. 2. La délégation prévue
a l’art. 22, al. 2, est étendue aux mandats d’étude paralléles. Celle qui est prévue a
I’art. 16, al. 1, permet une adaptation rapide des valeurs seuils figurant a ’annexe 4.
Si le projet de révision de la loi est adopté, le Conseil fédéral restera donc habilité a
fixer les valeurs seuils sur la base des prescriptions des accords internationaux. La
délégation concernant 1’édiction de dispositions relatives a I’exemption des acquisi-
tions effectuées sur un marché sectoriel donné a, quant a elle, été modifiée (art. 7).

Ces délégations se justifient par le fait que les modalités de la mise en ceuvre doivent
pouvoir étre adaptées en fonction des expériences faites dans le cadre de 1’exécution
de la loi.

5.7 Conformité a la législation sur la protection des
données et relation avec la loi sur la transparence

Il est tenu compte des prescriptions de la loi sur la protection des données. Les
dispositions du P-LMP concernant le traitement des données personnelles sont
I’art. 28, al. 2 (liste de soumissionnaires qualifiés), et I’art. 45, al. 3 (liste des sou-
missionnaires et sous-traitants sanctionnés). Ces dispositions seront précisées dans
I’ordonnance. 11 faut également assurer la protection des données lors du traitement
des données saisies sous pseudonyme dans le cadre d’enchéres électroniques
(art. 23) et lors de 1’établissement des statistiques concernant les marchés publics
(art. 50, al. 4).

Le droit des marchés publics est fondamentalement axé sur la transparence (appel
d’offres public, publication de I’adjudication, etc.). Il ne porte pas atteinte aux droits
des citoyens qui ne participent pas a une procédure d’adjudication.
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Le projet de révision contient des dispositions spéciales qui, dans 1’intérét des sou-
missionnaires (par ex. confidentialité du contenu des offres et des contrats), restrei-
gnent I’application de la LTrans (voir le commentaire des art. 49, al. 3, et 59, al. 5).
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