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1 Condensé

Le droit des marchés publics regle un segment iny)ortant de I’économie suisse. Il
est fonde sur I'accord de I’Organisation mondiale du commerce (OMC) sur les mar-
chés publics (AMP), mis en ceuvre par la loi féderale sur les marches publics et
I'ordonnance sur lées marchés publics) au niveau de la Confédération et par I'ac-
cord intercantonal sur les marches publics au niveau des cantons, ainsi que sur
I'accord entre la Confédération suisse et la Communauteé européenne sur certains
aspects relatifs aux marchés publics. En raison de la révision de 'AMP, achevée
en 2012, le droit suisse doit étre modifié. Il s’(a1g t par ailleurs, d’harmoniser les le-

i
gislations fédérale et cantonales en matiere de marchés publics lorsque cela est
possible et pertinent.

1.1 Contexte

Formellement adopte le 30 mars 2012, I'accord révisé de 'OMC sur les marchés publics
(AMP 2012) est entré en vigueur le 6 avril 2014, aprés que le quorum des Etats signa-
taires eut été atteint. La révision de l'accord de 1994 (AMP 1994), auquel la Suisse a
adhere le 1er janvier 1996, elargit le champ d'application de I'accord, simplifie et moder-
nise le texte et reglemente I'utilisation de moyens électroniques. Tous les Etats parties a
I'accord sont tenus de mettre en ceuvre les modifications de ce dernier dans leur droit
national. La Suisse ne ratifiera 'TAMP 2012 qu’apres avoir rempli cette obligation.

Pour la Suisse, l'intérét de cette révision réside notamment dans le renforcement de la
concurrence, la clarification de certaines questions liées a l'assujettissement, 'assouplis-
sement de la procédure d’adjudication, I'adaptation aux nouveaux défis, tels que la pas-
sation des marches par voie électronique, ainsi que dans I'amélioration de 'acces des
entreprises suisses aux marchés des autres Etats membres de 'AMP.

La révision de 'AMP nécessite que I'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 parallélement en ceuvre les dispositions internationales dans le
cadre de leurs compétences respectives. Les procédures législatives fédérale et canto-
nales sont menées séparément, mais reposent sur les propositions de réglementation
émanant d'un groupe de travail paritaire composé de représentants de la Confédération
et des cantons. A l'issue des négociations sur '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 projet de loi fédérale sur les marchés publics ainsi que le projet d’accord inter-
cantonal sur les marchés publics révisé.

1.2 Objectifs et contenu du projet

Le projet vise a mettre 'TAMP 2012 en ceuvre a I'échelon des cantons ainsi qu'a harmo-
niser autant que possible, dans le respect de la répartition des compétences entre Con-
fédération et cantons, les Iégislations fédérale et cantonales en matiére de marchés pu-
blics. Cette harmonisation constitue une importante nouveauté. L'Accord intercantonal
sur les marchés publics a été doté d’une nouvelle structure moderne et a été remanié du
point de vue linguistique. Les réglementations éprouvées ont été conserveées, des défini-
tions nouvelles ont été introduites et diverses dispositions figurant dans les anciennes
directives d'exécution de I'AIMP (DEMP) ont été intégrées dans I'"Accord. Pour les can-
tons, les modifications matérielles concernent essentiellement les questions de I'assujet-
tissement (par ex. l'assujettissement de la délégation de certaines taches publiques et de
l'octroi de certaines concessions), de I'éventail des instruments disponibles et celle des
marchés complémentaires.
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Comme jusqu'a présent, le projet d'Accord fait une distinction entre «marchés soumis aux
accords internationaux», c’est-a-dire les marchés soumis aux accords dont découlent les
engagements internationaux de la Suisse en matiére de marchés publics, et «marchés
non soumis aux accords internationaux», c’est-a-dire les marchés qui sont régis exclusi-
vement par le droit interne.

1.3 Portée économique de la révision

Le montant total des paiements effectués en relation avec les marchés publics conclus
en Suisse est estimé a quelque 41 milliards de francs par année (qui se répartissent a
raison de 20 % pour la Confédération et de 80 % pour les cantons et communes).

Selon les estimations de 'OMC, la révision de 'AMP a ouvert de nouvelles possibilités
de marchés a hauteur de 80 a 100 milliards de dollars par an. Il est dans l'intérét de
I'économie nationale que la Suisse mette prochainement en ceuvre 'AMP 2012 afin de
pouvoir accéder a ces marchés supplémentaires. En Suisse également, I'application des
regles de 'AMP renforcera la concurrence entre les soumissionnaires. Les adjudicateurs
publics recevront un plus grand nombre d’offres. Cela permettra notamment de réduire
les codts de I'administration.

Les améliorations en termes de simplicité d'utilisation, de clarté et de sécurité juridique
constituent également un gage d’économies pour les soumissionnaires. Ces derniers de-
vraient par ailleurs profiter considérablement de 'harmonisation des législations au ni-
veau suisse en matiére de marchés publics.



AIMP

Présentation du projet
2.1 Contexte

211 Révision de I'accord de ’'OMC sur les marchés publics

L’Accord du 15 avril 1994 sur les marchés publics' (ci-apres «AMP 1994») de I'Organi-
sation mondiale du commerce (OMC) est entré en vigueur, notamment en Suisse, le
1+ janvier 1996. A ce jour, 48 membres de I'organisation ont adhéré a cet accord, parmi
lesquels les 28 Etats actuellement membres de I'Union européenne (UE). Selon la termi-
nologie de 'OMG, il s’agit d'un accord plurilatéral dans le sens qu'’il engage non pas tous
les Etats membres de I'organisation, mais uniquement ceux qui I'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 deuxieme genération (Chili, Mexique, Co-
lombie, 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 TUE»)z2 ainsi
que de la convention de 'AELEs. Considéré comme un facteur essentiel de la libéralisa-
tion du commerce international, il regle 'accés aux marchés publics et fixe les principes
de leur libéralisation, a savoir:

- la promotion de la concurrence;

- la transparence;

- la non-discrimination;

- l'utilisation économique des fonds publics.

L’AMP contient en outre des dispositions régissant les procédures d’acquisition (procé-
dures d’adjudication, aptitude des soumissionnaires, appel d’offres, délais de présenta-
tion des offres, négociations, adjudication, reglement des différends, etc.) et les valeurs
seuils.

Le fait que 'AMP a été négocié au sein de 'OMC n’est pas le fruit du hasard. Il constitue,
avec les accords multilatéraux du Cycle d’Uruguay de négociations commerciales
(GATT, AGCS et ADPIC), I'un des piliers du systeme du commerce mondial libéral. Ainsi
gu’il ressort des préambules de 'AMP 1994 et de 'AMP révisé (ci-aprés «AMP 2012»), il
entend créer les conditions d’'une expansion et d’'une libéralisation accrue du commerce
international. Il pose également le principe selon lequel I'adoption et I'application des
regles nationales de passation des marchés publics ne peuvent avoir pour but ou pour
effet de protéger les soumissionnaires indigenes ou de discriminer les soumissionnaires
étrangers.

Tant TAMP que les législations nationales en matiere de marchés publics concentrent
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 '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 'AMP et sa fonction de réglementation.
L’AMP doit ouvrir les marchés et garantir qu’ils sont accessibles sans discrimination. Les

" RS 0.632.231.422

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 I'Association européenne de libre-échange (AELE), RS 0.632.31.
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questions du développement durable ou de la promotion des PME ont certes été discu-
tées 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 '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 dé-
cembre 2011 et se sont achevées formellement le 30 mars 2012. Cette derniere visait en
priorité '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 'adaptation a I'évolution technique, en par-
ticulier dans le domaine des instruments électroniques, et sur I'élargissement 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 et reconnait I'atteinte d’objectifs environne-
mentaux comme critére d’évaluation. De plus, il clarifie les régles d’adhésion de nou-
veaux membres, ce qui devrait faciliter 'accession de pays comme la Chine, la Russie et
éventuellement I'Inde.

Selon les estimations de 'OMC, la révision de ’AMP ouvre de nouvelles possibilités de
marchés a hauteur de 80 a 100 milliards de dollars par an. Pour ce qui est des soumis-
sionnaires suisses, elle leur permet d’accéder a de nouveaux marchés notamment dans
les provinces canadiennes et dans certaines régions urbaines du Japon ainsi qu’aux mar-
chés des transports publics urbains en Israél et en Corée. De plus, donnant suite aux
requétes d’autres Etats membres en matiére d’accés au marché, la Suisse a accepté,
moyennant réciprocité, d'étendre I'obligation de lancer des appels d'offres a certains ser-
vices. Par ailleurs, elle a levé les réserves limitant 'accés a son marché pour les Etats
membres de 'AMP qui lui ont garanti une égalité de traitement. C’est ainsi que les sou-
missionnaires 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 I'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 informa-
tique et les logiciels.

2.1.2 Nécessité d’adapter le droit national

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

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

-8-
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En principe, les traités internationaux et les obligations qui en découlent sont valables en
Suisse sans devoir étre transposés dans la Iégislation nationale. Pour les droits des par-
ticuliers, ce principe ne vaut toutefois qu’a la condition que les dispositions des traités
internationaux qui fondent ces droits soient directement applicables (normes self-execu-
ting). 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 justi-
ciable, c’est-a-dire suffisamment précise et claire pour fonder une décision dans un cas
d’espéce. Si elle s’adresse en outre a des autorités chargées d’appliquer le droit, celles-
ci peuvent alors I'appliquer directement. C’est ainsi que maints arréts tant du Tribunal
fédéral que du Tribunal administratif fédéral sont directement fondés sur les dispositions
de '’AMP 1994s. 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 1égi-
slation nationale.

Comme 'AMP 1994, 'AMP 2012 comprend aussi bien des dispositions directement ap-
plicables que des principes devant étre concrétisés. Le message relatif a la révision de
I’AMP contient une liste des dispositions contraignantes de I'accord. Il renseigne par ail-
leurs en détail sur les modifications qui sont apportées aux législations fédérale et canto-
nales par suite de la révision de 'AMP et en particulier des sept annexes de I'appen-
dice le.

21.3 Bases du droit suisse des marchés publics

Les cantons ont mis en ceuvre 'AMP de fagon autonome par I’Accord intercantonal du
25 novembre 1994 / 15 mars 2001 sur les marchés publics (AIMP)7 et par les Iégislations
d’exécution cantonales reprenant entierement ou en partie les directives d’exécution de
'AIMP (DEMP)e. Par ailleurs, la loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur
(LMI)e énonce a l'art. 5 des dispositions générales applicables aux marchés publics des
cantons, des communes et des autres organes assumant des taches cantonales ou com-
munales.

L’accord entre la Suisse et 'UE, entré en vigueur le 1" juin 2002, a conduit a des révisions
partielles non seulement du droit fédéral, notamment de I'ordonnance du 11 décembre
199510 sur les marchés publics (OMP), mais également de 'AIMP. Il a, d’'une part, étendu
le champ d’application de 'AMP aux districts et aux communes suisses et, d’autre part,
soumis a 'AMP les marchés publics relevant des secteurs des transports ferroviaires,
des télécommunications et de I'approvisionnement en gaz et en eau, ainsi que les mar-
chés d’entreprises privées opérant dans les secteurs de I'approvisionnement en eau et
en électricité et des transports.

En ratifiant la convention de 'AELE et sa version consolidée du 21 juin 2001, la Suisse a
étendu aux autres Etats membres de 'AELE I'ouverture réciproque des marchés publics
visée dans l'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.

Par ex. I'arrét 2P.151/1999 du 30 mai 2000.

Voir le message relatif a la révision de 'AMP, tableaux | et Il.

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

Le texte de ces directives peut étre consulté a I'adresse suivante: www.dtap.ch > Concordats > AIMP > PDF Directives d'exécu-
tion (DEMP).

RS 943.02

" RS 172.056.1
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Etant donné que certains accords de libre-échange conclus avec des Etats tiers et con-
tenant des dispositions relatives aux marchés publics ont été négociés sur la base des
regles de 'AMP 2012 (Colombie, Pérou, Etats du Golfe, Ukraine, Panama, Costa Rica,
etc.), le droit révisé des marchés publics met également en ceuvre les obligations décou-
lant de ces accords.

Le droit des marchés publics est complété notamment par la LMI déja évoquée et par la
loi du 6 octobre 1995 sur les cartels (LCart)t. A l'interdiction de discriminer les soumis-
sionnaires issus d’Etats signataires de ’AMP ou membres de 'UE/AELE par rapport aux
soumissionnaires suisses, la LMI, qui, en ce qui concerne les marchés publics, ne s’ap-
plique qu’aux cantons, aux communes et aux autres organes assumant des taches can-
tonales ou communales, ajoute l'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 communes pour ce qui concerne les
cartels de soumissions et autres ententes ou pratiques concertées entre soumission-
naires.

2.1.4 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 suivantstz: champ d’application subjectif et
objectif, valeurs seuils, exigences relatives aux appels d’offres, critéres de sélection (dis-
tinction entre critéres d’aptitude et critéres d’adjudication et leur pondération), ouverture
des offres, négociation du prix (était jusqu’a présent admise au niveau fédéral, mais non
au niveau cantonal), exclusion de la procédure en cours et des procédures a venir, prise
en compte de critéres 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 fournitures
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 faire I'objet d’'une publication officielle, les marchés de fournitures et
de services non soumis aux accords internationaux font cependant déja a partir d’'une
valeur de 250 000 francs I'objet d’'un appel d’offres. En ce qui concerne les marchés de
construction, la valeur seuil déterminante pour un appel d’'offres est fixée a la Confédé-
ration a 2 millions de francs (valeur seuil déterminante pour I'application des accords in-
ternationaux: 8,7 millions de francs). Dans les cantons, qui, contrairement a la Confédé-
ration, 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 détermi-
nante pour I'application des accords internationaux: 8,7 millions de francs). L’instrument
du dialogue n’est actuellement prévu que par le droit fédéral, plus précisément par TOMP.
Par ailleurs, 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 l'art. 9, al. 2, LMI), le droit fédéral ne prévoit pas de voies de droit pour les «autres
marchés».

" RS 251

"2 Voir Jean-Baptiste Zufferey / Jacques Dubey, «Etude comparative en droit des marchés publics de la Confédération et des can-
tons», Fribourg, 2003.
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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 que la situation juridique actuelle au niveau de la Confédération
et des cantons est non seulement complexe, mais encore administrativement trés lourde
et trés colteuse. Une autre conséquence de la diversité des réglementations fédérale et
cantonales est I'absence d’une jurisprudence uniforme des tribunaux compétents. Depuis
I'entrée en vigueur de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF)s, le Tribunal
fédéral constitue cependant en principe la derniere autorité judiciaire commune.

215 Motifs de la révision

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

Le 21 mars 2012, le Conseil fédéral a signé 'AMP 2012, sous réserve de son approbation
par le Parlement. La Suisse ne pourra déposer son instrument de ratification aupres de
'OMC qu’aprés cette approbation et aprés I'adaptation des |égislations fédérale et can-
tonales en matiere de marchés publics (voir ch. 2.1.2). Cette deuxiéme condition pourra
étre considérée comme remplie lorsque les Chambres fédérales auront adopté la LMP
révisée et I'Autorité intercantonale pour les marchés publics (AiMp), 'AIMP révise.
Compte tenu de I'objectif d’harmonisation, I'AiMp a décidé de n’adopter I'AIMP révisé que
lorsque la procédure |égislative fédérale sera achevée. Apres les débats approfondis et
I'élimination des divergences de la LMP par le Conseil national et le Conseil des Etats a
I'occasion de leurs votes finaux (conférence de conciliation) du 21 juin 2019, cet achéve-
ment a finalement eu lieu.

Les législations fédérale et cantonales sont peu claires, fragmentées et parfois peu li-
sibles. Ces derniéres années, I'opinion selon laquelle il est dans l'intérét de I'économie
suisse d’harmoniser ces législations, lorsque cela est possible et pertinent, s’est renfor-
cée. Plusieurs parlementaires fédéraux ont demandé une révision du droit des marchés
publics. Un exemple en était donné par la motion Bourgeois'4, qui charge le Conseil fé-
déral de faire en sorte, en collaboration avec les cantons, que les lois fédérale et canto-
nales sur les marchés publics soient harmonisées dans la mesure du possible lors de la
prochaine révision. L’harmonisation des Iégislations fédérale et cantonales doit permettre
aux soumissionnaires, en particulier aux PME, de voir clair dans les bases légales des
marchés publics.

2.2 Dispositif proposé

2.2.1 Travaux préliminaires

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

En juin 2012, la CA et I'AiMp ont chargé un groupe de travail appelé AURORA, constitué
a parité de représentants de la Confédération et des cantons, de leur soumettre des pro-
positions en vue de la révision des textes 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 'AMP révisé dans les législations fédérale et cantonales en matiere de mar-
chés publics, mais également d’harmoniser autant que possible ces derniéres, dans le

13RS 173.110
14 Motion 12.3577 «Programmes destinés a accroitre l'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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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 |égislation fédé-
rale ainsi que de I'AIMP. Divers groupes d’intéréts et spécialistes ont pu faire valoir leurs
préoccupations 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 et un rapport, qu’'une commission de rédaction commune a ensuite ponc-
tuellement complétés.

Les procédures législatives de la Confédération et des cantons sont indépendantes I'une
de l'autre. L’AiMp a mené la consultation sur le projet d’AIMP révisé (P-AIMP) lors du
quatrieme trimestre de 2014. L’avant-projet de LMP (AP-LMP), en grande partie identique
au P-AIMP, a été mis en consultation lors du deuxieme trimestre de 2015, apres une
consultation des offices. Les résultats de la procédure de consultation au niveau des
cantons sont résumés au ch. 2.3 et 2.6 (consultation succincte 2019). A l'issue de ces
procédures, les deux projets ont été retravaillés par une commission de rédaction pari-
taire du groupe de travail AURORA. Celle-ci a de nouveau veillé a '’harmonisation dans
les deux projets de révision (P-LMP et P-AIMP). Les divergences concernent cependant
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 I'adjudication des marchés passés de gré a gré),
des dispositions qui ne sont pertinentes que pour la Confédération (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.

222 Objectifs du projet de révision de I'Accord intercantonal
Mise en ceuvre de I’AMP 2012

La révision proposée vise a transposer aussi rapidement que possible ’AMP 2012 dans
le droit national, tant au niveau fédéral qu’au niveau cantonal, en harmonisant les 1égi-
slations fédérale et cantonales. Les objectifs du droit actuel des marchés publics (utilisa-
tion économique des fonds publics, égalité de traitement et non-discrimination des sou-
missionnaires, promotion de la concurrence et transparence des procédures) sont main-
tenus. Une attention particuliére est portée aux mesures contre la collusion et la corrup-
tion ainsi qu’a la durabilité des achats.

Harmonisation du droit national des marchés publics

La transposition de '’AMP 2012 dans le droit national est I'occasion d’harmoniser paral-
lelement les législations fédérale et cantonales en matiére de marchés publics.

Plusieurs regles 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-AIMP. Par ailleurs, des
nouveautés sont proposées en relation avec les voies de droit (art. 51 ss): une large uni-
fication des dispositions réglant la motivation et la notification des décisions et I'unification
des dispositions relatives aux motifs, aux objets et au délai (20 jours) permettent si pos-
sible d’harmoniser et de canaliser les voies de droit disponibles dans le domaine des
marchés publics, la LMP n’offrant toujours qu’une protection juridique secondaire pour
les marchés publics non soumis aux accords internationaux (cf. art. 52, al. 2, LMP).

Pour les adjudicateurs n’opérant pas sur les marchés sectoriels, il est prévu que ces
valeurs seront les suivantes :
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Fournitures Services Travaux de construction
(CHF) (CHF) (CHF)
Procédure de Confédération: [Cantons: Cantons:
gré a gré En dessous de 150 000 En dessous de En dessous de En dessous |[En dessous
150 000 300 000 de 150 000 e300 000
SO* GO**
Procédure sur Confédération: [Cantons: Cantons:
invitation dés 150 000 dés 150 000 dés 300 000 dés 150 000 dés 300 000
SO* GO**
Procédure ou- | Confédéra-| Cantons: | Confédé- | Cantons: |[Confédération: [Cantons: Cantons:
V_erte / sélec- tion: dés ration: dés |dés 2 mio. dés 250 000 dés 500 000
tive des 250 000 des | 250 000 SO* GO**
230 000 230 000

*Second ceuvre = SO, **gros ceuvre= GO

La valeur seuil pour les fournitures est relevée de 100°000 CHF a 150°000 CHF dans la
procédure de gré a gré, pour que I'’harmonisation puisse étre réalisée avec la Confédé-
ration.

L’objectif d’harmonisation des législations fédérale et cantonales en matiére de marchés
publics ne sera possible que si les principes et les lignes directrices du projet sont main-
tenus.

Clarification et restructuration

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

Comme ’AMP 2012, la LMP resp. 'AIMP a été complétée par des définitions et sa termi-
nologie a été adaptée. Le projet contient une courte liste de définitions (art. 3) inspirées
de celles figurant a l'art. | AMP 2012. La redéfinition du champ d’application subjectif
(art. 4 ss) et la définition de la notion de marché public (art. 8 et 9), en particulier, permet-
tent de clarifier des questions quant au champ d’application du droit des marchés publics
(par ex. en rapport avec certaines concessions et avec la délégation de taches publiques)
qui ont recu jusque-la des réponses diverses.

La structure de ’'AMP 2012 differe de celle de ’TAMP 1994. La structure du projet d’AIMP
est fondée sur la structure de 'AMP 2012 et sur le déroulement d’une procédure d’adju-
dication. Le P-AIMP compte 65 articles, répartis en 10 chapitres et 4 annexes

Assouplissement et modernisation

La loi fédérale resp. I'Accord entend offrir aux adjudicateurs et aux soumissionnaires la
plus grande marge de manceuvre possible — dans les limites du respect des principes du
droit des marchés publics — et encourager le recours aux technologies de I'information
modernes. Les modifications matérielles proposées consistent en particulier dans I'intro-
duction d’instruments souples permettant d’élaborer des solutions innovantes. Le but est
d'ouvrir au maximum le champ des possibles en ce qui concerne les développements en
matiere de marchés publics, par exemple dans le domaine de l'acquisition de prestations
intellectuelles. Ainsi, des instruments, prévus pour la Confédération depuis 2010 dans
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'OMP, tels que les marchés complémentaires, le dialogue entre adjudicateurs et soumis-
sionnaires de méme que la possibilité utilisée dans la pratique depuis longtemps de con-
clure des contrats-cadres (servant de base a I'attribution de contrats subséquents), ont
été inscrits au niveau de la loi pour la Confédération, resp. dans le P-AIMP pour les can-
tons. Par ailleurs, 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
possibilité d’obtenir que leurs acquisitions sur les marchés sectoriels concernés soient
exemptées de I'Accord. L’introduction d’'une base Iégale pour les encheres électroniques
et de la disposition selon laquelle, lorsque plusieurs adjudicateurs dont les uns sont sou-
mis a la LMP et les autres a 'AIMP participent a un méme marché, il est possible de
choisir le droit applicable, contribue également a 'assouplissement du droit des marchés
publics (art. 5). Il est aussi prévu, afin de garantir une utilisation optimale des ressources,
que le droit applicable pourra étre choisi dans le cas des marchés portant sur des infras-
tructures nationales.

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

L’harmonisation des législations fédérale et cantonales en matiére de marchés publics
permettra aux soumissionnaires de standardiser davantage leurs processus de présen-
tation 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 jurisprudence qui
sera sans doute plus homogéne et a la clarté accrue des bases légales. Certaines dis-
positions visent directement a réduire le travail administratif des soumissionnaires. 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,). Le renforcement du recours aux techno-
logies modernes de I'information, notamment la plateforme Internet commune a la Con-
fédération et aux cantons (simap.ch), devrait également réduire les charges administra-
tives supportées par les soumissionnaires.

223 Principales nouveautés

Le P-LMP et le P-AIMP transposent dans le droit suisse en particulier les dispositions
contraignantes de 'AMP 2012 et des accords en matiere de marchés publics conclus
avec des Etats tiers. La Confédération et les cantons profitent de la nécessité, consécu-
tive a la révision de 'AMP, de modifier leurs législations en matiére de marchés publics
pour harmoniser ces derniéres. lls proposent donc des principes et des réglementations
applicables dans toute la Suisse et destinés a garantir le bon fonctionnement du marché
intérieur.

Outre les clarifications déja évoquées, les principales nouveautés comprennent:

- la soumission au droit des marchés publics de I'octroi de certaines concessions et
de la délégation de certaines taches publiques;

- la passation des marchés par voie électronique;

- l'introduction d’instruments souples tels que le dialogue, les contrats-cadres, les
encheres électroniques ainsi que la réduction des délais pour les offres et la de-
mande de participation dans la procédure sélective;

- la prévention de la corruption dans le domaine des marchés publics;

- la réglementation concernant la récusation aux particularités de la procédure d’ad-
judication;
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- la réglementation systématique des situations justifiant une exclusion de la procé-
dure ou d’autres sanctions;

- l'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;

- la possibilité pour I'instance de recours de statuer sur les demandes en dom-
mages-intéréts par attraction de compétence;

- la prolongation du délai de recours de dix a vingt jours;

- la publication obligatoire des publications sur une plateforme Internet de la Confé-
dération et des cantons pour les marchés publics;

- l'intégration aussi étendue que possible dans I’Accord révisé des directives d’exé-
cution (DEMP) jusqu’a présent considérées comme des recommandations.

La révision proposée a en outre ceci de précieux qu’elle tient compte des pratiques éprou-
vées et des jurisprudences tant de la Confédération que des cantons. Toutes ces nou-
veautés devraient faciliter I'accés des soumissionnaires au marché, renforgant ainsi la
concurrence de méme que I'économicité des marchés publics. Pour le reste, la révision
est guidée par le souci de sauvegarder les principes éprouvés et donc de réduire les
charges administratives supportées par les soumissionnaires.

2.3 Résultats de la procédure de consultation

La procédure de consultation relative a la révision de 'AIMP a eu lieu du 22 septembre
au 19 décembre 20141s. Tous les cantons ainsi que 58 organisations et des particuliers y
ont participé. La procédure de consultation relative a la révision de la législation fédérale
sur les marchés publics a duré du 1er avril au 1er juillet 2015. Les milieux intéressés y ont
activement participé. Ainsi, 109 avis et 48 questionnaires remplis ont été recueillis. Sont
résumés ci-dessous les résultats de la procédure de consultation relative au P-AIMP.

Cantons

Comme cela a déja été indiqué, tous les cantons ont remis une prise de position sur le
P-AIMP. Plusieurs instances parlementaires cantonales ont elles aussi participé a la con-
sultation. Il s’agit de la Commission interparlementaire romande et des deux Délégations
aux affaires extérieures (Valais et Vaud). Les prises de position sont pour certaines dé-
taillées et circonstanciées.

Harmonisation paralléle

Plus de la moitié des cantons font expressément référence a I'harmonisation visée et
saluent la démarche proposée. Les cantons espérent que cette harmonisation apportera
une véritable simplification, notamment pour les soumissionnaires, et une plus grande
sécurité juridique.

Voies de droit

La majorité des cantons se sont prononcés contre les voies de droit proposées a partir
d’'une valeur de marché générale de 150'000 CHF. Huit cantons se sont opposés ferme-
ment a toute restriction des voies de droit existantes. 13 cantons et une délégation ap-
précieraient davantage que cette nouveauté soit subordonnée au type de procédure con-
formément a I'AIMP actuel — autrement qu'il y ait une corrélation avec la procédure sur

15 |e dossier soumis a consultation et le rapport sur les résultats de la consultation peuvent étre consultés a l'adresse suivante:
www.dtap.ch > Concordats > AIMP > P-AIMP.
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invitation. Ce rejet des voies de droit a partir de 150'000 CHF a été justifié comme suit:
la valeur de marché a partir de laquelle un recours serait possible ne doit pas étre fixée
de maniére absolue, mais en fonction du type de procédure (cf. annexe de 'AIMP actuel).
Ainsi, il n’y aurait pas pour un type de procédure des cas ou le recours aux voies de droit
serait possible et d’autres pas. Cela permettrait également d’éviter d’avoir a réviser
I'AIMP a chaque modification des valeurs seuils applicables aux procédures.

Deux cantons ont méme été jusqu’a déclarer qu’ils renonceraient a adhérer au nouvel
Accord intercantonal si les voies de droit ne devaient étre ancrées dans I'AIMP révisé
qgu’a partir d’'une valeur de marché de 150'000 CHF.

Négociations

Sur les 26 cantons, 18 se sont prononcés résolument contre les négociations (et, ce fai-
sant, pour le maintien de la réglementation actuelle conformément a I'’AIMP, qui n’auto-
rise de négociations que dans le cadre de la procédure de gré a gré). Les cantons réti-
cents vis-a-vis des négociations redoutaient que les soumissionnaires ne prévoient dans
leur offre une marge qu’il faudra éliminer par la conduite de négociations devant étre
annonceées au préalable. D’autre part, ils soulignent le fait que les négociations sont com-
plexes et impliquent un niveau de compétences élevé chez les personnes impliquées. lls
estimaient par ailleurs que les négociations sont susceptibles d’encourager un «clienté-
lisme» indésirable entre adjudicateurs et soumissionnaires. Sur les sept cantons ayant
donné une réponse positive, trois soutenaient fondamentalement les négociations, mais
quatre émettaient des réserves — ils exigaient en effet que seules les négociations portant
sur des marchés concernant des prestations complexes soient autorisées et que les
rounds de négociations soient strictement interdits. Un canton parmi ces quatre n’a donné
son approbation aux négociations que si la Confédération, de son cété, autorisait le re-
cours aux voies de droit a partir de 150'000 CHF. Un seul canton ne s’est pas exprimé
sur le theme des négociations.

Droit de recours des autorités

Le droit de recours de la COMCO a été expressément rejeté par 14 cantons et deux
délégations (huit cantons ne se sont pas exprimés sur le sujet). lls réclamaient la sup-
pression de cette disposition et justifiaient leur rejet en faisant valoir que la possibilité de
déposer un recours offerte a la COMCO ne s’était pas concrétisée de maniére sensible
a ce jour, qu’elle était source de redondances et que I'application uniforme du droit des
marchés publics était d’ores et déja garantie par la possibilité d’exercer des voies de droit
a partir de valeurs seuils faibles.

Autres retours

Plusieurs cantons se sont félicités du fait que le développement durable soit désormais
mentionné dans le texte révisé du GPA 2012 et donc repris dans le P-AIMP. Certains
déploraient toutefois le manque de clarté de la formulation jugée trop générale : est-il
seulement question de I'axe écologique ou les dimensions économiques et sociales du
développement durable sont-elles également prises en compte? Ces cantons deman-
daient que la notion soit explicitée a la rubrique But p. ex. ou dans le cadre des définitions.

Onze cantons contestaient la prolongation du délai de recours a 20 jours (art. 56 al. 1 P-
AIMP) et exigeaient le maintien du délai de recours a 10 jours. En revanche, deux cantons
soutenaient expressément la nouvelle disposition.

Organisations intéressées

58 organisations / personnes intéressées ont soumis une prise de position sur le P-AIMP
— ce qui attestait du vif intérét soulevé par la consultation. Il est possible de regrouper ces
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prises de position dans les catégories suivantes : fédérations de I'’économie et de 'indus-
trie (parmi lesquelles plusieurs associations professionnelles du secteur de la construc-
tion), ONG, partis, Union des villes et Association des communes, villes, entreprises opé-
rant dans les secteurs et particuliers. La COMCO et les CFF ont également remis leur
propre prise de position.
Harmonisation paralléle

Les fédérations de I'’économie et de I'industrie (economiesuisse, la Fédération des Archi-
tectes Suisses, la fédération suisse des architectes indépendants FSAI, la Fédération
Infra, la Chambre suisse des experts CSE, I'Union suisse des arts et métiers, I'Union
Suisse du Métal, la Société suisse des ingénieurs et des architectes SIA, l'organisation
des fournisseurs du secteur des TIC Swico, Swiss Textiles, 'Union Suisse des Sociétés
d'Ingénieurs-Conseils USIC, I'Association des entreprises électriques suisses AES,
I'Union Suisse des Installateurs-Electriciens USIE), ’Association des Communes Suisses
(ACS), I'Union des villes suisses, plusieurs corporations assujetties au droit des marchés
publics et des particuliers saluaient expressément les efforts d’harmonisation ; certaines
associations professionnelles (Swissmem, p. ex.) jugeaient méme que I'’harmonisation
prévue ne va pas assez loin. Plusieurs participants a la consultation (les fédérations de
I'économie et de I'industrie notamment, mais aussi I'ACS) regrettaient que le projet de
révision de la LMP n’ait pas été mis en consultation en méme temps que le P-AIMP — ce
qui aurait permis de mieux coordonner I’harmonisation a tous les niveaux étatiques. Plu-
sieurs cercles ont attiré I'attention sur le fait que la révision de 'AIMP en I'état implique
que la Confédération soit disposée a intégrer les modifications de I'’AIMP au projet de
révision de la LMP. Différentes fédérations de I'économie et de lindustrie (econo-
miesuisse, la Fédération Infra, la SSE Société suisse des entrepreneurs) considéraient
par ailleurs que I'adhésion de tous les cantons a 'AIMP, sans déroger au texte, sera
déterminante.

Aucune des organisations intéressées ne s’est prononcée expressément contre ’lharmo-
nisation. La Fédération des Entreprises romandes (FER) exigeait toutefois que les can-
tons continuent a bénéficier d’'une marge de manceuvre pour adapter les exigences a
leurs spécificités.

Voies de droit

Quant a l'introduction d’une valeur de marché minimale conditionnant I'octroi de voies de
droit, les prises de position regues dans le cadre de la consultation donnaient une vue
d’ensemble différenciée.

Une majorité de fédérations de I'économie et de l'industrie (constructionsuisse, SSE,
USM, SIA, AEC, Swissmem, USIE, SWICO) s’opposaient a la restriction du droit de re-
cours. Une minorité d’entre elles (Ingénieurs-Géometres Suisse IGS, USIC) proposaint
de lier I'octroi de voies de droit au type de procédure (procédure sur invitation) / aux
valeurs seuils correspondantes, et non a un montant arbitraire.

L’ACS et 'UVS se félicitaient de I'introduction d’'une valeur de marché minimale pour
I'octroi du recours a des voies de droit ; en revanche, une grande ville s’y opposait ex-
pressément.

Plusieurs organisations intéressées jugent trop basse la valeur seuil de 150 000.- CHF
autorisant les voies de droit (CFF p. ex.) ; d’autres estiment qu’elle est trop élevée
(COMCO p. ex.).

Négociations

Les fédérations de I'économie et de l'industrie (constructionsuisse, Ingénieurs-Géo-
meétres Suisse IGS, Fondation Infra, Société suisse des entrepreneurs, Union Suisse du
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Métal, SIA, Swissmem, USIC, USIE) rejettaient les négociations portant exclusivement
sur le prix : elles entraineraient une guerre des prix ruineuse et mettraient en péril les
principes du droit des marchés publics — égalité de traitement et transparence. Les villes
ayant soumis une prise de position rejettaient elles aussi les négociations sur le prix.

La possibilité de mener des négociations (y compris sur le prix) a été saluée par diffé-
rentes entreprises opérant dans les secteurs (Aéroport de Zurich, CFF et SIG), la CSE et
I'AES.

Les prises de position recueillies dans le cadre de la consultation ne donnaient pas de
résultat clair en ce qui concerne de telles négociations portant sur d’autres aspects que
le prix. Les associations professionnelles du secteur de la construction contestaient le
principe des négociations, tandis que d’autres fédérations de I'’économie et de l'industrie
(Swissmem, USIC) y étaient favorables. Ainsi, Swissmem estimait que les négociations
sont un instrument précieux lors de I'acquisition de produits et de systemes complexes.
Certaines réponses proposaient des conditions supplémentaires a remplir pour mener
des négociations.

Droit de recours des autorités

La majorité des fédérations de I'économie et de l'industrie (constructionsuisse, IGS, Fon-
dation Infra, SSE, USIC, USIE), différentes villes, 'UVS et une entreprise opérant dans
un secteur s’opposaient — pour différentes raisons — a un droit de recours des autorités.
Si ce droit devait étre introduit, ces organisations (a I'exception de 'UVS) étaient favo-
rables a ce qu’il soit accordé a I'AiMp.

Une minorité d’associations économiques (economiesuisse, Swissmem, Swico), TI
Suisse, COMCO et plusieurs particuliers se prononcaient en faveur d’un droit de recours
de la COMCO.

Les ONG et une série d’autres organisations n‘ont pas pris position sur ce point.

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

Dans le cadre du groupe de travail paritaire de la Confédération et des cantons, ces der-
niers ont émis de fortes réserves concernant le maintien en vigueur, lorsque la LMP et
'AIMP auront été harmonisées, de la réglementation actuelle de la LMI en matiere de
marchés publics. lls ont relevé que cette réglementation était trés générale et émis I'avis
que, vu les dispositions détaillées figurant dans I'AIMP, elle n’apportait donc rien. L’inté-
gration des concessions dans le droit des marchés publics a conduit a remettre en ques-
tion le maintien de l'art. 2, al. 7, LMI, considéré par les cantons comme faisant double
emploi. Les cantons ont rappelé que I'AIMP était applicable a I'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 vingt ans. lls proposent par
ailleurs d’abroger l'art. 9, al. 2 et 3, LMI.

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. 2°s, LMI), qu’ils consi-
déerent comme un empiétement sur des compétences qui leur avaient originairement été
attribuées. lls estiment que les dispositions actuelles de 'AIMP en matiére de transpa-
rence et le bas niveau des seuils a partir desquels les soumissionnaires peuvent faire
recours peuvent empécher déja efficacement les services d’achat cantonaux ou commu-
naux de discriminer les soumissionnaires externes. lls s’opposaient donc a ce que la
COMCO exerce une surveillance sur 'ensemble des marchés publics cantonaux et com-
munaux, arguant que cette activité ne reléve pas de la compétence de la Confédération
et gu’elle est donc non seulement inutile, mais également anticonstitutionnelle.
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24 Appréciation de la solution retenue
Voici les principales améliorations visées par la révision:

— En premier lieu, la transposition dans le droit national des nouveautés de 'AMP 2012,
qui concernent notamment les mesures de lutte contre la corruption (art. 1, 12 P-AIMP),
la possibilité de recourir a des enchéres électroniques (art. 23 P-AIMP), la prise en
compte des colts d’exploitation et du cycle de vie (art. 31 P-AIMP), ainsi que le déve-
loppement durable et la protection de I'environnement (art. X:6 GPA 2012), ou encore
I'introduction de délais réduits (art. XI GPA 2012).

— En deuxieme lieu - dans la mesure du possible et lorsque cela est judicieux — I’harmo-
nisation de la LMP et de 'AIMP, du point de vue de la structure et du contenu. Pour ce
faire, dans le cadre de la révision paralléle, le groupe de travail paritaire AURORA,
composeé de représentants de la Confédération et des cantons, a doté les deux bases
légales (P-LMP et P-AIMP) de la méme structure et adopté des formulations les plus
similaires possibles.

— Enfin, une simplification et un alignement des dispositions cantonales actuelles sur
'AIMP, comme l'ont réclamé a maintes reprises par le passé divers cercles écono-
miques faisant valoir la transparence. Forts de la décision prise par 'assemblée plé-
niere extraordinaire de la DTAP du 8 juin 2012, dans le cadre des travaux de révision
menés par le groupe de travail AURORA, les cantons ont largement intégré au P-AIMP
les directives d'exécution (DEMP), qui n’avaient jusqu’alors que valeur de recomman-
dations.

En ce qui concerne la relation entre le droit des marchés publics et la LMI, I'évaluation
de la situation par le Conseil fédéral est la suivante: I'art. 95, al. 2, de la Constitution
(Cst.)1s charge la Confédération de veiller a créer un espace économique suisse unique.
Ce mandat constitutionnel découle du principe de la liberté économique” et est donc
directement lié a un droit fondamental. Dans le domaine des marchés publics, certains
soumissionnaires 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 serait contraire au libre acces au marché
intérieur. C’est la raison pour laquelle la LMI obligerait les cantons, les communes et les
autres organes assumant des taches cantonales ou communales a respecter certaines
exigences minimales lors de la passation des marchés publics (art. 2, al. 7, 5 et 9 LMI).
Selon l'art. 8 LMI, la COMCO veillerait a ce que la Confédération, les cantons, les com-
munes et les autres organes assumant des taches publiques respectent la LMI. Ce man-
dat reposerait sur I'art. 49, al. 2, Cst. Le fait que la COMCO puisse, dans le cadre de
I'exécution de ce mandat et en vertu de I'art. 9, al. 2°'s, LMI, faire recours contre des dé-
cisions en matiere de marchés publics qui restreignent indiment I'acces au marché n’a
rien de particulier selon le Conseil fédéral. Ainsi, 'art. 89, al. 2, let. a, LTF, dispose que
chaque département fédéral a qualité pour former un recours en matiere de droit public.
Ce droit de recours est un instrument indispensable et efficace pour I'exercice de la fonc-
tion de surveillance de la Confédération. Le Conseil fédéral occulte le fait que la compé-
tence en matiére de recours de la COMCO dans le domaine des marchés publics devrait
également s’appliquer a la Confédération, car I'art. 9, al. 20 LMI prévoit de fagon géné-
rale l'instrument du recours en cas de restriction indue de I'acces au marché. Cela ne

16 RS 101
17 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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concerne donc pas exclusivement les marchés publics des cantons, des communes et
des autres organes assumant des taches cantonales et communales.

Le droit de recours des autorités est particulierement important dans le domaine des mar-
chés publics, selon le Conseil fédéral. En effet, les entreprises ayant qualité pour recourir
renoncent souvent a faire usage de ce droit pour des raisons économiques ou straté-
giques. Il est donc Iégitime qu’une autorité indépendante puisse faire recours dans I'inté-
rét public que constitue I'intérét d’'un marché intérieur ouvert. En exercant son droit de
recours, la COMCO contribue en outre a ’harmonisation des pratiques cantonales et
communales en matiére de marchés publics, ce qui est dans l'intérét des soumission-
naires et des contribuables. Par ailleurs, I'exercice du droit de recours prévu par l'art. 9,
al. 20, 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 uniguement faire constater une infraction (art. 9, al. 3, LMI). Le Conseil fédéral, con-
trairement aux cantons, estime donc qu’il '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 légale 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 com-
mentaire du Conseil fédéral dans le message concernant la LMP sur la modification de
lart. 5, al. 1, LMI, FF 2017 1836). La proposition d’abroger '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 Iégiférer prévu par le droit fédéral n’implique pas que 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 méme d’apres I'avis du Conseil fédéral, 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 (cf. les commentaires du Conseil fédéral concer-
nant la modification proposée de l'art. 9, al. 2, LMI; FF 2017 1837).

Les consultations menées au niveau de la Confédération et des cantons sur la base de
projets de révision largement identiques ont par ailleurs permis une appréciation compa-
rable des avis recus. La large adhésion aux objectifs de la révision est particulierement
positive. Compte tenu de la nette approbation que suscitent les efforts d’harmonisation,
il a été décidé de poursuivre ceux-ci.

Aprés la consultation, le projet qui en était I'objet a été remanié sur le plan rédactionnel
par la commission de rédaction paritaire du groupe de travail AURORA. Les propositions
d’amélioration et les demandes de modifications matérielles ou formelles de diverses dis-
positions (notamment celles qui concernent les négociations — en particulier les négocia-
tions portant sur le prix — et celles qui concernent les voies de droit) formulées par les
participants a la consultation ont incité la commission de rédaction a rechercher des com-
promis viables. Mais des différences subsisteront en ce qui concerne la question des
voies de droit (uniguement une protection juridique secondaire pour les marchés publics
de la Confédération non soumis aux accords internationaux).

2.5 Délibérations du Parlement fédéral

Tant le Conseil national que le Conseil des Etats ont salué dans I'ensemble les efforts
d’harmonisation déployés par la Confédération et les cantons dans le domaine des mar-
chés publics, considérant que cette nouveauté sans précédent est dans I'intérét de I'éco-
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nomie suisse. Elle vise notamment a uniformiser, a simplifier et a améliorer les procé-
dures pour les soumissionnaires et les adjudicateurs lorsque cela est possible et appro-
prié et de réduire autant que possible la charge administrative de facon réciproque. Les
projets de révision de la Confédération et des cantons vont dans la bonne direction et
accordent la flexibilité requise, mais peuvent encore étre améliorés.

Différents aspects ont de nouveau fait I'objet de discussions approfondies dans le cadre
de I'élimination des divergences. Il s’agissait notamment de la question essentielle des
criteres d’adjudication (art. 29 LMP), pour lesquels le Conseil des Etats a exigé que le
«pouvoir d’achat» dans le pays dans lequel une prestation est fournie soit également pris
en compte dans les marchés publics. Pour finir, un accord a été trouvé sur les «niveaux
de prix» dans les pays dans lesquels la prestation est fournie. Par cette formulation, le
Parlement a voulu exprimer l'idée qu’il faut accorder davantage d’importance aux intéréts
de la Suisse. Dans le méme temps, il a introduit au début de la disposition une précision
selon laquelle ce critéere ne serait applicable qu’en tenant compte des engagements in-
ternationaux de la Suisse, de maniére a assurer la conformité aux exigences de 'OMC.

En référence a I'adjudication en tant qu’autre point important (art. 41 LMP), la discussion
a également cherché a déterminer s’il fallait retenir 'offre «économiquement la plus avan-
tageuse» ou l'offre «la plus avantageuse». On s’est finalement mis d’accord sur I'offre «la
plus avantageuse», sachant qu’il devrait clairement s’agir de I'offre présentant le meilleur
rapport prix-prestation ou de I'offre satisfaisant globalement le mieux aux critéres pres-
crits. Cela montre que la course a I'excellence doit dorénavant avoir encore plus de poids
que la concurrence par les prix. Il a ainsi été précisé qu'a I'avenir, une attention encore
plus grande devra étre accordée a la concurrence basée sur la qualité plutét qu’a celle
basée sur le prix.

La question des émoluments dits de protection est également restée longtemps contro-
versée. Etait prévu initialement une proposition visant a introduire une lettre « f » a l'art.
11. L’avis du Conseil des Etats selon lequel des émoluments couvrant les frais peuvent
en revanche étre percus pour la mise a disposition des documents d’appel d’offres a
finalement recueilli un consensus général (art. 35, let. s, LMP).

Le Parlement a finalement décidé d’exempter de la LMP les marchés passés avec des
organismes d’insertion socioprofessionnelle (art. 10, al. 1, let. e LMP) et les institutions
de prévoyance de droit public de la Confédération (art. 10, al. 1, let. i LMP).

Contrairement au Conseil national, le Conseil des Etats s’est prononcé pour I'introduction
du principe du lieu de provenance, tel qu’il est prescrit par la LMI pour les cantons, en ce
qui concerne les dispositions relatives a la protection des travailleurs, les conditions de
travail et I'égalité salariale entre femmes et hommes a respecter. Cette proposition a tou-
tefois été abandonnée dans le cadre de I'élimination des divergences. Le principe du lieu
d’exécution s’applique par conséquent pour la Confédération, tandis que les cantons res-
tent soumis aux prescriptions de la LMI.

En ce qui concerne le dialogue (art. 24, al. 2 LMP), le Parlement a finalement décidé, a
la lumiere du principe général régissant la procédure de I'art. 11, let. d LMP (renonciation
aux négociations portant sur le prix), que les négociations sur les prix et les prix totaux
étaient interdites. Il s’agit ainsi d’exclure encore plus clairement les renégociations du
prix.

Les commentaires du Conseil fédéral sur les points de la révision de la loi fédérale sur le
marché intérieur figurent dans le message relatif a la LMP (cf. FF 2017 1836). Les proces-
verbaux des délibérations du Conseil national et du Conseil des Etats ne permettent, en
revanche, pas déterminer les réflexions qui ont conduit aux décisions du Parlement fé-
déral concernant les propositions de modification de la LMI. Il n’'y a pas eu de prise de
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parole correspondante. L’art. 5, al. 1 premiére (ne concerne que le texte italien) et troi-
siéme phrase, LMI, ainsi que l'art. 9, al. 1 et 2 LMI, ont finalement été modifiés. Concer-
nant I'art. 9, al. 1 LMI, il est a présent exigé de facon générale (et non plus seulement
principalement pour les marchés publics des cantons, des communes et des autres or-
ganes assumant des tadches cantonales et communales) que toutes les restrictions a la
liberté d’accés au marché doivent faire 'objet de décisions. L’art. 9, al. 2 LMI contient
quant a lui des répétitions partielles du droit en vigueur ou de dispositions qui figurent de
toute fagon déja dans 'AIMP révisée (et dans la LMP révisée).

2.6 Consultation définitive auprés des cantons

Suite a I'adoption, le 21 juin 2019, de la révision totale de la loi fédérale sur les marchés
publics avec diverses modifications dans le cadre du vote final du Conseil national et du
Conseil des Etats, les cantons ont a nouveau di examiner lesquelles de ces modifications
devaient également étre reprises dans 'AIMP, en vue de 'harmonisation parallele, et
celles pour lesquelles des différences par rapport au droit fédéral devaient en revanche
subsister. Les représentants des cantons au sein du groupe de travail paritaire AURORA
ont constamment suivi les décisions prises par les Chambres fédérales a cet égard et les
ont réexaminées du point de vue des cantons. Leurs propositions ont ensuite été sou-
mises a un comité de pilotage politique institué par la DTAP pour décision préliminaire.
De son cbté, la DTAP a décidé d’organiser une nouvelle et bréve consultation auprées des
cantons, de I'Association des Communes Suisses et de I'Union des villes suisses, limitée
aux points et différences jugés les plus importants qui ont résulté des décisions du Par-
lement fédéral. Cette consultation succincte s’est déroulée entre le 23 juin et le 28 aolt
2019. En résumé, le résultat des réponses fournies est le suivant:

Tous les cantons ont participé a I'enquéte sur les modifications apportées par le Parle-
ment fédéral et ont remis leurs réponses.

Les adaptations suivantes ont été saluées par 18 (= majorité des 34) cantons ou
plus:

- Art. 7 (Exemption; 25 cantons)
- Art. 9 (Délégation de taches publiques et octroi de concessions; 19 cantons)

- Art. 12, al. 2 et 3 (Respect des dispositions relatives a la protection des travailleurs, des
conditions de travail, de I'égalité salariale entre femmes et hommes et de la protection
de I'environnement; 23 cantons)

- Art. 29, al. 2 (Criteres d’adjudication; travailleurs agés / chémeurs de longue durée;
18 cantons)

- Art. 61, al. 2, let. d (Autorité intercantonale; 26 cantons)

- Art. 62 (Contréles; 20 cantons)

L’adaptation suivante a été rejetée par 18 (= majorité des %) cantons ou plus:
- Art. 21, al. 4 (Procédure de gré a gré; 23 cantons)

Aucune majorité claire n’a pu étre déterminée pour les adaptations suivantes:

- Art. 10, al. 1, let. e (Exceptions; marchés passés avec des organismes d’insertion so-
cioprofessionnelle; majorité de 15 cantons favorables)

- Art. 10, al. 1, let. g (Exceptions; institutions de prévoyance de droit public des cantons;
égalité 12:12 cantons)

- Art. 13, al. 4 (Récusation; majorité de 15 cantons favorables)
- Art. 26, al. 1 (Conditions de participation; majorité de 15 cantons défavorables)
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- Art. 29, al. 1 (Criteres d’adjudication; majorité de 15 cantons défavorables)

- Art. 29, al. 4 (Critéres d’adjudication; prestations standardisées; majorité de 13 cantons
favorables)

- Art. 41, al. 1 (Adjudication; majorité de 17 cantons favorables)

Les points proposés a la discussion seront commentés ci-apres, dans le cadre des com-
mentaires correspondants aux différents articles. Les demandes d’adaptation supplé-
mentaires de certains cantons n’ont pas été prises en compte par le comité de pilotage
politique pour des questions d’harmonisation. Seules les demandes exprimées par plu-
sieurs cantons ont été examinées.

Outre les cantons, le Bureau interparlementaire de coordination (BIC), I'Association des
Communes Suisses (ACS) et I'Union des villes suisses (UVS) ont également été invités
a participer a 'enquéte. Ces organisations ont également remis leurs prises de position.
Elles ont été prises en considération lors de la finalisation de 'AIMP. Différents groupe-
ments d’intéréts (Alliance pour des marchés publics progressistes, constructionromande,
Union syndicale suisse, Association suisse des Institutions de prévoyance, Région Ro-
mandie de la Société Suisse des Entrepreneurs) ont aussi spontanément remis leurs
réflexions a I’AiMp, qui ont été prises en compte dans la mesure du possible.
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Commentaire des dispositions
Chapitre 1 Objet, but et définitions

Art. 1 Objet
L'Accord s’applique:

— a la passation de marchés publics, la notion de marché public étant définie aux art. 8
et9;

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

— que ces marchés soient soumis ou non aux accords internationaux, la notion d’accords
internationaux étant définie a l'art. 3, let. c.

Art. 2 But
L'Accord vise les objectifs suivants:

— lacquisition économique de prestations répondant aux exigences du développement
durable, autrement dit une utilisation économiquement, socialement et écologique-
ment responsable des deniers publics (let. a);

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

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

— une concurrence efficace et loyale entre les soumissionnaires, assurée en particulier
par des mesures contre les accords illicites affectant la concurrence et contre la cor-
ruption (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 énoncés sont inévi-
tables. Ainsi, une transparence totale peut favoriser les pratiques concertées entre sou-
missionnaires. Quant a I'égalité de traitement des soumissionnaires, elle peut compliquer
I'atteinte de I'objectif d’'une acquisition économique. De tels conflits doivent étre résolus
en procédant a une pesée de tous les intéréts en jeu. Les objectifs du Iégislateur sont
précisés par d’autres dispositions du projet (par exemple les exigences auxquelles doit
satisfaire un appel d’offres, le respect des conditions de travail et des dispositions rela-
tives a la protection des travailleurs, la publication de I'appel d’offres, la répression des
entraves a la concurrence ou encore les voies de droit).

Let. a:le projet mis en consultation prévoyait que les deniers publics devaient étre utilisés
de maniere parcimonieuse en tenant compte du développement durable. L’avis de diffé-
rents participants a la consultation, la pratique actuelle et la tendance observée au niveau
international ont été pris en considération et le principe du développement durable a été
expressément ancré dans le P-AIMP. Le principe de l'utilisation durable des deniers pu-
blics est également conforme a I'art. 73 Cst.

L’économicité n’est pas synonyme de prix le plus bas. La qualité des prestations ainsi
que d’autres paramétres, dont le choix est laissé a I'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 I'achat de leur produit au motif qu’il s’agirait
du «bon» produit. Cela étant, le prix doit néanmoins toujours faire partie des critéeres
d’adjudication lors de I'évaluation des offres.

L’AMP 2012 mentionne aussi explicitement, a I'art. X, par. 6 (en étroite relation avec
I'obligation de non-discrimination énoncée a l'art. X, par. 1), la poursuite d’objectifs de
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préservation des ressources naturelles et de protection de I'environnement. En revanche,
il ne mentionne pas explicitement la dimension sociale du développement durable, car
les Etats membres ne sont pas parvenus, lors de la révision, a s’entendre sur son champ
d’application. Eu égard a cette absence de consensus, les Etats parties a TAMP se sont
accordés, conformément au mandat fixé a I'art. XXII, par. 8, AMP 2012, sur le lancement
d’'un programme de travail consacré a la question des marchés publics durables.

De fait, les appels d’offres des pouvoirs publics integrent déja régulierement des criteres
environnementaux sous le titre du développement durable. 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 relatives a la protection des travailleurs, les conditions de travail ainsi que
I'égalité salariale entre femmes et hommes et les marchés portant sur des prestations a
exécuter a I'étranger qu’a des soumissionnaires qui respectent au moins les huit conven-
tions fondamentales de I'Organisation internationale du travail (OIT).

Les critéres environnementaux et sociaux appliqués doivent toujours avoir un lien objectif
avec l'objet du marché. lls 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 I'objet du marché. Le mode de production ne doit pas néces-
sairement étre reconnaissable dans le produit final, mais il doit avoir un effet au moins
sur la valeur et le caractére spécifiqgue du produit (par ex. bois issu d’'une sylviculture
proche de la nature, produits issus d’animaux élevés dans le respect de leurs besoins).
La prise en compte d’objectifs non économiques implique cependant le risque que des
pratiques protectionnistes touchent le domaine des marchés publics en prenant I'appa-
rence de la poursuite de buts Iégitimes. Ainsi, des critéres écologiques tels que le respect
des normes environnementales nationales ou la distance de parcours peuvent étre utili-
sés sciemment pour favoriser les soumissionnaires indigenes. Bien qu’il mentionne des
objectifs écologiques, 'AMP 2012 ne tolére pas de telles pratiques. D’ou la nécessité, en
présence de spécifications techniques ou de criteres d’adjudication d’ordre écologique,
de se demander systématiquement si ces critéres ont un lien objectif avec I'objet du mar-
ché. Si ces pratiques ont pour but ou pour effet de restreindre 'accés au marché de
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 la un point
a vérifier soigneusement, notamment lorsque des prescriptions concernent le procédé de
fabrication alors que ce dernier n’a aucune incidence sur le produit a acheter.

Dans le cadre des délibérations, le Parlement fédéral a estimé qu’il fallait non seulement
rechercher une utilisation durable des deniers publics, mais aussi une utilisation «écono-
mique» durable des deniers publics, afin d’exercer une influence positive sur le pdle in-
dustriel suisse. Les cantons sont d’accord avec 'amendement correspondant, puisqu’il
permet de tenir compte d’'une exigence maintes fois formulée par plusieurs cercles éco-
nomiques.

Let. b: la transparence est un gage d’équité et d’accés au marché. Le P-AIMP contient
par conséquent de nombreuses dispositions visant la transparence. Celles-ci concernent
I'information active, autrement dit la communication d’office ou spontanée de renseigne-
ments par l'autorité (par ex. art. 14, al. 2, 24, al. 1, 27 ss, 35 s.). Le principe de la trans-
parence commande notamment que I'adjudicateur définisse et communique a I'avance
la pondération des critéres d’adjudication. Il n’est renoncé a la transparence, y compris
en ce qui concerne linformation passive (communication de renseignements sur de-
mande), que dans les cas ou elle empécherait les adjudicateurs de s’acquitter de leurs
taches ou menacerait les intéréts légitimes des soumissionnaires.
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Let. c: le principe de '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 'examen de I'ap-
titude des soumissionnaires, de juger un soumissionnaire sur la base de criteres plus
séveres que ses concurrents. Il est également interdit de définir, d’assouplir ou de sup-
primer des critéres d’aptitude ou des spécifications techniques dans I'intérét d’un soumis-
sionnaire donné.

Let. d:dans le domaine des marchés publics comme dans d’autres domaines, la concur-
rence peut étre entravée par des ententes ou d’autres pratiques anticoncurrentielles. Il
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 au-
jourd’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 préam-
bule et a I'art. IV, par. 4, une base juridique internationale pour la lutte contre la corrup-
tion. 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), il
est difficile pour un adjudicateur de partir du principe qu’il possede une puissance d’achat.

Selon le Parlement fédéral, il ne s’agit pas uniquement de promouvoir une concurrence
efficace, mais aussi «équitable» entre les soumissionnaires. Les cantons peuvent s’ac-
corder avec cet amendement de la let. b dans 'optique de '’harmonisation. Il existe des
dispositions qui vont dans le méme sens, par exemple I'art. 38, al. 3 ou l'art. 44, al. 2,
let. ¢ et h (nouvellement insérée).

Art. 3 Définitions

Les définitions Iégales servent a simplifier le droit des marchés publics et a unifier son
application. Comme '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-AIMP ne nécessitent pas d’explications et
ont été reprises de '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 l'art. 3, il convient de préciser ce qui suit:

Let. b:la notion d’«entreprises publiques» est déterminante pour 'assujettissement selon
I'art. 4, al. 2 (secteurs). Les entreprises publiques sont des sujets de droit privé ou orga-
nisés selon une loi spéciale 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 ou par d’autres instruments, qui permettent a la
collectivité d’exercer une influence déterminante sur I'activité de I'entreprise. Citons a titre
d’exemples les entreprises de transport urbain, les services publics, tels que les établis-
sements de droit public Energie Wasser Bern (EWB) ou Elektrizitatswerke des Kantons
Zirich (EKZ), les opérateurs portuaires ou aéroportuaires publics et les entreprises de
chemins de fer (cf. la définition Iégale figurant dans la note de bas de page 2 de 'annexe 3
de l'appendice | [Suisse] de 'AMP 2012).

Let. c: le terme «accords internationaux» est synonyme du terme «traités internatio-
naux», qui est privilégié dans les législations cantonales en vigueur. Il a été introduit par
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la Confédération 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 que les marchés soumis exclusivement au droit interne.

Le terme de marché public (voir art. I AMP 2012), central pour I'application du droit des
marchés publics, est défini non pas a 'art. 3 mais aux art. 8 et 9 (cf. p. 33 ss).

Let. f: selon la définition Iégale figurant dans la note de bas de page 1 de I'annexe 3 de
'appendice | [Suisse] de 'AMP, les «organismes de droit public» sont caractérisés par:
(a) ils ont été créés dans le but particulier d’'accomplir des taches d’intérét général n’ayant
pas de caractere industriel ni commercial; (b) ils ne posseédent pas de personnalité juri-
dique; et (c) leur activité est majoritairement financée par I'Etat, les collectivités territo-
riales ou d’autres organismes de droit public ou leur direction est soumise a un contrdle
correspondant ou leurs organes de gestion, de direction ou de surveillance sont majori-
tairement constitués de membres nommés par I'Etat, les collectivités territoriales ou
d’autres organismes de droit public. Les universités et les hopitaux publics en sont des
exemples.

Let. g: la note de bas de page 1 de 'annexe 3 de I'appendice | [Suisse] de TAMP définit
par ailleurs la notion de «pouvoirs publics». Ce terme générique qui inclut I'Etat, les col-
lectivités territoriales, les organismes de droit public ainsi que les associations consti-
tuées de I'un ou de plusieurs de ces collectivités ou organismes de droit public est déter-
minant pour I'assujettissement subjectif des adjudicateurs selon l'art. 4, al. 1 et 2. Cette
notion inclut les autorités administratives des niveaux cantonaux, régionaux et commu-
naux, les organismes de droit public déja traités ainsi que les syndicats que I'on rencontre
par endroits et qui ont été constitués pour accomplir des taches publiques (p. ex. pour le
traitement des déchets).

Chapitre2 Champ d’application
Section 1: Champ d’application subjectif

Le champ d’application subjectif de I'Accord est en principe 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 pu-
blics conclus par la Suisse. L’essentiel réside dans les annexes 1 a 7 de I'appendice |
(Suisse) de I'AMP 2012, les chapitres et annexes pertinents des accords de libre-
échange avec des Etats tiers, ainsi que les art. 2 et 3 de I'accord bilatéral entre la Suisse
et 'UE. Les accords distinguent entre, d’'un c6té, I'assujettissement des unités adminis-
tratives centrales et sous-centrales et, de 'autre, celui des adjudicateurs opérant sur des
marchés sectoriels.

L’accord entre la Suisse et 'UE a étendu le champ d’application subjectif de 'AMP 1994
selon deux axes: d’'une part, il a conduit a 'assujettissement des unités administratives
des districts et des communes; d’autre part, il a élargi 'accés des soumissionnaires au
marché, en ceci que ces derniers peuvent passer des marchés avec des adjudicateurs
des secteurs des transports ferroviaires, de I'approvisionnement 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 réglementation de I'assujettissement des ad-
judicateurs opérant sur des marchés sectoriels dans 'AMP et |la réglementation de cette
question dans I'accord entre la Suisse et 'UE est complexe et manque de transparence
sur certains points. L’art. 7 prévoit une exemption de toutes les acquisitions effectuées
sur un marché sectoriel qui est soumis a une concurrence efficace.
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En plus des engagements résultant de la ratification d’accords internationaux, les cantons
doivent aussi tenir compte des prescriptions de la LMI. Celles-ci stipulent que les cantons,
communes et autres organes assumant des taches cantonales et communales sont te-
nus de publier dans un organe officiel les projets de marchés publics de «grande impor-
tance portant sur des fournitures, des services ou des travaux, de méme que les criteres
de participation et d’attribution du marché» (art. 5 al. 2 LMI). En outre, I'art. 9 al. 2 LMI
prévoit expressément des voies de droit pour les marchés publics non soumis aux traités
internationaux.

Art. 4 Adjudicateurs

Cet article regle I'assujettissement subjectif a la loi au travers d’une énumération exhaus-
tive. Dans ’AMP 2012, la question de I'assujettissement général est réglée différemment
pour la Confédération et pour les cantons. Alors que les adjudicateurs de la Confédéra-
tion qui sont assujettis figurent sur une liste, les autorités adjudicatrices des cantons, des
districts et des communes sont assujetties en vertu d’'un principe général et abstrait (an-
nexes 1 et 2 de 'appendice | de TAMP 2012).

Al 1

En ce qui concerne les unités décentralisées, la notion d’«organisme de droit public»
dans le domaine des accords internationaux revét une grande importance. Conformé-
ment a la définition juridique donnée a 'appendice | annexe 3 de ’AMP 2012, est consi-
déré comme organisme de droit public tout organisme (i) créé pour satisfaire spécifique-
ment des besoins d'intérét général ayant un caractere autre qu'industriel ou commercial,
(i) doté d'une personnalité juridique, et (iii) dont soit I'activité est financée majoritairement
par |'Etat, les collectivités territoriales ou d'autres organismes de droit public, soit la ges-
tion est soumise a un contrdle par ces derniers, soit I'organe d'administration, de direction
ou de surveillance est composé de membres dont plus de la moitié est désignée par
I'Etat, les collectivités territoriales ou d'autres organismes de droit public.

L’assujettissement des établissements cités n’a pas changé par rapport a la réglementa-
tion antérieure selon 'AIMP.

Al 2

Let. b: dans le cadre des délibérations, le Parlement fédéral s’est initialement prononcé
pour que la production d’électricité ne soit pas couverte par le champ d’application sub-
jectif de la loi fédérale. Ainsi que le Conseil fédéral I'a signalé a juste titre, le retrait de la
«production d’électricité» de cette liste constituerait un manquement manifeste aux en-
gagements internationaux de la Suisse. La teneur de 'AMP 2012 correspond en effet a
celle de TAMP 1994. Les entreprises publiques qui agissent dans le domaine de la pro-
duction, du transport ou de la distribution d’énergie électrique sont par conséquent cou-
vertes par le champ d’application de 'AMP (cf. AMP 2012, appendice |, annexe 3). L’ac-
cord bilatéral Suisse-UE assujettit en outre au droit des marchés publics les entreprises
privées du secteur de I'approvisionnement en électricité (y compris la production d’élec-
tricité) qui assurent un service au public et qui sont au bénéfice de droits exclusifs et
spéciaux (art. 3, al. 1 et 2 Accord bilatéral). La comparaison avec la réglementation en
vigueur en Autriche effectuée au Parlement ne résiste pas a un examen objectif, car I'Au-
triche a bénéficié dés 2008 de la «clause d’exemption» prévue par 'UE et obtenu
'exemption du secteur de la production d’électricité de I'assujettissement au droit des
marchés publics, en apportant la preuve de la libéralisation effective du marché de I'élec-
tricité. Une exemption des producteurs d’électricité suisses n’est, en revanche, pas envi-
sageable compte tenu de la situation actuelle en Suisse, parce qu’une grande partie des
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consommateurs finaux sur le marché de I'’énergie (avec une consommation annuelle in-
férieure a 100 MWh) est encore captive et qu’il n’y a donc pas de concurrence effective.
Une exemption de la production d’électricité est cependant encore possible a I'avenir, a
savoir quand les conditions d’un marché de I'électricité libéralisé seront réunies (cf. a ce
sujet l'art. 7). Au final, la demande de radiation de la production d’électricité a été retirée
au Parlement, de sorte que la réglementation selon ’TAMP 2012 puisse étre reprise sans
changement tant par la Confédération que par les cantons.

Let. c: il s’agit ici de I'assujettissement des réseaux destinés a fournir un service de trans-
port urbain par chemin de fer selon ’AMP 2012, ce qui correspond en principe a la régle-
mentation existante de 'AIMP.

Let. d et e: '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 'UE. Si les transports publics aériens et fluviaux ne sont pas
soumis a I'Accord en tant que tels, celui-ci s’appliqgue cependant aux terminaux de trans-
port (let. ¢ et d), a savoir aux ports, aux aéroports, aux sites de transbordement ainsi
gu’aux terminaux et installations similaires servant d’interface aux extrémités des liaisons
de transport.

Let. f: elle a trait aux transports ferroviaires, c’est-a-dire la construction et I'exploitation
de chemins de fer. Dans ce secteur, sont soumis a la loi fédérale 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 directement dans le do-
maine du transport). Comme exemple de filiale, on peut mentionner Alp Transit Gotthard
SA. Sont également soumis a la loi fédérale 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 Rhét-
ische Bahn AG sont soumises au droit cantonal, a moins que, du fait de leur importance
régionale, elles n’aient fait usage du droit, prévu a l'art. 5, al. 3, de choisir le droit appli-
cable. L’élément déterminant est la construction et I'exploitation du réseau de chemins
de fer. La disposition de la let. f concerne donc non seulement la construction et I'exploi-
tation des voies ferrées, mais également les transports effectués sur ces derniéres. Les
entreprises ferroviaires gerent ces deux domaines séparément du point de vue organisa-
tionnel ou financier (comptes distincts). Les activités des entreprises assujetties qui n’ont
aucun rapport fonctionnel avec ces taches ne sont pas soumises a I'Accord.

Il faudra examiner au cas par cas si le marché présente un rapport fonctionnel avec la
construction et I'exploitation de chemins de fer. Un tel rapport existe dans les cas de la
construction et de I'exploitation de l'infrastructure ferroviaire (travaux forestiers le long
des voies compris), de I'acquisition et de I'entretien de cette infrastructure, 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.). Ces activités sont
généralement exercées en concurrence avec des tiers et ne sont donc pas soumises a
I'Accord. Les acquisitions dans ces domaines peuvent étre effectuées sans mener de
procédure d’adjudication.

Al 3

Les adjudicateurs opérant sur des marchés sectoriels sont soumis a I'Accord non pas de
maniére générale, mais uniquement pour les acquisitions liées a leur principal domaine
d’activité. L’al. 3 ne fonde cependant pas une limitation de I'assujettissement des adjudi-
cateurs qui sont soumis a I'Accord en vertu de l'al. 1 et qui exercent des activités sur un
marché sectoriel. Ces adjudicateurs sont soumis a I'Accord dans l'absolu, c’est-a-dire
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pour 'ensemble de leurs marchés publics. Les valeurs-seuils pour les adjudicateurs gé-
néraux s’appliquent alors pour la délimitation des marchés soumis aux accords interna-
tionaux (cf. 'annexe 1).

Al 4

Cette disposition correspond au droit en vigueur (art. 8 al. 2 AIMP) et ne concerne que
les cantons, puisque ces derniers ont d étendre les disciplines de 'OMC a de nouveaux
adjudicateurs et services en raison de la LMI (domaine hors traités internationaux).

AL 5

Cette disposition sert a clarifier les choses. Les dispositions du droit des marchés publics
s’appliquent également a des tiers qui achetent des prestations pour le compte de I'adju-
dicateur et en tant que représentant de celui-ci, que ces tiers soient ou non soumis eux-
mémes a la loi. Il est impossible de contourner I’Accord en ayant recours a une centrale
d’achat ou en sous-traitant les travaux a un tiers.

Art. 5 Droit applicable

Al 1et2

Le droit actuel contient déja, au niveau cantonal a I'art. 8, al. 3 et 4 AIMP, et au niveau
fédéral a I'art. 2c OMP, des régles de conflit pour les cas ou des adjudicateurs de méme
niveau ou de niveaux différents adjugent un marché ensemble. Ces alinéas précisent et
restructurent ces reégles. En général, c’est le droit en vigueur au siege de I'adjudicateur
principal qui s’applique (al. 1). L’adjudicateur principal est celui qui supporte la plus
grande partie du financement. Ainsi, lorsqu’un marché passé conjointement par la Con-
fédération et par les cantons est financé majoritairement par des fonds cantonaux, c’est
le droit cantonal (AIMP) qui s’applique.

Il en va de méme quand plusieurs adjudicateurs de différents cantons passent conjointe-
ment un marché (al. 2). Dans ce cas, le droit du canton qui supporte la plus grande partie
du financement s’applique (sous réserve de I'al. 3).

Al 3,4et5

La possibilité pour les adjudicateurs de choisir le droit applicable, prévue aux al. 3, 4 et 5,
vise une utilisation optimale des ressources.

Al 6

Les entreprises pouvant choisir le droit applicable en vertu de l'al. 6 sont, par exemple,
Flughafen Zlrich 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 pu-
blics.

Différents actes sectoriels de la Confédération contiennent des prescriptions spécifiques
quant au droit des marchés publics applicable, en particulier I'art. 8 de la loi fédérale du
20 mars 2009 sur le développement de linfrastructure ferroviairets, les art. 38 s. de l'or-
donnance du 7 novembre 2007 sur les routes nationalests, I'art. 15, al. 2, de 'ordonnance

18 RS 742.140.2
19 RS 725.111
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du 7 décembre 1998 sur les améliorations structurellesz ou les art. 3a et 5 al. 1 de la loi
du 23 mars 2007 sur I'approvisionnement en électricité (LApEl)2t pour I'octroi de conces-
sions en rapport avec le réseau de transport et le réseau de distribution, les art. 60,
al. 3°s, et 62, al. 2°¢, de la loi du 22 décembre 1916 sur les forces hydrauliques (LFH)z2
et l'art. 15b du projet de modification de la loi du 5 octobre 1990 sur les subventions
(LSu)2s pour la délégation de taches publiques avec mise en concurrence. Ces regles de
conflit spéciales priment les dispositions générales de I'art. 5 (cf. également art. 9). Les
cantons peuvent également exempter des concessions du droit des marchés publics, s’il
s’agit de domaines qui relevent de leur unique compétence. Dans tous les autres cas,
cela est impossible.

La question du droit applicable se pose aussi pour les appels d’offres concernant la re-
cherche et le choix d’'investisseurs privés, par exemple dans le cas d’un partenariat pu-
blic-privé (PPP), terme désignant la coopération entre les pouvoirs publics et des sou-
missionnaires privés en vue de I'exécution de taches publiques. La question de savoir si
le droit des marcheés publics s’applique a un projet de PPP doit étre tranchée au cas par
cas en prenant en considération les prestations caractéristiques concernées. Etant donné
que les projets de PPP peuvent revétir des formes tres variées et qu’il faut éviter de
restreindre inutilement la marge de manceuvre, il est renoncé a une réglementation.

Art. 6 Soumissionnaires

Al 1

En vertu des engagements internationaux de la Suisse découlant de '’AMP 2012, de I'ac-
cord entre la Suisse et 'UE ainsi que d’autres accords en matiere 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. Autre-
ment dit, invoquer ce principe ne permet pas d’obtenir des concessions supplémentaires
de la part des partenaires commerciaux.

Al 2

La condition de réciprocité énoncée a l'al. 2 pour les marchés non soumis aux traités
internationaux est également posée dans I'ancien art. 9 let. ¢ AIMP, dans la version du
25 novembre 1994. 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 soumission-
naires ayant leur siege dans un Etat qui n’accorde pas la réciprocité. Dans ce cas, il n’y
a cependant pas de voies de droit pour les soumissionnaires étrangers autorisés a dé-
poser une offre (cf. a ce sujet l'art. 52, al. 3).

Al 3

La réciprocité implique I'octroi aux soumissionnaires suisses d’'un accés 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 internationaux en
matiére de marchés publics qu’il a négociés, garantissent cette réciprocité. Cette liste

20 RS 913.1
21 RS 734.7
22 RS 721.80
23 RS 616.1
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sera régulierement mise a jour et pourra, sur demande, étre consultée par les adjudica-
teurs. Le Conseil fédéral régle les détails dans une ordonnance. Le Secrétariat d’Etat a
I'économie (SECO) sera vraisemblablement chargé de tenir la liste.

Al 4

Les cantons (contrairement a la Confédération qui n'a pas cette compétence) peuvent
passer des accords analogues avec des régions frontalieres ou des Etats voisins en ce
qui concerne les marchés publics. Cette possibilité est prévue par le droit actuel (art. 2
let. b AIMP; cf. également I'art. 56 Cst.).

Art. 7 Exemption

Les adjudicateurs opérant sur des marchés sectoriels ne sont soumis a la loi gu’en I'ab-
sence de concurrence dans les domaines d’activité concernés. Alors que 'AMP 2012
emploie I'expression «pleine concurrence» et que 'accord entre la Suisse et I'UE exclut
I'assujettissement lorsque d’autres entreprises «sont libres de proposer les services con-
cernés dans la méme aire géographique a des conditions substantiellement identiques»,
le P-AIMP reprend la terminologie du droit des cartels en parlant de «concurrence effi-
cace». Si les adjudicateurs opérant sur un marché sectoriel sont exposés a une concur-
rence efficace dans leurs activités, le Conseil fédéral peut exempter entierement ou par-
tiellement de la loi les acquisitions effectuées sur le marché concerné. La «procédure
d’exemption» en cas de concurrence efficace est actuellement réservée aux adjudica-
teurs visés a l'art. 4, al. 2, let. c”s, AIMP et a I'art. 2a OMP, qui sont soumis a 'accord
entre la Suisse et 'UE. Compte tenu de la note 2 relative a 'annexe 3 de I'appendice |
(Suisse) de 'AMP 2012, il s’agit d’étendre la procédure d’exemption a tous les marchés
sectoriels dans lesquels la concurrence est efficace. L’AiMp (tout comme également un
adjudicateur) peut proposer des exemptions et doit étre consultée par le Conseil fédéral
au sujet des propositions d’exemption. Les marchés sectoriels et les adjudicateurs opé-
rant sur ces derniers qui sont exemptés selon le droit en vigueur resteront exemptés sans
gu’une nouvelle procédure d’exemption soit nécessaire.

Les conditions d’exemption doivent étre identiques pour les pouvoirs publics et les entre-
prises publiques opérant sur des marchés sectoriels mentionnés a I'annexe 3 de I'appen-
dice | de 'AMP 2012 et pour les adjudicateurs spécifiés a l'art. 3 de I'accord entre la
Suisse et 'UE.

L’exemption de marchés soumis aux accords internationaux ne prend effet qu’a la fin de
la procédure définie a l'art. XIX AMP 2012. Cette procédure prévoit la notification de
'exemption aux autres parties, la possibilité pour ces derniéres de formuler des objec-
tions et 'organisation de consultations en vue de lever les objections. Lorsque les parties
ne parviennent pas a s’entendre, chacune d’entre elle peut saisir un tribunal arbitral.

Dans le cadre de I'enquéte de I'été 2019, 25 cantons ainsi que 'UVS, le BIC (cantons FR
et VD) ont salué la nouvelle formulation choisie par rapport au texte initial, car 'exemption
uniforme peut ainsi étre assurée pour toute la Suisse.

Al 1

Pour déterminer si la concurrence est efficace ou pas, il convient de se fonder sur les
criteres indicatifs qui sont définis par le Comité des marchés publics de 'OMC, en appli-
cation de l'art. XIX, al. 8, let. b, AMP 2012.

Al 2

Lorsqu’un domaine d’activité selon l'art. 4, al. 2 est exempté de la LMP par le Conseil
fédéral, par voie d’ordonnance, sur proposition d’un adjudicateur ou de I'AiMp, I'exemp-
tion s’applique également aux acquisitions soumises au présent accord. Cette exemption
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s’applique en outre aussi aux autres adjudicateurs actifs dans le domaine correspondant,
méme si ces adjudicateurs n’ont pas participé a la procédure (effet «erga omnes»). Avant
de décider, le Conseil fédéral consulte la Commission de la concurrence, I'AiMp et les
milieux économiques concernés.

Section 2 : Champ d’application objectif

Définir la notion de «marché public» (art. 8) revient a définir le champ d’application ob-
jectif du droit des marchés publics. Tandis que 'AMP 1994 ne contient pas de définition
de la notion de marché public, supposée évidente, l'art. Il, par. 2, AMP 2012 tente d’en
donner une. Selon cette disposition, 'AMP s’applique aux marchés publics (i) de mar-
chandises, 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 I'étatisation ou
I'expropriation), (iv) qui ne sont pas exclus du champ d’application dans les annexes na-
tionales 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 I'Accord par exemple les services et tra-
vaux de construction ne figurant pas sur les listes positives de 'AMP 2012 qui sont dé-
terminantes pour la Suisse, ainsi que tous les marchés (fournitures, services, travaux de
construction) d’une valeur inférieure aux valeurs seuils arrétés sur le plan international.
Une série de dispositions s’appliquent spécifiquement a ces marchés. Ainsi, ceux-ci peu-
vent étre passés selon un type de procédure supplémentaire, a savoir la procédure sur
invitation, et les exigences en matiére de délais sont moins séveres. De plus, les soumis-
sionnaires étrangers ne sont admis a participer a ces marchés que si I'Etat ou ils ont leur
siége accorde la réciprocité.

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 concurren-
tielle (art. 94, al. 1 et 4, Cst.), en particulier, exigent que la procédure d’adjudication des
marchés publics soit transparente et non discriminatoire.

Art. 8 Marché public

Le droit suisse en vigueur (AIMP, DEMP, LMP, OMP) ne donne pas de définition du mar-
ché public. La jurisprudence a formulé ponctuellement des criteres d’assujettissement
objectif. Cette situation est a I'origine d’une insécurité juridique, que la présente définition
élimine, tant au niveau de la Confédération que des cantons.

Al 1

Un marché public est un contrat par lequel un adjudicateur soumis a I'Accord acquiert
contre rémunération les prestations dont il a besoin pour accomplir ses taches. La pres-
tation achetée doit permettre ou faciliter 'exécution d’'une tache publique incombant a
I'adjudicateur. Les adjudicateurs au sens du P-AIMP sont les unités administratives, les
autorités et les entreprises qui acquiérent une prestation, déleguent une certaine tache
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 taches publiques toutes les taches que I'Etat doit accom-
plir 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 permettant d’accomplir des
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taches qui servent uniqguement des intéréts privés ne sont, eux, pas soumis au droit des
marchés publics2«.

L'Accord 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 exclu-
sif). En revanche, un marché public implique obligatoirement une relation d’échange (sy-
nallagma), dans laquelle I'adjudicateur est 'acquéreur de la prestation. Les contrats uni-
latéraux, 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 I'adjudicateur, mais de tiers. De méme,
le soumissionnaire peut étre rémunéré non pas par I'adjudicateur, mais par des tiers.

Finalement, on ne peut parler de marché public que lorsque la prestation caractéristique
est fournie par le soumissionnaire. Est caractéristique la prestation acquise en échange
d’argent ou d’avantages appréciables en argent. |l n’est pas nécessaire que '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 qualifica-
tion de marché public.

Al 2

Les marchés publics au sens du P-AIMP servent a acquérir des travaux de construction,
des fournitures (marchandises) et des services. Cette catégorisation de prestations, qui
repose sur les listes des engagements pris par la Suisse au titre des accords internatio-
naux en matiére de marchés publics, est déja reprise dans I'AIMP en vigueur (art. 6) et
dans les DEMP (§ 3 et 4) ainsi que dans la LMP.

Contrairement au droit fédéral, le droit cantonal distingue déja en ce qui concerne les
travaux de construction entre les marchés du gros ceuvre et ceux du second ceuvre. Des
valeurs-seuils moins élevées continuent de s’appliquer pour ces derniers (cf. I'annexe 2).
Le gros ceuvre inclut tous les travaux pour les éléments porteurs d’un ouvrage. Il con-
cerne notamment les types de marchés suivants: batiment et génie civil, construction de
routes (y compris la pose d’un revétement), travaux d’excavation, de dragage et de pel-
letage, travaux de démolition ainsi que travaux spéciaux de génie civil (pose de pieux,
blindage de fouilles, travaux d’ancrage, etc.). Le gros ceuvre peut également inclure des
travaux de charpente et de construction en métal, s’ils contribuent a la structure porteuse
d’un batiment. Tous les autres travaux relévent du second ceuvre, par exemple les tra-
vaux de peintre, platrier, couvreur, carreleur, jardinier, menuisier, chauffage, climatisa-
tion, ventilation, ferblanterie, d’installations sanitaires ou électriques, car ceux-ci ne con-
tribuent pas a la structure porteuse d’'un ouvrage.

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 marchés. Lorsqu’un
marché porte a la fois sur des travaux de construction et des services, 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 des marchés mixtes est essentielle

24 \oir en particulier ATF 2C_198/2012 du 16 oct. 2012.
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pour pouvoir déterminer la valeur seuil applicable (voir art. 16). Conformément a la théo-
rie de I'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 a l'interdiction de diviser un marché énoncé a
I'art. 15, al. 2. |l est par exemple interdit d’acquérir des services et des fournitures soumis
au droit des marchés publics en méme temps que des prestations exemptées en vertu
de I'art. 10, si cela conduit a contourner les dispositions de I'Accord. Cela vaut méme si
I'adjudicateur n’agit pas intentionnellement de maniére illicite. Un regroupement — objec-
tivement fondé — de prestations soumises et de prestations non soumises a la loi n’en-
traine 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.

Art. 9 Délégation de taches publiques et octroi de concessions

Contrairement aux concessions de travaux, lesquelles sont soumises au droit des mar-
chés publics notamment dans I'UE, dans les Etats membres de 'AELE (a 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 Iégale donnée dans la directive 2014/23/UEzs, 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’ex-
ploiter les ouvrages qui font I'objet du contrat, soit dans ce droit accompagné d’un prix».
Un exemple en est la construction et I'exploitation de tunnels ou de trongcons 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 (...) confient la pres-
tation et la gestion de services (...) a un ou a plusieurs opérateurs économiques, la con-
trepartie consistant soit uniguement dans le droit d’exploiter les services qui font I'objet
du contrat, soit dans ce droit accompagné d’un prix»2s. Ces services peuvent consister
par exemple dans I'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 I'objet, vis-a-vis des Etats susmentionnés et de certains parte-
naires d’accords de libre-échange, d’'un appel d’offres public (voir 'annexe 6 de I'appen-
dice | [Suisse] de TAMP 2012). Aujourd’hui déja, des concessions de services existent en
Suisse, méme si cette expression n’est pas encore entrée dans l'usage.

Les concessions relevant du droit administratif suisse sont multiples — /a 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 I'art. 8. Au sens du P-
AIMP, l'octroi d’'une concession a une entreprise privée implique que cette derniére 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 conferent aucun
statut singulier au soumissionnaire ne sont pas soumises a I'Accord. Les cantons et les
communes sont soumis a l'obligation, prévue a l'art. 2, al. 7, LMI, de lancer un appel

25 Art. 5, par. 1, let. a, de la directive 2014/23/UE.
26 Art. 5, par. 1, let. b, de la directive 2014/23/UE.
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d’offres pour les concessions. Pour I'octroi de concessions de monopoles et de conces-
sions de services publics, le droit des marchés publics, axé sur la concurrence et la ren-
tabilité, n’est pas non plus toujours approprié. C’est pourquoi les régles de droit spécial
priment (par ex. art. 3a et art. 5 al. 1 LApEI, art. 60, al. 3¢, et 62, al. 2°s, LFH; les régle-
mentations cantonales peuvent également étre considérées comme des regles de droit
spécial; cf. la page 27).

A titre d’exemple I'art. 6 de la loi fédérale du 20 décembre 1957 les chemins de ferz7 ne
prévoit pas d’obligation de mise au concours pour les concessions d’infrastructures. La
loi du 20 mars 2009 sur le transport de voyageurs (LTV)zs ne prévoit pas non plus d’obli-
gation générale de mise au concours. Elle dispose, en revanche, qu’un appel 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 I'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 l'issue de la procédure de mise au con-
cours et 'octroi de la concession ou son renouvellement font partie de la méme décision
(art. 32b LTV). Du fait de ressources restreintes et de par sa concentration sur ses com-
pétences clés, 'Etat a confié & des entreprises privées des taches publiques relevant de
différents domaines, et ce a tous les échelons (Confédération, cantons et communes).
Au regard du droit des finances et de I'acces non discriminatoire au marché, peu importe
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 présen-
ter une offre de services. A ce jour, il n’existe pas de dispositions régissant la procédure
de délégation de taches publiques.

La notion de «taches publiques» englobe tous les secteurs dans lesquels une responsa-
bilité d’exécution incombe a I'Etat. On peut citer comme exemple des secteurs, tels que
la police, c’est-a-dire la protection de 'ordre et de la sécurité publics, la politique de la
santé ou encore la politique sociale. Si la loi, par exemple, oblige I'Etat a veiller a I'élimi-
nation de déchets problématiques, ce dernier a la possibilité de déléguer cette tache a
des tiers, pour autant qu’'une base légale I'y autorise. Une telle délégation possede en
principe toutes les caractéristiques d’un marché public. Si I'Etat, se fondant sur une base
légale, décide de confier une tadche publique a des tiers, la délégation de cette tache
publique est en principe soumise au droit des marchés publics, que I'exécution de cette
tache soit financée directement par I'adjudicateur ou par un fonds ou une assurance.
Selon l'art. 9 (derniére phrase), les dispositions des lois spéciales du droit fédéral et du
droit cantonal sont réservées. Cette réserve est nécessaire, car le droit des marchés pu-
blics n’est pas approprié pour toutes les délégations de taches. En ce qui concerne, par
exemple, la délégation de taches relevant de la surveillance économique ou de la sur-
veillance de la sécurité ou la délégation de services ayant un caractere monopolistique,
le délégataire est parfois désigné explicitement dans un acte spécialze 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.

L’amendement inséré ultérieurement concernant les «dispositions de lois spéciales du
droit fédéral et cantonal» vise a clarifier le fait que le droit sectoriel spécial de tous les

27 RS 742.101
28 RS 745.1
29 Voir par ex. l'art. 2, al. 2, de l'ordonnance du 18 décembre 1995 sur le service de la navigation aérienne, RS 748.132.1.
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niveaux prime le droit général des marchés publics. Si un canton prévoit par exemple une
concession pour I'exploitation du sous-sol (extraction des matiéres premiéres, stockage
de matériel ou prélévement de marchandises), dans le respect de l'art. 2, al. 7, LMI, et si
le droit cantonal associe I'octroi d’'une concession a une procédure clairement réglemen-
tée avec des critéres définis par une regle de droit, une telle réglementation prime 'art. 9.

Dans le cadre de I'enquéte de I'été 2019, 19 cantons ainsi que I'ACS, I'UVS et le BIC
(cantons FR et VD) ont accueilli favorablement 'amendement concernant les «disposi-
tions de lois spéciales du droit fédéral et cantonal» dans le sens d’une clarification.

Les valeurs seuils mentionnées aux annexes 1 et 2 sont également valables pour la dé-
|égation de taches publiques et I'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.

Art. 10 Exceptions

Cette disposition dresse la liste des prestations exclues du champ d’application de I'Ac-
cord. 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. ll, par. 2, et lll
AMP 2012, étant précisé que les formulations des actuels art. 10 AIMP et 3 LMP ont été
conservées dans la mesure du possible.

Al 1

Let. a: le principe selon lequel 'acquisition de prestations destinées a étre vendues ou
revendues dans le commerce est exemptée s’applique a tous les adjudicateurs, confor-
mément a l'art. Il, par. 2, let. a (i), AMP 2012. «Vente ou revente dans le commerce»
signifie aliénation dans des conditions de concurrence. Si, par exemple, I'exploitant d’un
réseau de distribution achéte du courant pour le livrer exclusivement a des consomma-
teurs finaux libres, cette opération n’est pas soumise a la loi. La pression concurrentielle
sur le marché en aval garantit que I'acquisition se fera dans des conditions de concur-
rence efficace.

Let. b: les immeubles sont les biens-fonds, les droits distincts et permanents immatricu-
lés au registre foncier (par ex. le droit de superficie distinct), les parts de copropriété d’'un
immeuble ainsi que les mines (art. 655, al. 2, du code civil [CC]30). Les constructions sont
des batiments ou des parties de batiments. Les installations sont des ouvrages d’infras-
tructure tels que des routes et des antennes de téléphonie mobile.

Let. c: 'exception visée ici n’est qu’apparente et concerne I'octroi d’aides financiéres (cf.
p. ex. I'art. 7, al. 3 loi sur les subventions [VD], Art. 3 loi sur les subventions [FR], § 3
Staatsbeitragsgesetz des Kantons Zirich). Ces avantages monnayables servent exclu-
sivement a assurer ou a promouvoir la réalisation d’'une tache que le bénéficiaire a décidé
d’assumer.

Let. d: cette exception couvre par exemple la gestion de dettes publiques, de liquidités
ou de devises. Sont également exclues du champ d’application de I'Accord la gestion de

30 RS 210
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fortune (pour toutes les catégories de placements telles que liquidités, obligations, ac-
tions, immeubles, parts de fonds, produits structurés et dérivés, placements alternatifs,
etc.) ainsi que l'acquisition de services associés, quel que soit 'organe qui assume cette
tache ou qui attribue un mandat correspondant. Est concernée notamment la gestion de
fortune par des institutions du premier et du deuxiéme pilier.

Let. e: cette exception correspond a 'actuel art. 10 al. 1 let. a AIMP.

Lors des délibérations relatives a cette disposition de la LMP, les deux Chambres du
Parlement fédéral ont examiné attentivement la question de savoir si I'obligation de lancer
un appel d’offres devait également s’appliquer aux marchés passés avec des organismes
d’insertion socioprofessionnelle ou non. Les organismes eux-mémes ainsi que le Conselil
national se sont prononcés en faveur d’'une exemption, au motif qu’il s’agirait d’établisse-
ments d’utilité publique sans but lucratif et ceuvrant pour la paix sociale, a l'instar des
organisations de bienfaisance. A I'inverse, le Conseil des Etats ne souhaitait pas consen-
tir d’'exemption en faveur des marchés passés avec de tels organismes, compte tenu des
solutions cantonales en vigueur. L’avis du Conseil national I'a finalement emporté lors de
I'élimination des divergences. Il convient toutefois de garder a I'esprit que ces organismes
comprennent non seulement des institutions de bienfaisance, mais aussi des prestataires
de services qui opérent sur le marché dans un but lucratif. Il convient également de garder
a I'esprit qu’une concurrence basée sur le prix n'est pas possible, parce que certaines
prestations sont indemnisées sur la base de tarifs préétablis. Par ailleurs, la mise en
ceuvre des mesures relatives au marché du travail (MMT) reléve en premier lieu de la
compétence des cantons. La décision du Parlement n’est pas sans conséquences pour
les cantons, car elle concerne un domaine politiquement controversé. Les cantons ont
des pratiques différentes en matiére de MMT. Ainsi, les cantons romands n’organisent
en principe pas d’appel d’offres pour de telles mesures jusqu’a présent, tandis que plu-
sieurs cantons alémaniques sont soumis a une obligation de lancer un appel d’offres.
Pour cette raison, le Conseil fédéral, le Conseil des Etats et les cantons avaient demandé
que cette question soit réglée non pas dans la LMP, mais dans la Iégislation spéciale de
la Confédération (p. ex. dans la loi sur I'assurance-chdémage, LACI, la loi sur I'assu-
rance-invalidité, LAl et |a loi sur I'asile, LASi:3) sous la forme d’'une «disposition potesta-
tive», afin de pouvoir tenir compte des différentes pratiques suivies par les cantons. Cela
aurait permis d’éviter l'insécurité juridique et des interprétations inutiles. Le Parlement n’a
toutefois pas suivi cette proposition lors de la phase finale d’élimination des divergences.

Le résultat de I'enquéte de I'été 2019 auprés des cantons a montré qu’il est trés difficile
de trouver une solution uniforme en la matiére. Les différents cantons tiennent a leur
pratique différente et souhaitent la conserver. Le comité de pilotage politique a par con-
séquent proposé que cette exception (comme pour la Confédération) soit intégrée dans
'AIMP, mais que les cantons aient la possibilité de définir un assujettissement au droit
des marchés publics concernant cette disposition dans le cadre des dispositions d’exé-
cution cantonales (cf. a ce sujet I'art. 63, al. 4). L’AiMp a approuvé cette proposition afin
que les cantons puissent choisir librement.

Let. f: il sS’agit la aussi d’'une exception qui n’est qu’apparente. Le fait pour un adjudica-
teur 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). En revanche, la
location de services en vue de I'exécution d’'une prestation est en principe soumise a

* RS 837.0
“ RS 831.2
* RS 142.31
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I'Accord révisée. La location de services n’étant couverte par aucune des catégories de
services énumérées a I'annexe 5 de I'appendice 1 de 'AMP 2012, elle n’est certes pas
soumise aux accords internationaux, mais doit donc étre traitée selon les dispositions
régissant I'adjudication des marchés non soumis aux accords internationaux.

Let. g: les cantons sont compétents en ce qui concerne les institutions de prévoyance de
droit public des cantons et des communes et le droit cantonal est donc applicable. Le
Tribunal fédéral (ATF 142 1l 369 ss) a certes confirmé une décision du tribunal adminis-
tratif du canton d’Argovie selon laquelle I’Aargauische Pensionskasse serait assujettie au
droit des marchés publics. Dans le cas concret, le Tribunal fédéral a vérifié que les con-
ditions d’un organisme de droit public selon TAMP 1994, appendice |, annexe 3 et donc
de l'art. 8, al. 1, let. a AIMP étaient bien remplies. Au final, le Tribunal fédéral a dénié
I'assujettissement de I'Aargauische Pensionskasse au champ d’application subjectif de
I’AMP et a laissé la question en suspens en ce qui concerne I'AIMP. |l a toutefois confirmé
une obligation de lancer un appel d’offres sur la base du droit cantonal des marchés
publics plus large. Ainsi, seul le droit cantonal (§ 5, al. 1, let. a du décret sur les marchés
publics du canton d’Argovie) était déterminant pour I'assujettissement de I’Aargauische
Pensionskasse.

Selon I'enquéte de I'été 2019, la pratique des cantons differe également en ce qui con-
cerne cette exception décidée par le Parlement fédéral. Une partie des cantons souhaite
un assujettissement complet, d’autres se prononcent en revanche en faveur d’un assu-
jettissement partiel (sans la fortune de placement) ou d’'une exemption compléte. Le co-
mité de pilotage politique a par conséquent proposé d’accepter cet amendement, mais
de laisser aux cantons la possibilité de prévoir un assujettissement au droit des marchés
publics dans le cadre des dispositions d’exécution cantonales. L’AiMp a approuvé cette
proposition (cf. a ce sujet I'art. 63, al. 4).

Al 2

Cette disposition exempte quatre types de marchés: les monopoles, les marchés in-state,
in-house et quasi in-house.

Let. a: selon la let. B, ch. 2, de 'annexe 7 de I'appendice | (Suisse) de '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
'eau potable.

Let. b: 'exception concernant les marchés in-state signifie qu’un achat effectué par un
adjudicateur aupres d’un autre adjudicateur (assuijetti), indépendamment du fait que ce-
lui-ci opére au méme niveau ou a un autre niveau de I'Etat (Confédération, cantons ou
communes) que celui-la, ne doit pas faire I'objet d’'un appel d’offres. Cette exception est
prévue a la let. B, ch. 1, de 'annexe 7 de I'appendice | (Suisse) de 'AMP 2012. Le droit
européen est plus strict sur ce points+. L’exception n’en est pas moins judicieuse, étant
donné que 'achat n’a pas lieu dans un contexte de concurrence. Il ressort de la deuxieme
partie de la phrase que I'exception ne s’applique pas lorsqu’'un soumissionnaire qui est
simultanément adjudicateur est en concurrence avec des entreprises privées pour la four-
niture de ses prestations.

L’exception concernant les marchés in-state implique en général qu’aucun soumission-
naire privé ne soit associé au soumissionnaire potentiel. Peu importe que I'adjudicateur

34 Voir l'arrét de la CJUE du 19 décembre 2012, Azienda Sanitaria Locale di Lecce e.a., affaire C-159/11, ECLI:EU:C:2012:817.

-39 -



AIMP

qui doit fournir la prestation concernée soit soumis au droit des marchés publics appli-
cable au lieu de son siege ou au droit cantonal. Pour que I'obligation d’appel d’offres soit
levée, il faut que la concurrence ne soit pas faussée. C’est pourquoi les adjudicateurs
n’ont pas l'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 (égale-
ment) 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 prives.

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

Let. c: on parle de marché in-house lorsque la prestation est fournie a I'aide des propres
ressources de I'adjudicateur, qui renonce donc a faire appel a des tiers (décision de make
or buy). De tels marchés ne sont pas soumis au droit des marchés publics. Ce qui diffé-
rencie les marchés in-house et les marchés visés aux let. b et d, c’est que dans le cas
des premiers les prestations sont fournies a l'interne et que I'adjudicateur et le fournisseur
de prestations appartiennent donc a la méme entité juridique.

Let. d: auparavant, les prestations fournies par des soumissionnaires décentralisés sou-
mis a I'influence des pouvoirs publics étaient plus difficiles a apprécier («quasi-inhouse»).
Pour ce type de cas, la doctrine a recommandé I'application de criteres définis par la
CJUE. L’arrét Teckal constitue le point de départ de la jurisprudencess. La let. d codifie
les principaux éléments et considérants de cette pratique, que la CJUE a continué de
préciser dans une série d’arréts. La pratique Teckal est cependant codifiée de maniere
autonome, en conformité avec 'AMP, mais pas nécessairement de maniére dynamique.
Les développements futurs de la jurisprudence européenne ne seront pas liants pour
I'interprétation de cette disposition. lls ne devront toutefois pas étre négligés. qui ne devra
cependant pas étre négligée.

En ce qui concerne I'appréciation de I'exercice d’'un contr6le sur les soumissionnaires, la
pratigue tiendra compte des critéres indicatifs que le Comité des marchés publics de
'OMC adoptera en application de I'art. XIX, par. 8, let. b, AMP 2012. On peut admettre
gu’un soumissionnaire opére essentiellement pour un adjudicateur (sectoriel) lorsqu’il
fournit au moins 80 % des prestations sur un marché déterminé en faveur de cet adjudi-
cateur.

Al 3

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

35 Voir l'arrét de la CJCE du 8 mai 2014, Université technique Hamburg-Harburg, affaire C15/13, ECLI:EU:C:2014:303.
36 Voir l'arrét de la CJCE du 18 novembre 1999, Teckal Srl, affaire C-107/98, Rec. 1999 1-08121, ECLI:EU:C:1999:562.
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Let. a: 'exception la plus étendue a trait, comme I'exception prévue a I'actuel art. 3, al. 2,
let. a, LMP, au maintien de la sécurité intérieure et extérieure ainsi que de I'ordre public
(voir art. lll, par. 1, AMP 2012). Elle concerne non seulement I'achat de matériel de
guerre, mais encore l'acquisition d’autres prestations (militaires ou civiles) sensibles pour
la sécurité, telles que l'infrastructure de communication de I'Etat. Par conséquent, les
cantons ne doivent 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 en soumission menacerait la
sécurité publique, mais aussi lorsque les prestations sont sensibles pour la sécurité. En
raison de son manque de pertinence pratique, la protection des «bonnes mceurs» n’est
plus mentionnée dans cette clause d’exception.

Let. b et c: sont mentionnés comme éléments fondant une exception du droit des mar-
chés publics non seulement les impératifs de la protection des intéréts de police, mais
€galement 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
I'un de ces différents intéréts dignes de protection est en jeu, il faut examiner la nécessité
de I'exception et déterminer s'il existe des solutions permettant de limiter moins fortement
la concurrence.

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 natio-
nal, de transparence et d’impartialité de la procédure, de lutte contre la corruption et de
renonciation aux opérations de compensation. Les directives de 'UE sur la passation des
marchés publics contiennent des principes similaires.

Les prescriptions internationales sont reprises dans différentes dispositions du droit na-
tional en vigueur, notamment a l'art. 11 AIMP et a I'art. 8 LMP. Dans le projet de révision,
ces principes sont réglés dans une disposition identique pour la Confédération et les can-
tons. L'interdiction de ces opérations est applicable directement aux prestations sou-
mises aux accords internationaux. L'AMP 2012 ne remet pas cette pratique en cause.

Chaque marché public peut impliquer des exigences différentes quant a la procédure
d’adjudication. Le présent accord laisse une marge de manceuvre suffisante pour adapter
la procédure a I'objet spécifiqgue 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 I'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 l'article
relatif au but de la loi, et les principes régissant la procédure. Alors que l'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) ser-
vent les objectifs généraux.

Let. b: la corruption n’est pas seulement contraire aux principes fondamentaux du droit
des marchés publics, elle a également un colt considérable pour I'’économie. Selon un
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communiqué de presses” de la Commission européenne du 6 juin 2011, les codts 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 I'un des objectifs
centraux de la révision de 'AMP. Déja évoquée dans le préambule de 'AMP 2012, cette
question est réglée précisement a 'art. IV, par. 4 AMP 2012. Dans le droit européen, des
efforts paralléles sont menés pour renforcer la lutte contre la corruption et offrir une pro-
tection 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 corruptionss, qui est entrée en vigueur en
Suisse le 24 octobre 2009. L'art. 9 de cette convention porte sur les marchés publics. I
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 transpa-
rence, la concurrence et des critéres objectifs pour la prise des décisions et qui soient
efficaces, entre autres, pour prévenir la corruption. On peut par exemple penser ici a la
publication active et appropriée de toutes les informations relatives a une procédure d’ad-
judication et a la divulgation des différentes étapes de la procédure aux soumissionnaires,
au respect des obligations de dénonciation en cas de constatation d’actes de corruption
et d’autres actes pénalement répréhensibles, a la participation active aux investigations
et a la poursuite pénale de la corruption, ainsi qu’au gel, a la saisie, a la confiscation et a
la restitution des produits des infractions, au prononcé de sanctions disciplinaires et a la
mise en ceuvre des conséquences en matiére de personnel, a 'approfondissement actif
et a la diffusion de connaissances concernant la prévention de la corruption, la formation
et le perfectionnement du personnel ou l'utilisation de codes de conduites et de normes
de conduite pour 'accomplissement correct et en bonne et due forme des missions par
I'adjudicateur.

La convention de 'OCDE sur la lutte contre la corruptionse 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 internationales. Par ail-
leurs, 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 sou-
missionnaires convaincus de corruption sur le sol helvétique ou a I'étranger doivent se
voir interdire tout accés aux procédures de marchés publics en Suisse. Sur cette base, il
est prévu qu’un adjudicateur puisse exclure un soumissionnaire soupconné de corruption
avérée de la procédure d’adjudication, le radier d’une liste ou révoquer I'adjudication (voir
art. 44, al. 1, let. e). Dans les cas graves, les sanctions prévues a l'art. 45, al. 1 peuvent
étre appliquées.

Let. c: le principe de I'égalité de traitement entre soumissionnaires suisses et étrangers
ne vaut (sous réserve de l'art. 6, al. 3 de I'accord entre la Suisse et 'UE) que pour les
marchés soumis aux accords internationaux. D’'une part, il faut traiter les soumission-
naires étrangers et les soumissionnaires suisses de la méme maniére; d’autre part, il faut
garantir I'égalité de traitement au sein de ces deux groupes. Le principe du traitement
national exclut la passation de marchés sur la base de considérations protectionnistes.
Par exemple, I'origine d’'un produit ou le fait qu’un soumissionnaire a son siége a proxi-
mité ou qu’il a une certaine importance économique et fiscale pour la région ne peuvent

37 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).

38 RS 0.311.56

39 Convention du 17 décembre 1997 sur la lutte contre la corruption d'agents publics étrangers dans les transactions commerciales
internationales, RS 0.311.21.
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en principe jouer aucun réle dans la décision d’adjudication. Ce principe va au-dela de la
simple égalité de traitement entre soumissionnaires suisses et étrangers et de la préven-
tion du protectionnisme. Ainsi, il faut par exemple également éviter qu’un soumissionnaire
n’obtienne un avantage par rapport aux autres en matiére d’information; si cela ne peut
étre évité, cet avantage doit étre compensé dans la mesure du possible (voir art. 14,
al. 1). Le principe de I'égalité de traitement est également violé si I'adjudicateur n’offre
gu’a un seul soumissionnaire la possibilité de modifier son offre.

Let. d: les enchéres au moins-disant sont des négociations qui ont pour seul objectif de
faire baisser le prix d’'une offre. L'interdiction des négociations portant sur le prix répond
€galement a une exigence formulée par plusieurs associations économiques lors de la
procédure de consultation. Les négociations de ce type étaient jusqu’a présent autorisées
sans restriction par le droit fédéral (art. 26 OMP). Elles sont en revanche déja interdites
par le droit intercantonal a I’heure actuelle (art. 11 AIMP). Cette interdiction repose no-
tamment sur la crainte que les soumissionnaires ne prévoient dans leurs offres des
marges auxquelles ils renonceront lors des négociations sur le prix. Pour éviter de telles
pratiques et garantir une transparence maximale, le P-AIMP intégre cette interdiction.
Cela ne signifie cependant pas pour autant que des modifications de 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 peut ainsi régulierement subir de petites
modifications. Pour que le principe de I'économicité puisse étre respecté, la présentation
d’'une nouvelle offre de prix sera alors généralement indiquée dans de tels cas. Le prix
peut également étre adapté lors de la négociation de I'offre présentée dans le cadre d’une
procédure d’adjudication de gré a gré (art. 21 al. 1) ou dans le cadre des enchéres élec-
troniques (art. 23).

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 corrup-
tion et conduit a une mauvaise gestion, un excés de transparence favorise les pratiques
concertées entre les soumissionnaires et nuit a la concurrence. De plus, les soumission-
naires 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 jour-
nalistes). La confidentialité protége donc non seulement les intéréts privés des soumis-
sionnaires, mais également le bon fonctionnement des procédures d’adjudication. De-
meurent réservées les nombreuses obligations de publication prévues par le droit positif,
dont celles qui concernent 'avis préalable relatif a un appel d’offres public, I'adjudication
et l'interruption de la procédure (art. 48, al. 1). Par ailleurs, les adjudicateurs rendent
compte de leurs achats en établissant des statistiques détaillées (art. 50).

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

Méme si I'exigence relative au respect de normes sociales et les principes de traitement
national et de non-discrimination peuvent étre contradictoires, I'idée s’est imposée que le
respect des prescriptions minimales en matiére de protection des travailleurs, des condi-
tions de travail ainsi que de I'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
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sur le travail (LTr)+« et de ses ordonnances d’exécution ainsi que de la loi du 24 mars
1995 sur I'égalité (LEg)+. Doivent également étre observées les dispositions des conven-
tions 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 matiere 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.

Al 1

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
gu’a des soumissionnaires qui respectent les dispositions relatives a la protection des
travailleurs et les conditions de travail en vigueur en Suisse. Les soumissionnaires étran-
gers sont donc traités de la méme maniere que leurs concurrents 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 soumissionnaires ayant leur siege ou leur éta-
blissement en Suisse devront respecter comme précédemment les dispositions relatives
a la protection des travailleurs et les conditions de travail en vigueur au lieu de leur siége
ou de leur établissement (principe du lieu de provenance selon la LMI). On réduit ainsi
les charges administratives des soumissionnaires opérant en Suisse, dans la mesure ou
ils ne devront pas observer des conditions de travail différentes selon le lieu d’exécution
du marché.

Dans le cadre de I'élimination des divergences, le Parlement fédéral s’est prononcé de
facon générale en faveur du principe du lieu d’exécution, contrairement au projet du Con-
seil fédéral, et a donc abandonné une solution harmonisée avec les cantons. Contraire-
ment a la Confédération, le principe du lieu de provenance selon la LMI reste donc valable
pour les cantons. Une harmonisation dans le sens d’un alignement sur la Confédération
n’aurait par conséquent été possible sur ce point que si la LMI avait parallélement été
adaptée. Le Parlement fédéral a toutefois renoncé a une telle adaptation.

Dans le cadre de I'enquéte de I'été 2019, certains cantons ainsi que le BIC (cantons FR
et VD) ont demandé que le principe du lieu d’exécution s’applique désormais a la place
du principe du lieu de provenance. L’AiMp a mené une discussion approfondie sur cette
proposition. Il a été décidé d’obtenir une expertise de la Commission de la concurrence
(COMCO). Selon cette expertise, la LMI est fondée sur le principe du lieu de provenance,
basé sur le postulat que les différentes conditions de travail sont équivalentes. Toutefois,
ce principe du lieu de provenance ne s'applique pas de fagcon absolue. Le principe peut
étre limité dans des cas individuels en faveur du principe du lieu d'exécution, mais uni-
quement lorsque cela est nécessaire pour sauvegarder des intéréts publics prépondé-
rants et que la protection de ces intéréts n'est pas déja assurée par les prescriptions du
lieu de provenance (art. 3, al. 1 et 2 LMI)4.

Al 2

Le principe du lieu d’exécution s’applique sans restriction lorsque les prestations sont
fournies a I'étranger. Ces derniéres années, différents scandales liés aux abus constatés

40 RS 822.11

41 RS 151.1

42 Expertise de la COMCO du 21 octobre 2019 concernant I'admissibilité du principe du lieu d’exécution pour les conditions de tra-
vail dans le droit cantonal des marchés publics.
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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 'AMP 2012 ne régle pas
cette question de maniere explicite, cela fait longtemps que le respect de normes de
travail minimales est exigé en Suisse et dans 'UE. Aujourd’hui déja, les cantons et la
Confédération exigent, pour les marchés a exécuter a I'étranger, que soient respectées
au moins les conventions fondamentales de I'OIT. Si la |égislation en vigueur au lieu
d’exécution est plus stricte, elle doit étre respectée.

Les conventions fondamentales de I'OIT sont les suivantes:
- Convention n° 29 du 28 juin 1930 concernant le travail forcé ou obligatoiress;

- Convention n°® 87 du 9 juillet 1948 concernant la liberté syndicale et la protection
du droit syndical;

- Convention n° 98 du 1er juillet 1949 concernant I'application des principes du droit
d’organisation et de négociation collectivess;

- 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 travail de valeur
égaless;

- 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’em-
ploi et de professionss;

- Convention n° 138 du 26 juin 1973 concernant 'age minimum d’admission a 'em-
ploi4s;

- Convention n° 182 du 17 juin 1999 concernant l'interdiction des pires formes de
travail des enfants et I'action immédiate en vue de leur éliminationso.

Ces huit conventions fondamentales sont mentionnées a I'annexe 3. 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 travailst oblige tous les Etats
membres, du seul fait de leur appartenance a I'OIT, a 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 'UE ou de 'AELE, c’est 'Accord du 21 juin
1999 entre la Confédération suisse, d'une part, et la Communauté européenne et ses
Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes (ALCP)s2 qui s’ap-
plique. L’ALCP fait référence a la directive 96/71/CE relative au détachement des travail-
leurs dans le cadre d’'une prestation de services, telle qu’en vigueur au moment de la
signature de I'accordss.
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L’art. 2 de la loi du 8 octobre 1999 sur les travailleurs détachés (LDét)s+ dispose que les
employeurs doivent garantir aux travailleurs détachés au moins les conditions de travalil
et de salaire prescrites par les lois fédérales, ordonnances du Conseil fédéral, conven-
tions collectives de travail déclarées de force obligatoire et contrats-types de travail au
sens de l'art. 360a CO dans les domaines suivants:

— la rémunération minimale, y compris les suppléments;

— la durée du travail et du repos;

— la durée minimale des vacances;

— la sécurité, la santé et I'hygiéne au travail;

— la protection des femmes enceintes et des accouchées, des enfants et des jeunes;

— la non-discrimination, notamment |'égalité de traitement entre femmes et hommes en
ce qui concerne le salaire.

Dans le cadre des délibérations, le Parlement fédéral a décidé qu’en sus des conventions
fondamentales précitées I'adjudicateur peut également exiger le respect d’autres stan-
dards de travail internationaux importants et réclamer des preuves correspondantes, de
méme que convenir de la mise en place de contrles. Du point de vue des cantons,
I'amendement correspondant représente un instrument approprié permettant d’encoura-
ger I'égalité de traitement entre soumissionnaires suisses et étrangers.

Dans I'enquéte de I'été 2019, une grande majorité des cantons a salué I'adaptation opé-
rée par le Parlement fédéral. L’AiMp I'a donc acceptée et adoptée.

Al 3

L’introduction d’'un article 12a LMP supplémentaire a été proposée dans le cadre des
débats au Conseil national, afin d’exiger notamment que I'adjudicateur ne puisse octroyer
un marché public qu’a des soumissionnaires qui respecteraient au minimum les prescrip-
tions légales en matiére de protection de I'environnement et de préservation des res-
sources naturelles en vigueur au lieu de la prestation. En raison des avis divergents sur
cet article, la Commission de rédaction du Parlement a finalement été chargée d’intégrer
I'art. 12aLMP dans l'art. 12 LMP existant. [l n’a pas été précisé comment cette intégration
devait précisément étre réalisée. La teneur actuelle de I'al. 3 est le résultat de la proce-
dure d’élimination des divergences du Parlement fédéral. |l a ainsi été possible de radier
I'art. 12a LMP proposé. Pour des raisons d’harmonisation, les cantons reprennent cette
disposition reformulée sur la base de I'enquéte de I'été 2019, bien qu’une telle réglemen-
tation puisse s’avérer problématique a la lumiére de 'AMP 2012. La pratique et la juris-
prudence devront préciser ce qu’il en est. Les engagements internationaux en matiére de
protection de I'environnement acceptés par la Suisse et qui doivent donc étre respectés
sont énoncés dans I'annexe 4.

Dans I'enquéte de I'été 2019, une grande majorité des cantons a salué I'adaptation opé-
rée par le Parlement fédéral. L’AiMp I'a donc acceptée et adoptée.

Al 4

Les dispositions de protection selon les al. 1 a 3 doivent également étre respectées par
tous les sous-traitants et intégrées dans les contrats entre les soumissionnaires et les
sous-traitants. Les fournisseurs de matieres premiéres, les bailleurs de sites de produc-
tion, les prestataires de services généraux pour I'exploitation commerciale, etc., qui n’ap-
portent pas de contribution déterminante a I'exécution du marché, ne sont pas des sous-
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traitants. Les contrbles selon I'al. 4 peuvent étre réalisés via les soumissionnaires ou di-
rectement auprés des sous-traitants. Dans le secteur du batiment, I'entrepreneur con-
tractant selon I'art. 5 LDét assume une responsabilité solidaire subsidiaire pour ses sous-
traitants. Cela ne vaut pas uniqguement pour les travailleurs détachés (art. 1, al. 2, LDét).

AL 5

L’adjudicateur peut soit contréler lui-méme le respect des exigences définies aux al. 1 et
2, soit confier ce contrdle a des tiers qualifiés (cf. les commentaires de I'al. 5). Sur de-
mande, les soumissionnaires doivent prouver qu’eux-mémes et leurs sous-traitants res-
pectent les dispositions relatives a la protection des travailleurs et les conditions de travail
applicables ainsi que le principe de I'égalité de traitement salarial entre femmes et
hommes. L’adjudicateur peut également fonder sa vérification sur les attestations liées a
des systémes de certification reconnus ou délivrées par les registres professionnels. A
titre d’exemple, on peut mentionner 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 gu’ils respectent les conventions col-
lectives de travail.

L’al. 5 concerne également le respect des obligations en matiere d’annonce et d’autori-
sation mentionnées dans la loi du 17 juin 2005 sur le travail au noir (LTN)ss, en particulier
dans le domaine du droit des assurances sociales, des étrangers et de I'imposition a la
source. L’art. 44, al. 2, let. g, prévoit qu’une infraction aux dispositions relatives a la lutte
contre le travail au noir constitue un motif d’exclusion de la procédure, de radiation d’une
liste et de révocation de I'adjudication ainsi que de sanctions (art. 45 al. 1). 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 contrdlé tant pendant la procédure d’adjudication qu’aprés 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 l'industrie textile).
Les cas de non-respect peuvent étre sanctionnés par des clauses appropriées dans les
contrats de marchés publics, notamment par des peines conventionnelles.

Al 6

L’al. 6 regle I'échange d’informations entre I'adjudicateur, d’'une part, et les différents or-
ganes de contrdle du marché du travail ainsi que les autorités instituées par des lois
spéciales, d’autre part. Pour que I'adjudicateur ou 'autorité compétente puisse appliquer
les sanctions prévues a I'art. 45, les informations nécessaires doivent pouvoir étre échan-
gées avec les autorités et les organes compétents, par exemple les informations sur
I'existence d’une infraction aux conditions minimales de salaire et de travail. Font partie
des organes de contréle notamment:

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

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

— les organes d’exécution paritaires au sens de I'art. 3 de la loi fédérale du 28 sep-
tembre 1956 permettant d’étendre le champ d’application de la convention collective
de travailss;
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— les commissions tripartites au sens de I'art. 360b CO;
— les autorités cantonales d’exécution au sens de l'art. 41 LTr;

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

Art. 13 Récusation

Al 1

Les soumissionnaires ont droit a I'évaluation de leurs offres par une instance indépen-
dante. Les regles de récusation du droit général des marchés publics sont applicables
€galement aux pouvoirs adjudicateurs. Pour autant, il convient d’éviter que les exigences
ne deviennent excessives. La pratique d’'indépendance du juge constitutionnel ne saurait
étre transposée d’office aux achats publics. Des échanges personnels entre soumission-
naires et pouvoirs adjudicateurs ne peuvent étre exclus. La notion d'indépendance n’est
pas abstraite; elle doit toujours étre appréciée en relation avec les taches et fonctions du
droit des marchés publics.

La coexistence de différents éléments qui, pris séparément, ne sont pas assez probants
pour justifier une récusation peut aussi motiver des soupcons 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 fac-
teurs objectifs suffisamment probants, donner lieu a une apparence de partialité. Une
récusation se justifie plus la proximité est étroite et actuelle. 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.

Une simple apparence de partialité ne suffit pas pour fonder une obligation de récusation;
il faut que la partialité affecte concretement la procédure d’acquisition. Par exemple, s'il
est prouvé qu’un collaborateur partial s’est volontairement récusé lors de I'évaluation des
offres ou si le rdle 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
incompatible avec les objectifs du droit des marchés publics.

Les cantons ont repris la modification apportée par le Parlement fédéral selon laquelle
tout intérét personnel dans le marché et non plus seulement un intérét direct justifie la
récusation a l'al. 1, let. a, a la différence du projet du Conseil fédéral. Cette modification
est appropriée. Une distinction entre des intéréts personnels directs et indirects serait
difficilement réalisable dans la pratique et donc pas praticable.

Al.2et3

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

Al 4

Cette disposition a initialement été proposée au Parlement fédéral, mais n’a finalement
pas été adoptée. Elle fait sens pour les cantons en raison des expériences pratiques
antérieures, car elle instaure la transparence concernant les régles du jeu lors des con-
cours et des mandats d’étude paralléles. Elle correspond aussi aux réglementations se-
lon les normes SIA (SIA 142/3).

Dans le cadre de I'enquéte de I'été 2019, plusieurs cantons et le BIC (cantons FR et VD)
ont également salué la reprise de cet amendement. Le comité de pilotage politique a
également proposé de reprendre cette disposition en autre parce qu’il s’agit d’'une formu-
lation potestative (décision libre de I'adjudicateur). L’AiMp a également approuvé cet
amendement.

Art. 14 Préimplication

Al 1

Cette disposition correspond au § 8 DEMP. Elle découle des principes d’égalité de trai-
tement, 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 procédure d’adjudication, par exemple en rédigeant les
bases du projet, en établissant les documents d’appel d’offres ou en renseignant I'adju-
dicateur sur certaines spécifications techniques des prestations a acquérirss.

Seule une préimplication qualifiée peut entrainer une interdiction de participer a la procé-
dure d’adjudication. Cette conséquence juridique ne survient pas si un soumissionnaire
ne dispose sur ses concurrents que d’une longueur d’avance minime en termes de con-
naissances, si seul un petit nombre de soumissionnaires peuvent fournir la prestation
faisant I'objet de I'appel d’offres ou si la participation du soumissionnaire préimpliqué a la
préparation de la procédure d’adjudication et son avantage sur ses concurrents en termes
de connaissances sont rendus publics, a des fins de transparence, et si ledit avantage
est compensé.

Le principe de I'égalité de traitement interdit a I'adjudicateur d’accorder a un soumission-
naire des avantages dont il priverait les autres soumissionnaires. Si 'avantage concur-
rentiel résultant de la préimplication est compensé, I'adjudicateur peut renoncer a exclure
de la procédure le soumissionnaire préimpliqué. |l appartient a I'adjudicateur de décider
au cas par cas s'il dispose de suffisamment de temps et des moyens nécessaires pour
compenser l'avantage concurrentiel lié a la préimplication. S’il ne compense pas cet
avantage, il est obligé d’exclure le soumissionnaire préimpliqué de la procédure.

Al 2

Il n’est pas toujours possible d’éviter la préimplication d’un soumissionnaire. L’important
est que I'adjudicateur préserve I'égalité des chances en communiquant aux autres sou-
missionnaires les connaissances particulieres acquises par le soumissionnaire préimpli-
qué. Une situation qui est fréquente mais qui ne constitue pas une préimplication au sens
du droit des marchés publics consiste dans la mise au concours périodique de contrats

58 Voir ATF 2P.164/2004 du 25 janv. 2005, consid. 3.1.
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de durée. Dans un tel cas, un soumissionnaire ayant déja fourni les prestations concer-
nées aura naturellement une longueur d’avance sur ses concurrents en matiere d’infor-
mation. Exclure de maniere générale les adjudicataires précédents des procédures por-
tant sur des prestations périodiguement mises au concours serait contraire au principe
de 'égalité de traitement. Dans ce cas également, il est cependant recommandé de com-
penser dans la mesure du possible 'avantage en matiere 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 préve-
nir. L’al. 2 correspond largement au § 8 DEMP et contient une liste non exhaustive de
moyens a l'aide desquels I'adjudicateur peut compenser 'avantage concurrentiel d’'un
soumissionnaire préimpliqué. Le principe de transparence 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 concurrentiel. En revanche, la pro-
longation 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.

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 con-
tactés avant I'appel d’offres. Si la communication de ces résultats permet de compenser
'avantage en matiere d’'information acquis par le tiers chargé d’effectuer I'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. Le Parlement fédéral a renforcé I'al. 3
par une formulation qui prévoit que les études de marché doivent étre réalisées de ma-
niere transparente. Cet amendement fait également sens pour les cantons.

Art. 15 Détermination de la valeur du marché

Cette disposition correspond pour une large part a I'art. 1" AIMP en relation avec le § 2
DEMP. La valeur du marché est déterminante pour le choix de la procédure admissible.
Les valeurs seuils applicables dépendent du type de marché (art. 16).

Al 1

Pour déterminer, sur la base de la nature et du volume (certains ou escomptés) des pres-
tations requises, si le marché atteindra la valeur seuil applicable, I'adjudicateur doit soi-
gneusement en estimer la valeur, sur la base de ses propres 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 plutét qu’une procé-
dure sur invitation ou de gré a gré), la procédure 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.
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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. Il est en effet interdit de
subdiviser un marché public en vue d’éluder les dispositions de I'Accord. Les besoins
prévisibles de I'adjudicateur jouent un rble déterminant. Les prestations qui permettent
de répondre a un méme besoin doivent faire I'objet d’'un méme appel d’offres. La prévi-
sion et l'identification des prestations nécessaires doivent, du point de vue de leur qualité
et de la concordance avec I'étendue effective des besoins, témoigner de la diligence d’un
spécialiste du domaine dont relévent les prestations concernées. L'interdiction de mor-
celer un marché est déja inscrite dans le droit en vigueur (§ 2 al. 2 DEMP). Elle constitue
un élément central du droit des marchés publics (art. Il, par. 6, AMP 2012). Il n'est pas
nécessaire que I'adjudicateur viole intentionnellement I'Accord 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, est suffisante.

Al 3

Pour estimer la valeur du marché, il faut prendre en compte I'ensemble des prestations
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 l'autre,
en particulier parce gu’elles remplissent le méme but, qu’elles doivent étre accomplies
par la méme personne ou qu’une répartition des responsabilités n’est pas souhaitable.
Lors de I'estimation de la valeur du marché, il faut tenir compte non seulement des op-
tions de prolongation, mais également des options portant sur des quantités supplémen-
taires.

Al 4

En ce qui concerne les contrats de durée, il faut distinguer les contrats de durée détermi-
née 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
a cing ans qu’a titre exceptionnel et doivent justifier toute passation d’'un tel contrat. Il
s’agit la d’'une directive interne, dont I'inobservation ne peut donner lieu a une action en
justice. Des contrats d’'une durée supérieure a cing ans sont acceptables en particulier
lorsque une plus longue durée et ainsi une restriction modérée de I'accés au marché se
justifient par des considérations économiques, telles que la nécessité de protéger les
investissements ou la prise en compte du cycle de vie des produits. De tels contrats s’'im-
posent par exemple pour la maintenance et I'exploitation de systemes 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 cing ans et les restric-
tions de la concurrence qu’elle implique durant cette période se justifient. Dans tous les
cas, I'objet du marché doit étre défini de maniere suffisamment précise pour toute la du-
rée 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 conclusion d’un nouveau
contrat.
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AL 5

Dans le cas des contrats de durée indéterminée, il faut multiplier par 48 la rémunération
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 I'objet du contrat est donc recomman-
dée 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 annuels. Du point
de vue du droit des marchés publics, les contrats de durée indéterminée doivent néan-
moins étre conclus avec retenue. Par ailleurs, la valeur du marché doit toujours étre es-
timée en tenant compte des besoins effectifs prévisibles.

Al 6

Un adjudicateur peut acheter périodiquement la méme quantité de la méme prestation.
Cela vaut par exemple pour le papier pour photocopieurs, les produits de nettoyage pour
I'entretien des batiments, les combustibles, les carburants, les consommables généraux
destinés a I'administration ou encore la publication d’offres d’emploi. Lorsque ces pres-
tations font I'objet d’un contrat de longue durée, la valeur du marché est déterminée sur
la base des principes énoncés aux al. 4 et 5. Lorsqu’elles font I'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 conformément a I'al. 6.

Alors qu’a l'art. Il, par. 7, AMP 2012, il est question de «contrats successifs», il a été dé-
cidé, compte tenu de I'objectif d’harmonisation, de parler dans le projet de révision de
«prestations nécessaires périodiguement». 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 a morceler des contrats de longue durée en de nombreux
contrats annuels en chaine. Il oblige plutot a 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 éche-
lonnés sur une longue période. Compte tenu des principes de regroupement des com-
mandes et de concurrence (économicité), il est souvent recommandé, lorsque des pres-
tations sont périodiqguement nécessaires, de les mettre en soumission et de conclure des
contrats de durée au sens des al. 4 et 5 (voir également le commentaire de 'art. 25, por-
tant sur les contrats-cadres).

Chapitre 4 Procédures d’adjudication
Art. 16 Valeurs seuils

Al. 1et2

Les valeurs seuils selon les annexes 1 et 2 servent a 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 I'ap-
préciation de I'adjudicateur. La procédure de gré a gré est elle aussi réglementée et sou-
mise a |'Accord.

Les valeurs seuils déterminantes pour I'application des accords internationaux figurent
dans les annexes 1, 2 et 3 de I'appendice | (Suisse) de 'AMP 2012, a l'art. 3, al. 4, de
I'accord entre la Suisse et I'UE et dans les annexes des accords conclus avec des Etats
tiers concernant I'accés aux marchés. . Les Etats contractants ont le droit de prévoir des
valeurs seuils inférieures, mais non d’élever celles qui sont fixées dans les accords inter-
nationaux.
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Etant donné que les valeurs seuils fixées dans '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 'UE en euros, les valeurs en francs
suisses doivent étre adaptées régulierement. La conversion se fonde sur la décision cor-
respondante du Comité des marchés publics de 'TOMC. Les valeurs seuils seront adap-
tées périodiguement a I'évolution des cours de change, sous la direction du DEFR et
apres consultation des cantons.

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

Al. 3et4

Une regle s’applique dans le domaine de la construction selon laquelle les valeurs esti-
mées des marchés a passer dans le cadre d’'un méme projet doivent étre additionnées
méme si ces marchés pourraient faire I'objet d’appels d’offres distincts sans que l'inter-
diction de morceler un marché soit violée. Dans le champ d’application des accords in-
ternationaux, 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 cependant respecter I'interdiction de morce-
ler un marché. Pour des raisons pratiques, une disposition appelée clause de minimis
prévoit une dérogation a la regle énoncée plus haut. Cette clause facilite la passation des
marchés de construction lorsque la valeur de chacun d’entre eux est inférieure a 2 mil-
lions de francs et que la somme des valeurs desdits marchés ne dépasse pas 20 % de
la valeur totale de I'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 considéré isolément, des valeurs seuils déterminantes (concernant les
cantons, voir I'art. 5, al. 2, LMI et les valeurs seuils figurant dans I'annexe 2 du P-AIMP).

Sur la base de I'enquéte de I'été 2019, certains cantons se sont prononcés en faveur
d’'une augmentation des valeurs seuils concernant le marché intérieur. Le comité de pi-
lotage politique et I'AiMp se sont prononcés contre, en raison de différentes réflexions
politiqgues, notamment dans le domaine international. Il maintient que les valeurs seuils
actuelles doivent étre maintenues au niveau actuel, a 'exception des fournitures (procé-
dure de gré a gré désormais jusqu’a 150’000 CHF afin de s’aligner sur les services).

Art. 17 Types de procédures

Comme la législation en vigueur, le P-AIMP prévoit un nombre déterminé de procédures
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 forme mixte ne sont
admis. Cela ne signifie pas pour autant que les types de procédures ne peuvent intégrer
des éléments spécifiques au marché concerné. Cela est possible a condition de pouvoir
toujours identifier la procédure prévue par I’Accord qui est utilisée et que tant les buts de
I’Accord que les principes généraux régissant la procédure soient respectés.

Si des motifs suffisants le justifient, 'adjudicateur peut opter pour une procédure de rang
supérieur par rapport a la procédure prévue par I'Accord (par ex. pour la procédure ou-
verte ou sélective plutdt que pour la procédure sur invitation ou, si les circonstances le
permettent, pour la procédure sur invitation plutét que pour la procédure de gré a gré).
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Pour des raisons d’économie administrative, il ne fait pas sens de prévoir une procédure
ouverte ou sélective pour des marchés de trés faible importance.

Pour choisir entre les procédures ouverte et sélective, I'adjudicateur prend en considéra-
tion 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 marché directe-
ment, sans lancer un appel d’offres, n’est applicable que lors de I'acquisition de fourni-
tures, de services ou de travaux de construction de second ceuvre d’'une valeur inférieure
a 150 000 francs ou de travaux de construction de gros ceuvre d’une valeur inférieure a
300 000 francs. En dérogation au principe susmentionné selon lequel le choix de la pro-
cédure d’adjudication est déterminé par la valeur du marché, le P-AIMP prévoit que, dans
des cas exceptionnels, il est possible de recourir a une procédure de gré a gré (art. 21,
al. 2) méme sila valeur des marchés concernés dépasse les valeurs seuils déterminantes
pour cette procédure.

Art. 18 Procédure ouverte

Al. 1et2

La procédure ouverte consiste en un appel d’'offres direct, sans présélection des soumis-
sionnaires. Les valeurs seuils selon les annexes 1 et 2 s’appliquent. Tous les soumis-
sionnaires intéressés peuvent présenter directement une offre a I'adjudicateur. Ce der-
nier peut exclure de la procédure les soumissionnaires qui ne remplissent pas les critéres
d’aptitude soit par une décision indépendante sujette a recours (art. 53, al. 1, let. g), soit
par la décision d’adjudication.

Tant la procédure ouverte que la procédure sélective (voir ci-dessous) donnent pleine-
ment acces au marché.

Art. 19 Procédure sélective

D’une part, la procédure sélective ne doit s’appliquer gu’aux marchés complexes et exi-
geants. D’autre part, un grand nombre attendu de soumissionnaires intéressés et des
réflexions économiques peuvent également justifier la mise en ceuvre d’'une procédure
sélective. Les valeurs seuils concernant la procédure sélective figurent dans les annexes
1et2.

Al 1

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

Al.2et3

L’adjudicateur examine dans un premier temps I'aptitude des soumissionnaires qui ont
déposé une demande de participation. Alors que, dans la procédure sur invitation, la sé-
lection des soumissionnaires qui seront invités a présenter une offre est laissée a I'ap-
préciation de 'adjudicateur, elle repose, dans la procédure sélective, sur un examen
structuré de l'aptitude des participants a la procédure. Pour des raisons d’économie de
procédure et afin gu’une concurrence suffisante soit garantie apres la phase de préqua-
lification, 'examen de I'aptitude peut déja inclure la vérification de la satisfaction de cer-
taines exigences minimales impératives concernant I'objet du marché (spécifications
technigues). La décision concernant les soumissionnaires sélectionnés au terme de cet
examen (préqualification) est sujette a recours (art. 53, al. 1, let. b). Seuls les soumis-
sionnaires préqualifiés sont invités a présenter une offre.

Pour autant qu’'une concurrence efficace reste garantie, il est possible de limiter, pour
des raisons d’efficacité, le nombre de soumissionnaires autorisés a présenter une offre.
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L’adjudicateur est alors soumis a une double obligation: premierement, il doit pouvoir
justifier la nécessité de limiter le nombre de soumissionnaires et, deuxiemement, il est
tenu d’indiquer dans I'appel d’'offres son intention de limiter le nombre de soumission-
naires ainsi que le nombre maximum de soumissionnaires qui seront admis a présenter
une offre.

Art. 20 Procédure sur invitation

Al 1

La procédure sur invitation n’est pas prévue par le droit international. Elle s’applique aux
marchés qui ne sont pas soumis aux accords internationaux, dans le respect des valeurs
seuils applicables. Ainsi, la procédure sur invitation peut étre appliquée pour I'achat de
tous les, services, fournitures et travaux de construction de second ceuvre d’'une valeur
comprise entre 150 000 francs et 250'000 francs ou, pour I'acquisition de travaux de
construction de gros ceuvre, entre 300'000 francs et 500’000 francs (cf. également an-
nexe 2). De maniére générale, les régles de la procédure ouverte sont applicables par
analogie a la procédure sur invitation, a I'exception des regles en matiére de publication.

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 I'adjudicateur. Cette disposition
correspond a I'actuel art. 12 al. 1 let. b®s AIMP. Pour qu’une concurrence minimale soit
garantie, au moins trois soumissionnaires ayant les aptitudes requises doivent étre invités
a présenter une offre. Cette condition est remplie dans la pratique si au moins trois sou-
missionnaires sont sollicités pour autant que cela soit possible. Cela ne signifie pas que
I'adjudicateur doit recevoir trois offres.

Art. 21 Procédure de gré a gré

Al 1

Dans la procédure de gré a gré, I'adjudicateur adjuge le marché directement a un sou-
missionnaire. Cela signifie qu’il engage directement des négociations contractuelles 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 (économicité, transparence, con-
currence, égalité de traitement des soumissionnaires) s’y appliquent sous une forme at-
ténuée. La possibilité de demander des offres a des fins de comparaison et de procéder
a des négociations offre une marge de manceuvre a I'adjudicateur.

Al 2

Selon l'annexe 2, la procédure de gré a gré est toujours autorisée pour I'acquisition de
travaux de construction de gros ceuvre d’une valeur inférieure a 300 000 francs ainsi que
pour I'acquisition de fournitures, de services ou de travaux de construction de second
ceuvre 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 'une des conditions
mentionnées a l'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 l'art. XIII, par. 1, let. a a h, AMP 2012. Cette liste correspond, a de
rares modifications prés, a celle que contient 'actuel § 9 DEMP. Elle est exhaustive et
toute interprétation par analogie est exclue. Selon la pratique constante, les cas d’appli-
cation énoncés dans cette liste doivent faire I'objet d’'une interprétation restrictive, dans
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la mesure ou ils représentent des exceptions. Il s’agit de cas dans lesquels les procé-
dures ouverte, sélective et sur invitation seraient inapplicables ou inappropriées, par
exemple parce qu’une concurrence serait impossible pour des raisons relevant de la pro-
tection de la propriété intellectuelle, parce qu’'un marché complémentaire doit étre adjugé
ou parce que, en raison de facteurs imprévisibles et non imputables a I'adjudicateur, un
marché est particulierement urgent.

La possibilité de demander des offres a des fins de comparaison existe également selon
I'al. 2, mais elle n’est pas pertinente dans tous les cas d’application. Le cas prévu a I'al. 2,
let. c, en particulier, exclut par définition toute concurrence entre soumissionnaires et, par
conséquent, la possibilité de demander des offres a des fins de comparaison.

Let. a: un adjudicateur ne peut concevoir les documents d’appel d’offres de telle fagcon
que les soumissionnaires soient dans I'impossibilité de répondre aux exigences, 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. Xlll, par. 1, let. a,
AMP 2012). En clair, les exigences fixées pour la procédure ouverte, sélective et sur in-
vitation ne peuvent étre assouplies. Cette disposition s’applique également lorsqu’un
marché 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 soumissionnaires
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 affectant la concurrence,
I'adjudicateur peut prendre contact avec la COMCO et lui demander une premiére éva-
luation de la situation. S’il a des raisons suffisantes de penser gu’il existe un accord illicite,
I'adjudicateur doit pouvoir recourir a la procédure de gré a gré aussi longtemps qu’il n’y
a pas de concurrence résiduelle en dehors du cartel de soumission.

Let. c: ce cas d’application correspond a une norme en vigueur éprouvée. Elle prévoit
gu’un marché peut étre passé de gré a gré si, en raison de ses particularités techniques
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 ade-
quates, est seul capable de fournir un produit, un service ou des travaux de construction
donnés. Pour justifier le recours a la procédure de gré a gré, I'adjudicateur doit non seu-
lement invoquer des facteurs de nature technique ou artistique ou ayant trait a la protec-
tion des droits de propriété intellectuelle, mais également expliquer de fagon crédible et
prouver que ces facteurs rendent le recours a cette procédure absolument nécessaire.
Les clauses contractuelles entre I'adjudicateur et des tiers qui restreignent la concurrence
dans un marché public ou qui ont un effet analogue (par ex. une clause d’architecte ou
d’ingénieur) ne constituent ni une particularité technique ni une particularité artistique et
ne permettent des 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 gu’il est disposé et en mesure de fournir des prestations substi-
tuables.

Let. d: pour pouvoir invoquer I'urgence du marché, trois conditions cumulatives doivent
étre remplies. Premiérement, il faut que survienne un événement imprévisible provoquant
une situation d’urgence (tel qu’une pandémie, une catastrophe naturelle ou encore l'in-
troduction de nouvelles dispositions légales ou internationales sans délai transitoire, qui
rendent nécessaire l'attribution urgente d’'un marché). Deuxiémement, 'urgence ne doit
pas étre imputable a I'adjudicateur (par ex. a son inaction ou a une mauvaise planifica-
tion). Troisiemement, l'urgence doit étre telle que I'adjudicateur ne pourrait remplir ses
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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 réduc-
tion des délais, telle qu’elle est autorisée par '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 adjudi-
cation de gré a gré lorsque des prestations destinées a remplacer, a compléter ou a ac-
croitre des prestations (fournitures, services ou travaux de construction) déja fournies
doivent étre achetées aupres du soumissionnaire initial parce qu’un changement de sou-
missionnaire est impossible pour des raisons économiques ou techniques ou entrainerait
des difficultés considérables ou une augmentation substantielle des codts. Ces raisons
peuvent consister par exemple dans le fait que des matériaux, des services, des instal-
lations ou des équipements donnés (comme des programmes informatiques, des logi-
ciels) ne sont pas interchangeables avec d’autres prestations du méme type. Quand il
faut assurer la compatibilité avec des composants existants, recourir a une procédure
ouverte, sélective ou sur invitation n’est pas judicieux.

L’adjudicateur doit exposer clairement par écrit pourquoi il considére que le matériel, les
services, les installations ou les logiciels acquis antérieurement ne sont pas interchan-
geables ou compatibles avec d’autres prestations du méme type ou pourquoi un chan-
gement de soumissionnaire entrainerait des difficultés considérables ou une augmenta-
tion substantielle des colts. En ce qui concerne 'augmentation des colts attendue, le
plafond de tolérance est élevé: toute augmentation ne justifie pas une renonciation a une
mise en concurrence des soumissionnaires; les surcolts doivent étre sans commune
mesure avec le prix du marché que '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 ; ainsi, pour I'acquisition des connaissances spéciales et de celles liées
aux particularités du site.

Les marchés complémentaires supposent I'existence d’'un marché de base passé con-
formément au droit des marchés publics. Si, par exemple, la valeur d’'un marché complé-
mentaire atteint la valeur seuil déterminante pour les procédures ouverte et sélective, le
marché de base doit également avoir été adjugé selon l'une de ces deux procédures.
Sauf exception diment justifiée, la valeur du marché complémentaire ne peut excéder
celle du marché de base. Par ailleurs, celui-ci doit avoir été adjugé au moins en procédure
sur invitation.

Si le marché de base n’a pas fait I'objet d’'une procédure conforme, il n’est pas possible
d’adjuger un marché complémentaire de gré a gré en vertu de l'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 addition-
nelles» (let. d), les «services de construction additionnels» (let. f) et les «nouveaux ser-
vices de construction» (let. g). Lors de la révision de 'AMP, ils ont été regroupés, a l'ins-
tigation de certains Etats membres, dans une seule et méme disposition (art. XIll, par. 1,
let. c, AMP 2012).

La régle énoncée au § 9, al. 1, let. h, DEMP, concernant les nouveaux marchés de cons-
truction liés a un marché de base similaire, est abandonnée. Désormais, ces marchés
entrent dans le champ d’application de la let. e.

Let. f a h: ces dispositions correspondent a celles de lart. XIll, par. 1, let.e a g,
AMP 2012. Elles n’ont qu’'une importance limitée dans la pratique. La disposition relative
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au but (art. 2 P-AIMP) doit également étre respectée dans les procédures 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 lart. XIll, par. 1, let. h,
AMP 2012. Elle prévoit qu’un adjudicateur qui a fait élaborer dans le cadre d’une procé-
dure précédente consistant soit dans un concours d’études, soit dans un concours por-
tant sur les études et la réalisation, soit dans des mandats d’étude paralleles, la solution
d’'une tache ayant fait I'objet d’un appel d’offres peut recourir a la procédure de gré a gré
pour adjuger au lauréat de cette procédure précédente des prestations étroitement liées
a ladite tache.

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

— au lauréat d’un concours d’études: la planification subséquente ou la coordination
des prestations visant a realiser le travail de conception;

— au lauréat d’'un concours portant sur les études et la réalisation: des prestations
d’étude et la réalisation de la solution proposée pour la tache ayant fait I'objet de
I'appel d’offres.

A la suite d'une procédure de mandats d’étude paralléles, il est possible d’adjuger de gré

agré:

— au(x) lauréat(s) d'une procédure de sélection liée a des mandats d’étude: des pres-
tations d’étude supplémentaires;

— au lauréat d’'une procédure de sélection liée a des mandats portant sur les études et
la réalisation: des prestations d’étude et la réalisation de la solution proposée pour la
tache ayant fait I'objet de I'appel d’offres.

Le terme «jury» est utilisé dans le P-AIMP comme un terme générique désignant en par-
ticulier tant le jury d’un concours que le collége d’experts d’une procédure de mandats
d’étude paralleles. Le jury évaluant les propositions de solutions est considéré comme
indépendant lorsqu’aucun soumissionnaire n’en fait partie et qu’il est composé en majo-
rité d’experts indépendants. L’adjudicateur peut y étre représenté.

Cette réglementation permettra d’exploiter pleinement la marge de manceuvre que laisse
'AMP 2012. |l 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 ma-
niere générale, les concours et les mandats d’étude paralleles ne concernent pas uni-
quement le domaine de la construction. |l s’agit de recourir a ces formes de mise en
concurrence chaque fois que cela est utile pour réaliser les acquisitions prévues (par ex.
lorsqu’on recherche des propositions de solutions dans le cadre de la stratégie énergé-
tique).

Al 3

Cet alinéa, comme l'art. XIll, par. 2, AMP 2012 et I'actuel § 9 al. 2 DEMP, dispose que
I'adjudicateur est tenu d’établir une documentation sur toute adjudication de gré a gré
d’'un marché dont la valeur dépasse la valeur seuil déterminante. Cette documentation
doit notamment indiquer et justifier les raisons et circonstances pour lesquelles il a été
renoncé a une procédure ouverte, sélective ou sur invitation. |l n’est pas nécessaire de
publier la documentation, compte tenu du fait que I'adjudication comprenant toutes les
indications mentionnées a l'art. 48, al. 6 (y compris I'information sur les voies de recours)
sera publiée.

Remarque: le Parlement fédéral a introduit un nouvel al. 4 dans la LMP, afin de matéria-
liser une concrétisation de l'interdiction de discrimination et de la concurrence efficace.
Cette disposition a toutefois été rejetée par la grande majorité des cantons ainsi que par
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'ACS et 'UVS, parce qu’elle entre en contradiction avec l'al. 2, let. ¢ et e de cet article.
Le comité de pilotage politique a proposé de ne pas reprendre cet amendement. L’AiMp
a suivi cet avis.

Art. 22 Concours et mandats d’étude paralleles

Les concours et les mandats d’étude paralléles 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 solu-
tions pour des problemes définis et délimités uniquement dans les grandes lignes ou,
lorsqu’ils prennent la forme de concours de projets ou de mandats de projets, des solu-
tions pour des problémes définis avec précision (concours de projets) ou des problemes
complexes (mandats de projets). Les concours de projets et les mandats de projets per-
mettent 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
pour des problémes définis avec précision (concours portant sur les études et la réalisa-
tion) ou pour des problemes qui sont définis avec précision grace au dialogue pendant
les études. lls permettent par ailleurs d’adjuger des marchés portant sur la réalisation de
ces solutions.

La mention des mandats d’étude paralléles a été ajoutée dans le P-AIMP compte tenu
des résultats de la procédure de consultation. Le droit international ne regle pas les con-
cours et les mandats d’étude paralleles.

Comme dans la réglementation en vigueur des cantons, I'adjudicateur peut lui-méme dé-
finir les principes de tels concours ou renvoyer aux dispositions y relatives des associa-
tions professionnelles.

A cet égard, les réglements SIA 142 (2009) et SIA 143 (2009), portant respectivement
sur les concours et sur les mandats d’étude paralleles, ont une grande importance pra-
tique. Il s’agit cependant de reglements privés qui, d’une part, s’appliquent uniquement
s’ils sont intégrés dans les documents d’appel d’offres et, d’autre part, ne peuvent déroger
aux dispositions (impératives) du droit des marchés publics en vigueur. On peut cepen-
dant s’y référer a des fins d’interprétation ou pour combler des lacunes.

Art. 23 Encheres électroniques

Les projets d’acquisition se déroulent de plus en plus par voie électronique, ce qui a pour
effet non seulement de réduire les colts, mais également d’augmenter la transparence
et de favoriser 'accés au marché de soumissionnaires provenant d’autres régions. Les
art. 35 de la directive 2014/24/UE et 53 de la directive 2014/25/UE énoncent tous deux
des principes concernant les enchéres électroniques.

Alors que 'AMP 1994 ne mentionne pas les enchéres électroniques, 'AMP 2012 les
regle en detail. Dans ce dernier, les enchéres électroniques ne sont pas considérées
comme une forme particuliére de négociation, mais comme un instrument sui generis. A
lart. |, 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 encheres peuvent porter non seulement sur le prix, mais également sur d’autres
criteres. On peut imaginer, par exemple, que les soumissionnaires obtiennent des points
supplémentaires lors de I'évaluation de leur offre s'ils s’engagent a réduire le délai d’exé-
cution des prestations faisant I'objet du marché (par ex. le délai de livraison).
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Pour que les soumissionnaires puissent facilement participer aux enchéres électroniques
et pour garantir la sécurité de la procédure, I'adjudicateur doit, lorsqu’il recourt a cet ins-
trument, d’'une part utiliser des systémes et programmes informatiques qui sont généra-
lement disponibles et interopérables avec d’autres systémes et logiciels, d’autre part
mettre en place des mécanismes de sécurité qui protégent les offres contre les acces
non autorisés (art. IV, par. 3, AMP 2012).

En dépit des similitudes avec les encheéres, les dispositions des art. 229 ss CO ne s’ap-
pliquent 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 procé-
dure automatisée et itérative.

L’enchére électronique porte sur les prix lorsque le marché est adjugé au soumissionnaire
présentant I'offre dont le prix total est le moins cher ou sur les prix et les valeurs des
autres éléments quantifiables de I'offre lorsque le marché est adjugé au soumissionnaire
présentant I'offre la plus avantageuse. L'Accord prévoit que cet instrument ne peut étre
utilisé que pour I'acquisition de prestations standardisées.

Les documents d’appel d’offres mentionnent les exigences en matiere d’authentification
et de cryptage que les soumissionnaires doivent respecter lors du dépbt de leur offre. La
sOreté de ces procédures (en particulier 'incontestabilité des offres) doit faire 'objet de
la plus grande attention. |l 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 com-
munication réciproque des prix offerts, il faut éviter que les participants puissent savoir
quel soumissionnaire a fait quelle offre.

Al 3

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

Al 4

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

AL 5

S’il recourt a une enchére électronique, I'adjudicateur doit assurer I'information compléte
et réguliere des soumissionnaires afin de garantir la transparence et 'égalité de traite-
ment. Avant une enchere, il communique a chaque soumissionnaire les informations re-
latives a la méthode d’évaluation automatique, formule mathématique comprise, le résul-
tat de I'évaluation initiale de son offre et tous les autres renseignements pertinents con-
cernant le déroulement de I'enchére. Si I'enchére électronique comporte plusieurs
phases, I'adjudicateur informe tous les soumissionnaires des positions respectives qu’ils
occupent dans le classement a la fin de chaque phase.
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Art. 24 Dialogue

Le dialogue — terme emprunté a la terminologie des directives de 'UE — est un instrument
qui n’est prévu ni dans 'AMP 1994 ni dans 'AMP 2012. Au sein de I'UE, le «dialogue
compétitif» a été instauré par 'art. 29 de la directive 2004/18/CE comme instrument vi-
sant a augmenter la flexibilité pour des marchés particulierement complexes. Selon les
explications relatives a cet instrument, les négociations portant sur le prix étaient ex-
cluess. L’art. 48 de la directive 2014/24/UE 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 'OMP. Dans I'OMP, contrairement a ce qui est le cas dans la législation eu-
ropéenne, le dialogue n’est pas congu comme une procédure autonome, mais comme un
instrument utilisable dans une procédure ouverte ou sélective. L’instrument du dialogue
n’était jusqu’alors pas prévu dans le droit des cantons.

Dans le cadre du dialogue, I'adjudicateur peut élaborer des solutions ou des procédés en
collaboration avec les soumissionnaires choisis 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 con-
naissances spécifiques des soumissionnaires et promouvoir l'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.

Al 1

Dans le cas de marchés particulierement complexes ou portant sur des prestations intel-
lectuelles (cet amendement a été apporté par le Parlement fédéral) ou innovantes, il est
fréquent que I'adjudicateur ne soit pas a méme, sans l'aide des soumissionnaires, de
définir 'objet du marché de maniére 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 I'adjudicateur prescrit unilatéralement une solution, les res-
sources et le potentiel d’innovation du marché risquent de ne pas étre pleinement exploi-
tés.

La complexité d’'un marché peut résider dans des caractéristiques techniques ou juri-
diques 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 procédure 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 solutions et procédés envi-
sageables avec les soumissionnaires et les développer en collaboration avec ces der-
niers, dans le cadre d’un processus structuré. Cette maniére de procéder permet égale-
ment d’éviter plus facilement les cas de préimplication délicats.

Al 2

A titre de droit spécial, la disposition relative au dialogue prime l'art. 39 (rectification des
offres). Les exigences de l'art. 39, al. 2 ne s’appliquent dés lors pas au dialogue. Le
dialogue ne peut étre utilisé dans le but de négocier les prix offerts (cf. a ce sujet I'art. 11,
let. d). Avec la formulation «prix et prix totaux» finalement retenue, le Parlement a indiqué

59 Explications de la Commission européenne relatives au dialogue compétitif dans la directive 2004/18/CE. Ces explications peu-
vent étre consultées a I'adresse suivante: http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/explan-notes/classic-dir-
dialogue_fr.pdf (état le 25 oct. 2016).
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que les renégociations ne sont fondamentalement pas admissibles que ce soit sur cer-
tains éléments du prix ou sur le prix total.

Il est cependant tout a fait possible que ces derniers soient adaptés au cours du dialogue
par suite de la concrétisation de I'objet du marché.

Les cantons sont d’accord avec la précision importante décidée par le Parlement.

Al 3

Si l'adjudicateur a l'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 maniére dont le dialogue est mené est laissée,
dans une large mesure, 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
criteres (d’aptitude) sur la base desquels il choisira les participants au dialogue. Par ail-
leurs, afin que les soumissionnaires puissent se préparer au dialogue, il leur donne, soit
dans l'appel d’offres, soit dans les documents d’appel d’offres, certaines indications mi-
nimales sur son déroulement. En général, le dialogue est bilatéral, c’est-a-dire qu’il est
mené avec chacun des soumissionnaires au sujet de leurs propositions et de leurs solu-
tions respectives. Des dialogues communs, c’est-a-dire multilatéraux, consistant a com-
biner et & développer différentes propositions de solutions en collaboration avec tous les
soumissionnaires concernés, sont théoriguement envisageables dans des cas trés spé-
cifiques, 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, I'adjudicateur
peut diviser le dialogue en plusieurs phases, au cours desquelles I'objet du marché est
délimité de plus en plus précisément.

Al 4

Le but du dialogue est de mettre a profit le savoir-faire et I'expérience des soumission-
naires pour concrétiser les exigences formulées par I'adjudicateur quant au but du mar-
ché ou les solutions ou procédés proposés par les soumissionnaires. Pour ce faire, il peut
se révéler nécessaire de diviser le déroulement du dialogue en plusieurs phases. Si, du-
rant le déroulement du dialogue, il apparait qu’'un soumissionnaire n’entre raisonnable-
ment pas en ligne de compte pour I'adjudication, I'adjudicateur peut interrompre le dia-
logue 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'adju-
dication du marché.

Les soumissionnaires admis a poursuivre le dialogue sont informés de son achévement
et des éléments pertinents qui en sont ressortis et sont invités a déposer une offre défi-
nitive et compléte dans un délai déterminé. L’adjudicateur évalue les offres qui lui sont
remises sur la base des critéeres d’adjudication fixés dans I'appel d’offres ou dans les
documents d’appel d’offres et choisit I'offre la plus avantageuse.

AL S5

Pour des raisons de transparence et pour que le déroulement du dialogue puisse étre
reconstitué et faire I'objet d’un contréle judiciaire, il est nécessaire d’établir un rapport sur
toutes les étapes du dialogue. Si une indemnité est prévue pour les participants au dia-
logue, le temps consacré a celui-ci doit étre documenté.
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Art. 25 Contrats-cadres

L’instrument des contrats-cadres n’est prévu ni dans ’AMP 1994 nidans 'AMP 2012. Les
contrats-cadres et les options présentent des points communs: dans les deux cas, I'appel
d’offres porte non pas sur un volume de prestations déterminé, mais sur le droit de I'ad-
judicateur d’acquérir certaines prestations au cours d’une période donnée. Les contrats-
cadres sont conclus notamment pour des raisons économiques, pour éviter une dépen-
dance vis-a-vis d’'un seul fournisseur ou pour prévenir toute difficulté d’approvisionne-
ment.

Dans les Etats membres de I'UE, il existe depuis longtemps des entités adjudicatrices
centrales qui ont pour tache d’acquérir des prestations pour une pluralité d’entités adju-
dicatrices. Pour ce faire, elles recourent a des contrats-cadres. Lorsqu'il s’agit d’acheter
de grandes quantités, cet instrument contribue a 'amélioration du jeu de la concurrence
et a la rationalisation des marchés publics. Dans le domaine de I'acquisition de médica-
ments, en particulier, il serait aujourd’hui inconcevable de se passer d’accords-cadreseo.

Al 1

La conclusion d’un contrat-cadre avec un ou plusieurs soumissionnaires ne fait pas l'objet
d’'une procédure particuliere. Les procédures générales s’appliquent également aux ap-
pels d’offres portant sur des contrats-cadres et a la conclusion de ces derniers. |l en va
de méme pour les principes généraux régissant la procédure d’adjudication (art. 11), aux-
quels il faut veiller a la fois lors de la conclusion des contrats-cadres et lors de I'attribution
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 con-
clusion dépendent directement du contrat-cadre et de sa densité réglementaire. Si toutes
les conditions ont été fixées dans le contrat-cadre, ces conditions sont également va-
lables pour le contrat subséquent fondé sur ce dernier. Les prestations et les modalités
doivent étre concrétisées en détail dans le contrat subséquent. En général, le contrat
subséquent ne stipule plus que les quantités a livrer, les délais et, le cas échéant, les
conditions commerciales particulieres (rabais).

Si, dans I'appel d’offres, I'adjudicateur exige des prix unitaires, il prévoit une grille quan-
titative 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 I'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 I'objet d’'un contrat-cadre. Un nouvel appel d’offres doit
étre lancé en temps utile avant 'échéance (option de prolongation incluse) du contrat-
cadre.

Al 2

La disposition relative aux éventuels effets des contrats-cadres sur la concurrence repose
sur l'art. XV, par. 7, AMP 2012. Il est par exemple inadmissible de conclure un contrat-
cadre portant sur les «besoins en informatique pour le canton X ou la commune Y pour
les années 2017 a 2020», car cela aurait pour conséquence de soustraire au jeu de la

60 La notion d’accord-cadre a été introduite dans le droit de 'UE par les directives 2004/17/EC (art. 14 et 29) et 2004/18/EC (art.
32). L’instrument trés répandu et considéré en Europe comme une procédure d’adjudication efficace est également prévu dans
les directives 2014/24 EC (art. 33) et 2014/25/EC (art. 51).
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concurrence, pendant plusieurs années, un nombre considérable de marchés objective-
ment distincts. Or, un contrat-cadre ne peut avoir pour but ou pour effet d’entraver ou de
supprimer la concurrence. Par ailleurs, un contrat-cadre doit toujours concerner une ca-
tégorie spécifique de prestations. Celles-ci doivent donc étre décrites de maniére suffi-
samment précise. Un contrat-cadre ne sert pas a pallier une description lacunaire des
prestations.

Al 3

Un contrat-cadre portant sur des prestations destinées a répondre a un besoin permanent
ou durable de I'adjudicateur ne peut étre conclu que pour une durée limitée. Les presta-
tions concernées doivent faire I'objet de nouveaux appels d’offres a intervalles réguliers.
Conformément a la reégle énoncée a l'art. 15, al. 4, la durée d’un contrat-cadre ne peut
excéder cing ans. Une prolongation automatique n’est pas autorisée. Un contrat-cadre
d’'une durée indéterminée qui ne pourrait étre résilié pendant plusieurs années, procure-
rait a 'adjudicataire un avantage concurrentiel et entraverait I'accés au marché de méme
que la concurrence. De ce fait, une durée contractuelle supérieure a cing ans ne peut
étre prévue qu’a titre exceptionnel. Elle se justifie par exemple si, en raison de la com-
plexité des prestations faisant I'objet du marché, de l'importance des investissements
initiaux a consentir ou des connaissances et aptitudes particulieres que le soumission-
naire doit acquérir et qui seraient perdues en cas de changement de prestataire, permet
de réaliser des gains en terme d’efficacité. Tel est le cas, par exemple, lors de I'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 con-
trats-cadres avec un organe de révision ou avec des experts en matiére de 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 jusqu’a une année. Une durée
contractuelle supérieure a cing ans est également justifiée si un appel d’offres débouche
sur la conclusion de plusieurs contrats-cadres et que, du fait de la procédure de conclu-
sion des contrats subséquents, il subsiste entre les adjudicataires une concurrence rési-
duelle en raison d’une procédure d’appel subséquente («mini-tender»).

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 conclu-
sion de contrats subséquents, a ce que la durée maximale de cinq ans ne soit pas dé-
passée ou gu’elle ne le soit gu’exceptionnellement et de maniére raisonnable. C’est éga-
lement pour cette raison qu’une durée maximale plus longue n’a pas été prévue. Ainsi,
en cas de commande effectuée peu avant I'échéance du contrat-cadre, ce dernier se
prolonge jusqu’a la livraison.

Al 4

Lorsqu’un contrat-cadre est conclu avec un seul soumissionnaire, les contrats subsé-
qguents sont toujours conclus aux conditions fixées dans le contrat-cadre en question.
Dans la perspective de la conclusion d’'un contrat subséquent, I'adjudicateur peut deman-
der par écrit au soumissionnaire de concrétiser les prestations si les conditions n’ont pas
toutes été fixées au préalable dans le contrat-cadre. En I'absence d’un nouvel appel
d’offres, un contrat subséquent ne peut cependant prévoir des modifications substan-
tielles touchant a la nature ou a I'étendue des prestations faisant I'objet du contrat-cadre.

AL 5

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

L’adjudicateur a, d’'une part, la possibilité de conclure les contrats subséquents sans con-
sulter ses partenaires contractuels, en se fondant sur les criteres 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 transpa-
rence, d’économicité et de concurrence entre les soumissionnaires doivent également
étre respectés dans ces cas de conclusion directe des contrats subséquents.

D’autre part, lorsqu’un adjudicateur conclut des contrats-cadres avec plusieurs soumis-
sionnaires (par ex. pour garantir la couverture de ses besoins ou la sécurité d’approvi-
sionnement, pour éviter toute dépendance vis-a-vis d’'un fournisseur donné, pour abais-
ser les colts de transaction ou pour d’autres motifs suffisants), il peut prévoir d’attribuer
les contrats subséquents selon une procédure «mini-tender». Dans le cadre de cette pro-
cédure, les besoins et les criteres définis dans les documents d’appel d’offres ou dans le
contrat-cadre pour l'attribution des contrats subséquents sont concrétisés et les parte-
naires contractuels sont invités a soumettre une offre concrétisée sur cette base. Ce fai-
sant, ces partenaires doivent satisfaire tant les criteres devant impérativement étre rem-
plis lors de la remise de leur offre initiale que les criteres d’adjudication concrétisés et
fixés dans le cadre de la procédure de conclusion des contrats subséquents. Les prin-
cipes généraux, en particulier celui de I'économicité, doivent toujours étre respectés.

La conclusion d’un contrat subséquent sur la base d’un contrat-cadre repose sur I'accep-
tation d’'une offre du soumissionnaire relevant du droit privé. |l n’y a pas de nouvelle ad-
judication. 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 re-
latives 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).

Chapitre 5 Conditions d’adjudication

Tant TAMP 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 participation», «criteres de sélec-
tion», «spécifications techniques», «qualification», «criteres d’aptitude», «critéres d’éva-
luation» et «critéres d’adjudication»). Le P-AIMP clarifie ces termes, étant précisé que les
expressions consacrées par le droit en vigueur, a savoir «criteres d’aptitude», «spécifi-
cations techniques» et «criteres d’adjudication» servent de fil directeur. La définition de
conditions de participation formalisées a fait ses preuves dans la pratique. Une disposi-
tion spécifique regle les exigences de forme et les listes de soumissionnaires qualifiés.

Les conditions de participation, les criteres d’aptitude, les listes, les systémes d’enregis-
trement, 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 com-
merce international. lls 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 soumission-
naires, les spécifications techniques et les criteres d’adjudication se rapportent toujours
aux prestations attendues et a leurs performances. Lorsqu’un soumissionnaire remplit les
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conditions de participation et les critéres d’aptitude et que son offre respecte les spécifi-
cations techniques (exigences minimales a satisfaire impérativement pour pouvoir exé-
cuter le marché a adjuger), 'adjudicateur examine si et dans quelle mesure cette offre
remplit les critéres d’adjudication.

En 2001 déja, les cantons ont intégré le développement durable a la liste des criteres
d’adjudication pertinents (art. 32, al. 1, DEMP). On observe une évolution similaire au
niveau européen.

L’art. IX, par. 1 a 3, AMP 2012 autorise l'utilisation de systémes d’enregistrement. Ceux-
ci doivent permettre d’abaisser les colts de transaction sans entraver 'accés au marché.
L'article du P-AIMP relatif aux listes de soumissionnaires qualifiés a été élaboré sur la
base de I'art. 22 DEMP (listes permanentes) A part la Confédération, seuls deux cantons,
a savoir le Valais et la Thurgovie, tiennent actuellement de telles listes. Les autres can-
tons exigent généralement un engagement sur ’lhonneur devant étre remis avec l'offre.

Art. 26 Conditions de participation

Al 1et2

Quel que soit I'objet du marché, les soumissionnaires et leurs sous-traitants doivent rem-
plir les conditions de participation et en apporter la preuve. Il en va de méme pour chacun
des membres d'une communauté de soumissionnaires. A défaut, le non-respect des con-
ditions de participation peut entrainer des mesures (telles que I'exclusion du soumission-
naire, la révocation de I'adjudication, une amende, I'exclusion des futurs marchés pu-
blics). Le réle de I'adjudicateur consiste a exiger des soumissionnaires et des éventuels
sous-traitants qu’ils attestent du respect des conditions de participation a l'aide de
preuves (p. ex. par une autodéclaration ou l'inscription sur une liste). La garantie des
conditions de participation incombe donc fondamentalement aux soumissionnaires et aux
sous-traitants. Les fausses déclarations peuvent entrainer des sanctions pénales et des
sanctions prévues par le droit des marchés publics. Le paiement des imp6éts et cotisations
sociales exigibles comprend, outre les impo6ts et taxes fédéraux (TVA, AVS, Al, APG, AC,
LPP et LAA), les impdts cantonaux et communaux.

Concernant I'adjudicateur, le Parlement fédéral a modifié la formulation «veille a» de I'al.
1 en «garantit que». Plusieurs cantons et 'ACS ont refusé cette adaptation, parce qu’ils
craignent que la nouvelle formulation puisse entrainer une responsabilité de I'Etat pour
I'adjudicateur en cas de non-respect. Le comité de pilotage politique n’a en revanche pas
partagé ce point de vue. Selon les documents, le Parlement fédéral n’a pas non plus
voulu fonder de responsabilité de I'Etat avec cette nouvelle formulation. Afin de ne pas
susciter de doutes, les formulations «s’assure que» ou «si assicura che» ont été choisies
en lieu et place de «garantit que» ou «garantisce che» (en dérogation au texte de la LMP)
dans les versions francaise et italienne de 'AIMP, afin de souligner davantage cette idée.
L’AiMp a approuvé cette précision linguistique.

Le respect de I'égalité de traitement salarial entre femmes et hommes peut étre controlé
par I'adjudicateur lui-méme ou par des tiers. L’adjudicateur peut définir librement les dé-
clarations ou autres preuves qu’il entend exiger des soumissionnaires concernant le res-
pect de I'égalité salariale, des dispositions relatives a la protection des travailleurs et des
conditions de travail. Dans les documents d’appel d’offres, il peut par exemple spécifier
que les soumissionnaires doivent joindre a leur offre des preuves attestant 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 contrbles effectués par les autorités ou
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organes visés a l'art. 12, al. 4. Si les conditions de participation ne sont pas ou plus rem-
plies, I'adjudicateur prend les mesures qui s’imposent.

Al 3

La remise des preuves requises implique une charge de travail importante pour les sou-
missionnaires. Les exigences en la matiere devraient donc toujours tenir compte de I'ob-
jet 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 ultérieur de la
procédure (mais dans tous les cas avant I'adjudication) et que de la part du soumission-
naire occupant le premier rang du classement. On décharge ainsi d’un travail superflu les
soumissionnaires dont I'offre n’a aucune chance d’étre retenue.

Art. 27 Criteres d’aptitude

Al 1

Les criteres d’aptitude doivent étre objectifs, essentiels pour I'exécution du marché mais
aussi pouvoir étre vérifiés. Le principe de proportionnalité protége des exigences exces-
sives. Bien que ces criteres concernent toujours la personne du soumissionnaire, ils doi-
vent étre définis en tenant compte de I'objet du marché. Les critéres retenus ne doivent
pas restreindre le cercle des soumissionnaires davantage que ne le justifie 'objet du
marché (art. VIII, par. 1, AMP 2012).

Al 2

Les criteres 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 critéres d’aptitude sont toujours des
exigences qui se rapportent aux soumissionnaires. Les exigences discriminatoires, no-
tamment celles qui sont en rapport avec les connaissances linguistiques, ne sont pas
admissibles. Les exigences qui se justifient objectivement (par exemple celles qui con-
cernent les compétences linguistiques d’un chef de projet ou d’autres interlocuteurs) sont
cependant admises, pour que les adjudicateurs et les soumissionnaires puissent com-
muniquer efficacement lors de I'exécution du marché.

Al 3

L’adjudicateur a toute latitude pour définir les preuves a fournir concernant les criteres
d’aptitude. Le P-AIMP n’impose pas a I'adjudicateur un devoir de valider ces preuves en
demandant des informations complémentaires. Il va cependant de soi qu’en cas de doute
évident quant a la validité d’une preuve, une vérification s'imposera. Celle-ci devra res-
pecter la |égalité et étre documentée en toute transparence.

Le Tribunal fédéral juge qu’il est en principe licite d’utiliser les références a la fois comme
critere d’aptitude et comme critére d’adjudication (par ex. en exigeant d’'une part deux
références en lien avec les criteres d’aptitude et d’autre part des références supplémen-
taires se rapportant aux critéres d’adjudication et auxquelles il sera attribué un certain
nombre de points). Par ailleurs, I'adjudicateur a le droit de se procurer auprées de tiers
des références que le soumissionnaire n’a pas produites. Toutefois, si une telle référence
désavantage le soumissionnaire concerné, celui-ci doit pouvoir s’exprimer a son sujet
(droit d’étre entendu)st.

61 Voir ATF 139 |l 489, consid. 3.2 s.
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Les preuves exigées peuvent également étre fournies a un stade ultérieur de la procédure
d’adjudication, lorsque cela a été précisé dans I'appel d’offres ou les documents d’appel
d’offres. On limite ainsi la bureaucratie et la charge administrative pour les soumission-
naires.

Al 4

Cet alinéa reprend la réglementation de I'art. VIII, par. 2, let. a, AMP 2012, selon laquelle
I'adjudicateur ne peut poser comme exigence que le soumissionnaire ait déja obtenu un
ou plusieurs marchés publics — exigence ne pouvant d’ailleurs pas non plus constituer un
critere d’adjudication ou une spécification technique. Cette disposition garantit la trans-
parence et la non-discrimination et prévient une restriction de 'accés au marché. Il s’agit
ainsi d’'empécher que se nouent des liens de plusieurs années entre adjudicateurs et
soumissionnaires. Il est possible d’exiger des références relatives a des marchés exécu-
tés pour d’autres adjudicateurs, privés ou publics (voir art. VIII, par. 2, let. b, AMP 2012).
Les références doivent cependant concerner des marchés comparables au marché a
adjuger.

Art. 28 Listes

Ces listes peuvent permettre de renforcer 'efficacité des procédures 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. || convient de mettre dans la balance ces deux as-
pects. 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 dé-
pourvus de profil ne soient pas désavantagés.

Al 1et2

L’al. 1 habilite les adjudicateurs ou l'autorité compétente en vertu de la loi a tenir une liste
de soumissionnaires qualifiés. L’exigence de transparence s’applique également a I'éla-
boration 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 I'al. 2 sont publiées a intervalles réguliers sur
la plateforme Internet de la Confédération et des cantons ainsi que — au choix de I'adju-
dicateur — 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 inscriptions
sur la liste et la vérification de I'aptitude des soumissionnaires sont possibles a tout mo-
ment. Cette vérification doit pouvoir étre menée non seulement lorsqu’un soumission-
naire demande son inscription sur la liste, mais a tout moment, et étre suivie si nécessaire
de la radiation des soumissionnaires concernés.

Al 4

Qu'ils soient inscrits ou non sur une liste, tous les soumissionnaires doivent avoir la pos-
sibilité de prouver leur aptitude dans le cadre d’une procédure d’adjudication donnée en
présentant des moyens de preuve individuels (par exemple engagement sur I'honneur).
En clair, un adjudicateur ne peut pas autoriser uniguement des soumissionnaires figurant
sur une liste a participer a la procédure.
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AL 5

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

Art. 29 Critéres d’adjudication

Dans le cadre de I'élimination des divergences entre le Conseil national et le Conseil des
Etats, la question essentielle des criteres d’adjudication a été discutée en détail et de
facon différenciée. Le Conseil des Etats a exigé que le «pouvoir d’achat» dans le pays
dans lequel une prestation est fournie soit également pris en compte dans les marchés
publics. Pour finir, un accord a été trouve sur les «niveaux de prix» dans les pays dans
lesquels la prestation est fournie. Par cette formulation, le Parlement a voulu exprimer
'idée qu’il faut accorder davantage d’'importance aux intéréts de la Suisse. . Dans le
méme temps, il a introduit au début de la disposition une précision selon laquelle ce cri-
tere ne serait applicable qu’en tenant compte des engagements internationaux de la
Suisse. Les autres critéres «plausibilité de I'offre» et «fiabilité du prix» nouvellement in-
troduits par le Parlement visent en outre a promouvoir une concurrence axée sur la qua-
lité dans les marchés publics.

Bien que les criteres d’adjudication représentent une disposition essentielle du droit des
marchés publics, 'enquéte de I'été 2019 aupres des cantons montre que les criteres «les
différents niveaux de prix pratiqués dans les pays ou la prestation est fournie» et «fiabilité
du prix» introduits par le Parlement fédéral seront difficilement applicables. L’enquéte I'a
clairement révélé, méme si certains cantons saluent le changement de paradigme de la
concurrence basée sur le prix a une concurrence basée sur la qualité (la qualité est dé-
sormais un critere obligatoire). Seul le critere «plausibilité de I'offre» déja connu et validé
par le Tribunal fédéral a été approuvé. Le comité de pilotage politique a par conséquent
proposé de ne reprendre que le critere «plausibilité de I'offre» et de conserver en outre
la formulation potestative de la disposition, comme dans la version initiale du Conseil
fédéral et des cantons. Une harmonisation compléte de cette disposition n’est donc pas
soutenue par les cantons. L’AiMp a également approuvé la proposition du comité de pi-
lotage politique. Les cantons ne reprennent pas le complément «dans le respect des
engagements internationaux de la Suisse» inséré par le Parlement fédéral, parce qu’il
s’applique méme sans étre mentionné et parce qu’il a été inséré en relation avec le critere
«différents niveaux de prix».

Al 1

Les criteres d’adjudication sont principalement définis en fonction des prestations a four-
nir (lien objectif avec I'objet du marché). Le prix de l'offre constitue toujours un critére
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 l'actuel § 32 DEMP en lien avec I'art. 13 let. f AIMP, cette disposition contient
une liste non exhaustive de critéres d’adjudication possibles, dont certains entrent dans
la catégorie des objectifs dits secondaires. La prise en considération de ces critéres ne
doit pas conduire a une discrimination de certains soumissionnaires.

A linstar du prix, le critéere d’adjudication de la qualité doit désormais toujours étre pris
en compte dans le cadre de I'évaluation de I'offre. Il s’agit de conférer plus d'importance
a une pratigue des marchés publics axée sur la qualité. Les marchés portant sur des
prestations standardisées ne sont pas concernés (art. 29, al. 4).

-69 -



AIMP

La plausibilité de I'offre peut également étre utilisée comme critére d’adjudication en rai-
son de la jurisprudence du Tribunal fédéral*. Un adjudicateur peut donc procéder a une
déduction concernant une offre, si un soumissionnaire sous-estime fortement la charge
de travail associée a la prestation et/ou ne reconnait pas la difficulté d’'un projet. Des
offres étonnamment basses peuvent, en revanche, étre totalement exclues de la procé-
dure, pour autant que les conditions de I'art. 44, al. 2, let. ¢ soient remplies (absence de
preuve du respect des conditions de participation par le soumissionnaire ou absence de
garantie que les prestations faisant I'objet du marché seront réalisées conformément au
contrat).

«CoUlts du cycle de vie» est une expression générique recouvrant les colts d’acquisition,
d’exploitation, de démolition et d’élimination. Les colts d’utilisation comprennent les
colts d’utilisation (par ex. consommation d’énergie et d’autres ressources) et les colts
de maintenance. Si I'adjudicateur évalue les colts en fonction 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 colts du cycle de vie.

Le critere du «développement durable» comprend trois dimensions, a savoir les dimen-
sions économique, écologique et sociale. La dimension écologique recouvre la compati-
bilité environnementale ainsi que la préservation et I'utilisation rationnelle des ressources.
Ces aspects peuvent étre évalués au travers de facteurs tels que la teneur en polluants,
la pollution de I'eau, des sols et de I'air, la consommation d’énergie ou d’eau et '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 di-
mension sociale permet par exemple d’acheter des produits issus du commerce équitable
ou d’accorder de I'importance a I'emploi de personnes atteintes dans leur santé ou a la
réinsertion professionnelle des chémeurs de longue durée. Pour définir des aspects éco-
logiques et sociaux et les évaluer, I'adjudicateur peut s’appuyer sur des systemes de
certification reconnus sur le plan international. Cela simplifie les controles et les proces-
sus d’évaluation. Il faut toutefois toujours admettre les preuves relatives au respect d’exi-
gences équivalentes.

Al 2

La prise en considération de la formation d’apprentis, autrement dit d’apprenants en for-
mation professionnelle initiale, comme critére d’adjudication n’a pas de lien direct avec le
marché public, mais elle fait 'objet d’'une demande récurrente de la part des politiques. A
certaines conditions — limitées aux acquisitions pour les marchés non soumis aux accords
internationaux — il est méme possible d’apprécier la contribution des soumissionnaires a
la formation de jeunes collaborateurs. Cette décision est laissée a la libre appréciation de
I'adjudicateur et doit étre prise dans le respect de I'égalité de traitement de tous les sou-
missionnaires. Il importe de mettre en relation le nombre de places de formation et I'ef-
fectif de I'entreprise. C’est donc la proportion relative qui est déterminante, pas le nombre
absolu de places de formationss. Le Parlement a par ailleurs indiqué que la mesure dans
laguelle les soumissionnaires offrent des places de travail pour des travailleurs agés ou
une réinsertion pour des chémeurs de longue durée peut également étre pris en compte.

Dans I'enquéte de I'été 2019, la plupart des cantons se sont prononcés en faveur de la
reprise de cet amendement sociopolitique du Parlement fédéral et donc de I'harmonisa-
tion. Le comité de pilotage politique et I'AiMp ont également donné leur approbation.

 ATF 143 11 553
63 Voir ATF 2P.242/2006 du 16 mars 2007, consid. 4.2.1 ss.
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Al 3

Par souci de transparence, les criteres d’adjudication et leur pondération doivent étre
indiqués dans I'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 possible, a titre ex-
ceptionnel, 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
I'adjudicateur qu’il pondére les criteres d’adjudication a I'avance. Le propre de ces appels
d’offres est que I'adjudicateur indique uniquement le but du marché, ne connaissant pas
ou ne voulant pas imposer de moyen pour I'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 I'ordre d'importance des critéeres
et établir un rapport sur le processus d’évaluation.

Al 4

Les prestations standardisées peuvent étre adjugées sur la base du seul critére du prix.
L’art. X, al. 7, let. c et I'art. XV, al. 5, let. b AMP 2012 autorisent déja I'évaluation d’offres
sur la base du seul critere du prix. C’est notamment admissible lorsque des normes et
standards universellement reconnus définissent déja suffisamment la qualité du produit
ou lorsque des aspects écologiques ont été pris en compte dans les spécifications tech-
niques. L’acquisition de carburants et de combustibles peut étre cité a titre d’exemple.
Sur ce point, 'adjudicateur jouit d’'un pouvoir discrétionnaire. Si aucun critere d’adjudica-
tion n’est communiqué dans I'appel d’offres portant sur des biens standardisés, le marché
sera adjugé exclusivement en fonction du critére du prix le plus bas.

Cette disposition était initialement prévue a 'art. 41, al. 2 (Adjudication) pour des raisons
liees a la systématique du droit. Le Parlement fédéral en a décidé autrement et a introduit
la réglementation correspondante ici. Selon le Parlement, il existe cependant aussi des
prestations standardisées pour lesquelles des facteurs autres que le prix jouent un réle.
L’amendement de la LMP introduit par le Parlement tend toutefois a exclure de fait la
possibilité d’adjuger les prestations standardisées sur la base du seul prix. Différents can-
tons ont signalé cette contradiction dans le cadre de I'enquéte de I'été 2019. Le comité
de pilotage politique n’a dés lors proposé qu’une harmonisation partielle avec la Confé-
dération a I'al. 4, en supprimant la clause subordonnée «pour autant que les spécifica-
tions techniques concernant les prestations permettent de garantir le respect d’exigences
élevées en matiere de durabilité sociale, écologique et économique». L’AiMp a approuve
cette proposition.

S’agissant des prestations non standardisées, le prix n’a pas une importance qui I'em-
porte d’emblée sur les autres criteres. Les criteres qualitatifs, la capacité de livraison,
I'orientation sur le service, la capacité d’innovation mais aussi la durabilité dans la four-
niture des prestations peuvent avoir plus de poids. La condition préalable reste que I'uti-
lisation économique des deniers publics selon I'art. 2, let. a doit étre garantie au cas par
cas.

L’importance du prix dépend toujours aussi du systeme d’évaluation appliqué. La courbe
des prix devrait étre choisie (raide ou plate) de maniere a bien couvrir la fourchette des
offres attendue selon 'analyse du marché. Une formule inappropriée du prix risque de
diluer le poids de ce critére, ce qu’il s’agit d’éviter.
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Art. 30 Spécifications techniques

Al 1

Comme le faisait déja 'AMP 1994, '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 énumere par ail-
leurs des exigences pouvant constituer des spécifications techniques (art. |, let. u,
AMP 2012). L’al. 1 reprend cette liste presque sans modification. La notion de spécifica-
tions techniques doit étre comprise dans un sens large; elle englobe également les exi-
gences techniques concernant par exemple les caractéristiques, les fonctions et les pa-
rametres de performance.

Al 2

Comme lart. 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, sur des prescriptions techniques appliquées en Suisse, sur des
normes nationales ou d’autres documents normatifs reconnus ou sur les recommanda-
tions en usage dans la branche. Constituent des documents normatifs autres que les
normes techniques par exemple, dans le domaine des produits de construction, les do-
cuments d’évaluation européens au sens de la loi fédérale du 21 mars 2014 sur les pro-
duits de construction (LPCo)s+. Les normes ou documents normatifs internationaux au
sens de l'al. 2 sont applicables s'’ils ont été désignés en Suisse conformément aux pres-
criptions techniques. Pour les marchés soumis aux accords internationaux, il faut si pos-
sible se référer a des normes techniques internationales.

Al 3

L’al. 3 reprend la clause du produit phare faisant I'objet de I'art. X, par. 4, AMP 2012 ainsi
que du § 15 DEMP. En principe, il est contraire au droit des marchés publics de citer dans
la description de I'objet du marché une marque ou un nom commercial, un brevet, un
droit d’auteur, un design ou un modeéle, 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 ou compréhensible de décrire I'objet du marché. Cela
arrive en pratique, d’ou I'impossibilité d’une interdiction stricte.

Si, exceptionnellement, I'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 satisfont aux exigences. Il
doit indiquer dans les documents d’appel d’offres cette possibilité d’offrir des produits ou
services comparables, en utilisant une formule telle que «ou équivalent» (cf. la réglemen-
tation en vigueur a 'art. 13, let. b AIMP et le § 15, al. 2 DEMP).

Al 4

Comme lart. X, par. 6, AMP 2012, I'al. 4 regle spécifiquement les spécifications tech-
nigues permettant de préserver les ressources naturelles ou de protéger I'environnement.
Les spécifications techniques a visée écologique peuvent, bien qu’elles ne transparais-
sent alors pas dans le produit final, se rapporter au processus de fabrication s’il existe un
lien objectif avec lI'objet du marché. C’est également ce que prévoit lart. |, let. u,
AMP 2012. L’adjudicateur peut se baser sur des systémes de certification reconnus sur

64 RS 933.0
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le plan international pour définir des spécifications techniques pertinentes en matiéere
d’environnement et de ressources et pour vérifier leur respect, mais il doit toujours ac-
cepter les preuves relatives au respect d’exigences équivalentes. Par ailleurs, la formu-
lation des spécifications techniques ne doit pas entrainer une distorsion de la concur-
rence.

Art. 31 Communautés de soumissionnaires et sous-traitants

Al 1

Comme dans le droit en vigueur, les communautés de soumissionnaires sont en principe
admises (§ 5 DEMP). Pour des raisons de transparence, les noms de leurs membres,
tout comme les noms des sous-traitants qui fournissent des prestations essentielles, doi-
vent toujours étre indiqués dans les offres. Les soumissionnaires ne peuvent invoquer un
droit (justiciable) quelconque de constituer une communauté de soumissionnaires. L’ad-
judicateur 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 res-
pect du but et des principes du droit des marchés publics. De maniere générale, I'acces
des soumissionnaires au marché ne doit pas étre restreint sans nécessité. La maniere
dont ceux-ci sont organisés releve de leur liberté économique. Ainsi, de nombreux sec-
teurs comprennent des entreprises dont I'intégration est plus ou moins importante. Dés
lors, il ne serait pas admissible d’accepter uniqguement les offres de soumissionnaires
présentant une intégration verticale compléte.

Le droit des marchés publics doit permettre de procéder a des acquisitions économiques
dans un contexte de neutralité concurrentielle. Les communautés de soumissionnaires
peuvent contribuer a dynamiser un marché et a renforcer la concurrence, dans la mesure
ou elles facilitent 'acces des PME aux gros marchés publics. C’est pourquoi la participa-
tion 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 'atteinte du but du marché ou génére des colts de transaction inu-
tiles, c’est-a-dire lorsqu’il n’est pas économique d’acquérir les prestations requises au-
pres 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 communautés 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 con-
sidérations similaires. Au cas ou il y aurait un grand nombre de sous-traitants, I'adjudica-
teur pourrait rencontrer des difficultés déja lors de 'examen de la satisfaction des criteres
d’aptitude (a noter toutefois que les sous-traitants ne doivent pas toujours remplir la tota-
lité des criteres d’aptitude). L’exclusion tant des communautés de soumissionnaires que
des sous-traitants doit reposer sur une motivation qualifiée.

Al 2

Le fait qu’un sous-traitant participe plusieurs fois a la procédure peut renforcer la concur-
rence, notamment lorsque ce sous-traitant a des connaissances ou des ressources par-
ticulieres (par ex. un parc de machines) qu’on trouve tres peu sur le marché. De tels sous-
traitants devraient étre autorisés a participer plusieurs fois, car cela permet d’obtenir da-
vantage d’offres. D’un autre cété, la participation multiple peut faciliter une collusion entre
soumissionnaires, car une part parfois considérable des offres étant commune a ces der-
nieres, elle est neutralisée au regard du droit des marchés publics. Il faut des lors un motif
suffisant (par ex. des connaissances et expériences particuliéres, des droits de propriété
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intellectuelle ou des contrats d’entreprise totale ou générale) pour admettre une partici-
pation multiple des sous-traitants.

Les considérations qui précédent valent également pour la participation des soumission-
naires a plusieurs communautés de soumissionnaires, raison pour laguelle une retenue
maximale est de mise lors de 'admission.

Si des sous-traitants ou des membres de communautés de soumissionnaires participent
plusieurs fois a la procédure, bien que ni I'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 eux-mémes
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 direc-
tement auprés des fournisseurs. Dans le cas de sociétés appartenant a un groupe et
contrairement a l'opinion exprimée dans le message relatif a la LMP, la prestation ne peut
étre considérée comme étant fournie par le soumissionnaire lorsqu'elle est fournie par
d'autres sociétés du groupe en suisse ou a I'étranger, selon la jurisprudence et la doctrine
en vigueur. Les prestations qui sont fournies par d’autres sociétés du groupe ou filiales
en Suisse ou a I'étranger doivent étre considérées comme des prestations d’'un sous-
traitant ou d’'un membre d’'une communauté de soumissionnaires. Les filiales sont éven-
tuellement considérées comme des sous-traitants ou des fournisseurs du soumission-
naire et leurs faits et positions juridiques ne peuvent pas étre attribués au soumission-
naire. La prestation caractéristique doit étre fournie par le soumissionnairess. Il n’est pos-
sible de déroger a ce principe d’'une fourniture des prestations par les soumissionnaires
que dans des cas diment justifiés.

Dans le cas d’'une communauté de soumissionnaires, il suffit que '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 coordon-
ner toutes les prestations spécifiques et a assumer la responsabilité générale de I'exécu-
tion du marché. Pour le reste, la nature de la prestation caractéristique est déterminée
sur la base de '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 'objet de I'appel d’offres. Les offres portant
seulement sur une partie des prestations requises ne sont pas prises en considération.
Ce principe connait une exception lorsque I'adjudicateur divise le marché en lots.

Al 2

L’adjudicateur peut mettre en soumission les prestations requises soit en les considérant
comme un tout indivisible, soit en distinguant des sous-ensembles (lots). Le regroupe-
ment des prestations peut permettre d’obtenir des prix plus avantageux. La division d’'un
marché en lots, quant a elle, peut renforcer la concurrence et peut accroitre en particulier
les chances des PME de participer a des marchés importants. Les lots et les prestations

65 Arrét du TAF B-1600/2014 du 2 juin 2014.
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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 I'objet d’'un
marché. La formation de lots peut étre recommandée pour des raisons de délai ou pour
éviter des dépendances. Les lots peuvent étre constitués en fonction de la nature des
prestations (travaux de peinture, travaux de platrerie, travaux sanitaires) ou en fonction
de criteres quantitatifs ou temporels. Chaque lot fait I'objet d’'une évaluation et d’'une ad-
judication 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 I'appel d’offres. Ainsi, I'ad-
judicateur peut décider (par ex. pour éviter des dépendances) qu’il y aura autant d’adju-
dicataires que de lots ou qu’un soumissionnaire ne pourra se voir adjuger qu’'un nombre
déterminé de lots. Dans ce cas, des regles devraient étre prévues pour I'attribution des
lots dans les documents d’appel d’offres. L’adjudicateur ne peut cependant limiter la li-
berté de choix dans le but de favoriser certains soumissionnaires ou groupes de soumis-
sionnaires.

Al.4etb

La division du marché en lots implique généralement un besoin de coordination. Si I'ad-
judicateur veut obliger les différents adjudicataires a collaborer lors de la fourniture des
prestations, il 'indique dans I'appel d’'offres (al. 4). Il en va de méme lorsque 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

A I'heure actuelle déja, des variantes sont possibles dans le sens du § 12, let. d DEMP.
Les variantes dites d’entreprise présentent des avantages comme des inconvénients.
D’un c6té, elles peuvent permettre aux soumissionnaires de proposer de meilleures so-
lutions que celles qui sont définies dans 'appel d’offres. De l'autre, elles rendent difficile
la comparaison des différentes offres. C’est la raison pour laquelle I'adjudicateur peut
limiter (par ex. a un domaine) ou exclure totalement la possibilité de présenter des va-
riantes d’entreprise, sans avoir a motiver sa décision. En I'absence d’une telle limitation
ou exclusion, les variantes sont admises. Les soumissionnaires doivent cependant tou-
jours présenter une offre pour la solution définie par I'adjudicateur.

Al 2

En admettant les variantes, I'adjudicateur ne vise pas I'acquisition de prestations autres
que celles qui font I'objet de I'appel d’offres. Les variantes permettent plutdét de décrire
une autre solution ou une approche différente. Les variantes doivent donc toujours porter
sur des prestations qui, de par leur nature, s’éloignent des prestations faisant I'objet de
I'appel d’offres, mais qui permettent d’atteindre le méme but que ces derniéres. Les sou-
missionnaires doivent prouver cette équivalence fonctionnelle. Les variantes qui ne rem-
plissent pas cette condition d’équivalence ne sont pas prises en considération.

Il est trés 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
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d’une offre qui ne respecte pas les exigences de I'appel d’offres. |l est indispensable que
les différentes offres puissent étre comparées et évaluées.

Art. 34 Exigences de forme

Al 1

Les offres doivent étre remises par écrit conformément aux indications énoncées dans
I'appel d’offres ou dans les documents d’appel d’offres. Elles doivent étre munies d’'une
signature juridiquement valable des soumissionnaires, étre complétes et parvenir a I'ad-
judicateur dans les délais. Les régles concernant 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 I'exclusion de I'offre concernée.
Toute irrégularité ne justifie cependant pas une telle sanction. Pour des raisons de pro-
portionnalité, il est possible et méme nécessaire de s’abstenir d’exclure I'offre en cause
lorsque lirrégularité constatée est relativement minime et que I'atteinte du but visé par
I'exigence de forme qui n’a pas été respectée n’est pas sérieusement compromise (inter-
diction du formalisme excessif)ss.

Al 2

Le P-AIMP prévoit que les offres peuvent étre remises par voie électronique, a condition
que les soumissionnaires qui les présentent puissent étre identifiés avec certitude. 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 l'art. VII, par. 2 et 3, AMP 2012 relatives au
contenu minimal d’'un appel d’offres public. Elles ne sont pas nouvelles par rapport a
celles contenues dans le droit actuel. Dés lors qu’une indication est soumise a publica-
tion, sa rectification I'est également.

Bst. I: Cette disposition a été complétée par le Parlement fédéral de maniére a ce que
I'appel d’offres doive, le cas échéant, également contenir I'indication selon laquelle la
prestation et le prix doivent étre proposés de maniere séparée (méthode des deux enve-
loppes).

Let. m: L’appel d’offres doit tenir compte de la langue de la région dans laquelle les
prestations seront fournies. En ce qui concerne les marchés soumis aux accords inter-
nationaux, si I'appel d’offres n‘est pas rédigé dans une des langues officielles de I'Orga-
nisation mondiale du commerce OMC (anglais, francgais ou espagnol), il doit étre accom-
pagné d’un résumé dans I'une de ces langues. Il convient donc de le rédiger en francais,
seule langue officielle suisse qui soit également une langue officielle de 'OMC. Bien évi-
demment, le résumé pour les marchés soumis aux accords internationaux est superflu
lorsque I'appel d’offres lancé en Suisse est élaboré d’emblée en francais.

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

66 Voir ATF 2D_50/2009 du 25 févr. 2010, consid. 2.4.
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Let. s: dans le cadre de I'élimination des divergences, le Parlement fédéral a décidé de
remplacer l'interdiction des émoluments dits de protection exigée par le Conseil national
(proposition de nouvelle let. f a I'art. 11) par une clarification concernant la possibilité de
percevoir des émoluments pour la mise a disposition des documents d’appel d’offres (p.
ex. modeles, documents, plans, etc.). En conséquence, I'appel d’offres doit, le cas
échéant, contenir une mention selon laquelle des émoluments destinés a couvrir les frais
peuvent étre pergus.

Let. u: Si la participation d’'un soumissionnaire a la préparation d’'une procédure d’adju-
dication ne constitue pas une préimplication qualifiée et qu’il est autorisé a remettre une
offre (cf. art. 14, al. 1), 'adjudicateur 'annonce dans I'appel d’offres pour des raisons de
transparence et divulgue les conditions de participation.

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

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

«Documents d’appel d’offres» est un terme générique. Il désigne non seulement les do-
cuments 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 criteres d’aptitude sont des exigences minimales relatives a I'aptitude des sou-
missionnaires, raison pour laquelle ils ne sont généralement pas pondérés. Une excep-
tion s’applique p. ex. a la procédure sélective lorsque seul un nombre limité de soumis-
sionnaires doivent étre autorisés a présenter une offre. Dans ce cas, les soumission-
naires doivent en effet pouvoir étre classés, ce qui suppose une évaluation de la mesure
dans laquelle ils remplissent les criteres d’aptitude.

Let. d: La pondération des critéres d’adjudication doit étre annoncée, sauf si 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 criteres d’adjudication
a l'avance.

Let. e: en cas d’acquisitions par voie électronique, les exigences en matiere d’authentifi-
cation et de cryptage en cas de soumission par voie électronique ainsi que les regles
présidant aux encheres électroniques figureront dans les documents d’appel d’offres. Les
formulations ouvertes anticipent a dessein I'évolution technique dans ce domaine.

Let. g: Cette disposition correspond pour I'essentiel au droit actuel (§ 14 DEMP). Doré-
navant, si 'ouverture des offres est publique, le lieu et la date devront étre spécifiés dans
I'appel d’offres.

Art. 37 Ouverture des offres

Al 1

Les offres sont ouvertes selon une procédure formalisée et vérifiées afin de s’assurer
gu’elles sont formellement complétes. Cela permet d’'empécher, dans un souci d’égalité
de traitement des soumissionnaires, des améliorations ultérieures non admissibles des
offres. Cette disposition figure déja au § 26 DEMP. La formulation choisie continue a
laisser aux cantons la liberté d’opter pour une ouverture publique des offres dans les
procédures sur invitation et les procédures ouvertes, s'ils souhaitent augmenter la trans-
parence de la procédure et la sécurité du droit, ou d’y renoncer complétement, le cas
échéant.
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Al 2

Les offres remises sont inscrites dans un proces-verbal a la suite de leur ouverture. Ce-
lui-ci ne doit contenir aucune remarque sur le contenu des offres. Ce proces-verbal d’ou-
verture est versé au dossier de la procédure d’adjudication concernée.

Al 3

La méthode des deux enveloppes vise a garantir qu’une évaluation qualitative des offres
soit effectuée dans un premier temps, sans tenir compte des conditions financiéres. L’ob-
jectif est de permettre un examen des offres de prestations exempt de préjugés. Les
offres de prix ne sont connues et prises en compte dans 'évaluation des offres globales
gu’a l'occasion de I'ouverture des deuxiemes enveloppes. Les offres non optimales d’'un
point de vue qualitatif ne peuvent cependant pas étre exclues de la procédure, méme
avec cette méthode d’évaluation.

Al 4

Sur demande, le soumissionnaire peut consulter le procés-verbal au plus tard aprés 'ad-
judication. Par contre, dans le cadre de la procédure de décision, il n’a pas le droit de
consulter les autres documents du dossier de la procédure (cf. art. 57 al. 1).

Art. 38 Examen des offres

Les principes énoncés aux alinéas 1 et 2 figurent déja largement aux § 28 et 29 DEMP.
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, I'ob-
jet de rectifications arithmétiques, avant d’étre examinées au regard des criteres d’apti-
tude et d’adjudication. Il faut ensuite de dresser un tableau comparatif des offres destiné
a servir de base a la décision d’adjudication.

Al 1

Les erreurs de calcul manifestes sont a corriger 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» correspond a celui qui est
utilisé a l'art. 24, al. 3, CO. Il s’agit d’'une opération arithmétique erronée concernant des
valeurs correctes figurant dans 'offre. On a affaire a une telle erreur par exemple lorsque
la livraison de 1000 m® 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 vali-
dité de l'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 'omission des colts 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 metre cube au lieu de
350 francs par métre cube). Dans ces cas-la, toute rectification d’office est illicite.

Al 2

Les explications sont en principe limitées a la correction des erreurs involontaires et ne
peuvent conduire a modifier I'offre ou a remédier par apres a des défauts (autres que les
erreurs de calcul).

Il appartient a 'adjudicateur de déterminer si et de quelle maniére les offres doivent étre
expliquées.
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Al 3

Cette disposition est fondée sur I'art. XV, par. 6, AMP 2012 et correspond a I'actuel § 31
DEMP. Elle oblige I'adjudicateur qui recgoit une offre a un prix anormalement bas a de-
mander au soumissionnaire s’il remplit les conditions de patrticipation et s’il a bien compris
les modalités du marché. Si le soumissionnaire ne peut garantir le respect des conditions
de participation, ou le garantir de maniére convaincante, ni balayer les doutes éventuels
quant a I'exécution correcte du marché, son offre peut étre exclue (voir art. 44, al. 2,
let. c).

Une offre dont le prix est anormalement bas ne pose en soi pas de probléme du point de
vue du droit des marchés publics. Sont en revanche illicites les offres déloyales au sens
de la loi fédérale contre la concurrence déloyale du 19 décembre 1986 (LCD)s7. Une offre
est déloyale lorsqu’une entreprise couvre la différence par rapport au prix codtant en re-
courant a des moyens illégaux, par exemple en enfreignant des conventions collectives
de travail ou en utilisant les économies réalisées par soustraction d’impot.

L’exclusion d’'une offre peut en outre s’imposer aussi lorsque certains prix individuels sont
anormalement bas alors que d’autres prix individuels sont anormalement élevés (p. ex.
suite au transfert de colts d’'un article auquel correspond un prix unitaire a un article
auquel correspond un prix forfaitaire), ce qui expose les pouvoirs publics a un risque
considérable. Contrairement a la notion de «prix total» utilisée dans la LMP, les cantons
ont choisi de conserver la notion initiale de «prix». Si I'on devait en effet considérer que
I'offre est anormalement basse sur la seule base du prix total, cette disposition s’avérerait
trop restrictive. En effet les prix individuels indiqués dans l'offre peuvent s’avérer anor-
malement bas, sans pour autant que le prix total soit également anormalement bas. L’ad-
judicateur doit donc avoir la possibilité d’exclure une offre lorsque les prix individuels sont
anormalement bas et lorsque des investigations poussées révelent que le soumission-
naire est effectivement incapable de fournir les prestations demandées au prix proposé
ou de respecter les modalités du marché.

Al 4

Cet amendement décidé par le Parlement porte sur une question d’exécution que les
cantons reprennent en I'état a des fins d’harmonisation.

Art. 39 Rectification des offres

Afin d’assurer une comparaison équitable, il doit toujours étre possible d’ajuster I'objet de
la prestation dans le cadre de la rectification. Des contacts directs peuvent étre engagés
avec les soumissionnaires a I'occasion de la rectification, mais ils doivent étre documen-
tés.

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 'assouplissement de cette derniére, et
lui permet de rendre les offres comparables.

La modification ou la réduction des prestations ne doivent pas servir a mettre en confor-
mité des offres qui, au départ, ne satisfaisaient clairement pas aux conditions du marché.

67 RS 241
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Les offres incomplétes ou ne répondant pas aux exigences de I'appel d’offres pour
d’autres raisons doivent étre exclues de la procédure. Un soumissionnaire ayant présenté
une offre qui ne respecte pas les spécifications techniques n’a pas le droit de modifier
cette offre de sorte qu’elle remplisse finalement ces derniéres. Lorsqu’une offre présente
des défauts minimes, I'adjudication doit, compte tenu de l'interdiction du formalisme ex-
cessif, permettre au soumissionnaire de la rectifier.

Al 3

L’art. XIl, par. 1, AMP 2012 prévoit que des négociations peuvent étre menées sous cer-
taines conditions. Tel était déja le cas de 'AMP 1994. Contrairement aux cantons, la
Confédération exploite jusqu’a présent cette possibilité.

Conformément a I'exigence formulée par de nombreux participants a la procédure de
consultation et en vue de I'harmonisation avec le droit intercantonal, le droit fédéral
n’autorise plus non plus une adaptation sans condition des prix aprés I'ouverture des
offres (voir également I'art. 11, let. d). Une telle adaptation peut s’avérer nécessaire lors-
que I'objet du marché doit étre modifié ou précisé dans le cadre de la rectification des
offres. Le principe 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 né-
cessaire d’adapter des éléments de la prestation offerte. Dans ce cadre, le principe de
I'égalité de traitement des soumissionnaires doit toujours étre respecté.

Du fait de cette réglementation, on supprime une différence fondamentale entre les Iégi-
slations fédérale et intercantonale en vigueur, ce qui signifie que les négociations portant
sur les prix sont exclues en principe (cf. également I'art. 24, al. 2 a ce sujet). Le P-AIMP
n’exploite pas toute la marge de manceuvre que laisse ’AMP 2012 et autorise une recti-
fication du contenu des offres avec une adaptation consécutive des prix uniquement dans
des cas diment justifiés et dans un cadre formel strict.

Al 4

La rectification des offres est soumise aux exigences légales et doit respecter les prin-
cipes de proportionnalité et d’équité. L’obligation de consigner les résultats de la rectifi-
cation dans un procés-verbal vise a garantir le respect des prescriptions légales et du
principe 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 indiqués
dans I'appel d’offres ou les documents d’appel d’offres. Pour faciliter la comparaison des
offres, les résultats de I'analyse sont consignés dans un tableau d’évaluation. En pra-
tique, I'adjudicateur dispose d’une grande liberté d’appréciation en ce qui concerne a la
fois I'établissement de ce tableau et I'évaluation des criteresss. Le rapport dont cette der-
niére fait 'objet doit cependant permettre de comprendre clairement les motifs des notes
attribuées aux différentes offres et donc faire ressortir nettement les avantages de I'offre
retenue par rapport aux autres offres.

68 Voir ATF 2D_49/2011 du 25 sept. 2011, consid. 7.4.
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Al 2

Selon la complexité des marchés, I'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, '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 effec-
tives d’un produit et non seulement ses propriétés théoriques. Compte tenu du principe
d’économicité, I'adjudicateur doit pouvoir écarter un certain nombre d’offres aprés avoir
procédé a une premiere évaluation et ne soumettre que les offres restantes a un examen
et a une évaluation plus détaillés. Les soumissionnaires dont les offres ne sont pas rete-
nues a ce stade sont informés de cette décision, 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’évaluation en deux temps et le nombre d’offres qui feront
I'objet d’'une évaluation approfondie. Dans tous les cas, il faut s’assurer qu’une véritable
concurrence subsiste apres la réduction du nombre d’offres.

Art. 41 Adjudication

Un principe cardinal de 'AMP veut que le marché soit adjugé a «la soumission la plus
avantageuse» (art. XV, par. 5, let. a, AMP 2012: «most advantageous tender»), soit
I'offre économiquement la plus avantageuse. Cette derniere formulation jusqu’a présent
choisie pour la Suisse francophone correspond aux législations fédérale et cantonales en
vigueur et est également conforme a la terminologie des directives de I'UE.

Différents avis se sont exprimés sur cette question dans le cadre des délibérations du
Parlement. Ainsi, le Conseil des Etats avait initialement décidé de reprendre la nouvelle
formulation du Conseil national, a savoir «I'offre la plus avantageuse», mais d’ajouter a
cette notion le critére d’interprétation «meilleur rapport prix-prestation». Aprés un nouvel
examen des différents arguments, le Conseil des Etats a toutefois opté pour la proposition
du Conseil national sans apporter d’amendements supplémentaires. La notion d’offre la
plus avantageuse» s’applique désormais a I'adjudication, conformément a la LMP. Le
Conseil des Etats a toutefois déclaré a propos de cette nouvelle formulation retenue, qu'’il
suivait certes le Conseil national pour éviter toute contradiction, mais qu’il fallait aussi
expliquer pour la documentation ce qu’est «l'offre la plus avantageuse», car il n’y aurait
pas d’explications correspondantes dans le message du Conseil fédéral. Il s’agirait en
effet toujours de l'offre présentant le meilleur rapport prix-prestation, c.-a-d. I'offre qui
obtient le nombre de points le plus élevé sur la base de tous les critéres pondérés. Cette
évaluation a par la suite été confirmée par le représentant du Conseil fédéral. La propo-
sition déja exprimée par différents destinataires de la consultation d’introduire la notion
d’«offre la plus avantageuse» est donc également reprise par les cantons a des fins d’har-
monisation. Différentes voix de la politique, du commerce et de I'industrie ont également
estimé que l'offre la plus avantageuse exprimait mieux le fait que d’autres facteurs que
le prix étaient également pris en considération.

L’«offre la plus avantageuse» est celle qui répond aux critéres d’adjudication de maniére
optimale, il s’agit donc de la qualité globale de I'offre. Le soumissionnaire ayant présenté
I'offre la plus avantageuse peut donc faire valoir un droit a I'obtention du marché. 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 criteres équivalents, par exemple 'adéquation, les
délais, les colts du cycle de vie, le développement durable, les conditions de livraison,
le service ala clientéle, etc. (cf. art. 29). La prise en considération d’objectifs secondaires,
tels que la promotion de l'innovation, l'intégration sociale et I'offre de places de formation
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professionnelle initiale est également possible, mais ne doit pas conduire a une discrimi-
nation ou a un refus injustifié de I'accés au marché.

Dans le cadre de I'enquéte de I'été 2019, une majorité de cantons a approuvé la propo-
sition du Parlement fédéral portant sur la nouvelle notion d’«offre la plus avantageuse» a
des fins d’harmonisation. Le comité de pilotage politique et 'AiMp ont également ap-
prouve la nouvelle formulation. Différents cantons ont en outre proposé d’intégrer une
définition de la notion d’«offre la plus avantageuse» a l'art. 3. Sur la base de I'argumen-
tation du représentant du Conseil fédéral et des délibérations au Parlement fédéral, le
comité de pilotage politique a proposé d’y renoncer. L’AiMp a suivi cette proposition.

Art. 42 Conclusion du contrat

Al 1

L’adjudication fait I'objet d’'une décision selon le droit de procédure cantonale. Le contrat
qui est alors conclu est généralement (mais pas obligatoirement et pas sans exception)
soumis au droit privé. Si le soumissionnaire ayant présenté I'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 obligation de contracter). Cette derniere
dépend du bon vouloir de I'adjudicateur. Pour éviter de longues négociations contrac-
tuelles aprés 'adjudication, certains adjudicateurs ont pris I’habitude de joindre le projet
du contrat aux documents d’appel d’offres. Il serait admissible d’indiquer dans I'appel
d’offres que les modifications apportées a ce projet de contrat constituent un critére d’ad-
judication et de I'évaluer en tant que tel.

Cette disposition correspond a l'actuel art. 14, al. 1 AIMP, a la différence pres qu’elle
mentionne expressément I'obligation d’attendre I'expiration du délai de recours avant de
pouvoir 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’apres le rejet de cette derniére.

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 enfreintese. 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 conclusion prématurée
du contrat mais, le cas échéant, dans l'infraction aux regles et principes du droit des
marchés publics dont la réalité a été établie dans le cadre d’'une procédure de recours.
Si le tribunal conclut a la réalisation d’'une telle infraction, il est concevable qu’il demande
a I'adjudicateur de lancer un nouvel appel d’offres.

En ce qui concerne I'applicabilité du droit privé, on fait une distinction, en droit des mar-
chés publics, entre la formation de la volonté de I'adjudicateur, d’'une part, et la conclusion
du contrat par I'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 re-
tenu ne fonde aucune responsabilité générale de droit privé de la collectivité publique
envers les soumissionnaires qui n’ont pas été retenusro.

Contrairement au droit européen, le P-AIMP ne dispose pas que le contrat doit étre conclu

en la forme écrite. Pour des questions de preuve, les marchés publics doivent cependant
en principe étre conclus par écrit.

69 Voir ATF 102 11 401.
70 Voir ATF 4A_397/2012 du 11 janv. 2013, consid. 2.2.
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Al 2

Si aucune demande d’octroi de I'effet suspensif n’a été déposée ou si une telle demande
a été rejetée, I'adjudicateur peut conclure le contrat avec le soumissionnaire retenu. Un
recours devant le Tribunal fédéral contre une décision portant sur des mesures provision-
nelles (recours qui, du reste, ne peut étre formé qu’au motif de la violation de droits cons-
titutionnels et si la décision concernée souléve une question juridique de principe’) ne
déploie pas d’effet suspensif, faute de base Iégale. Etant donné que la conclusion immé-
diate du contrat est susceptible de constituer un abus de droit, il convient d’observer une
période d’attente de cing jours en général apres la réception de la décision de premiére
instance avant de conclure le contratrz. Si le contrat est conclu avant la fin de la procédure
de recours, le tribunal saisi doit en étre avisé. Le recourant ne bénéficie alors plus que
de la protection juridique dite secondaire.

Si un crédit d’engagement est nécessaire pour une acquisition, I'adjudication est subor-
donnée a l'approbation du crédit par l'instance compétente. Cette réserve doit étre men-
tionnée dans 'adjudication. Le délai de recours commence néanmoins a courir des la
notification de I'adjudication, et non pas a partir de I'approbation du crédit. Si, a titre ex-
ceptionnel (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.

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, qui est notifiée aux soumissionnaires (cf. I'art. 51). Elle peut étre
interrompue pour des motifs suffisants a n’importe quel stade de la procédure (art. XV,
par. 5 AMP 2012, art. 13 let. i AIMP en lien avec § 36 DEMP). L’adjudicateur décide seul
de la nécessité du marché. Les motifs d’interruption énumérés a I'al. 1 sont donnés a titre
d’exemple. Est déterminant, le fait que la décision de I'adjudicateur d’interrompre la pro-
cédure s’appuie sur des motifs objectifs suffisants et qu’elle n’ait ni pour but ni pour effet
de discriminer un soumissionnaire ou d’entraver la concurrencers.

Let. a: si 'adjudicateur ne réalise pas le projet envisagé, une interruption est générale-
ment définitive et licite. L’adjudicateur peut étre amené a interrompre la procédure par
exemple lorsque I'exécution des prestations faisant 'objet de I'appel d’offres est subor-
donnée 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 spécifiques.
Une interruption est également licite lorsqu’aucune offre ne répond aux spécifications
technigues ou aux autres exigences (let. b). Une modification des conditions-cadres et la
possibilité qui en résulte de recevoir des offres plus avantageuses (let. ¢) constituent un
autre motif d’interruption de la procédure. Une telle modification se produit par exemple
lorsque I'adjudicateur apprend I'existence de nouvelles techniques en cours de procé-
dure. Une interruption est également possible en cas de modification importante des be-
soins (let. f) ou lorsque les prix des offres présentées dépassent nettement les codts es-
timés (let. d). Concernant I'évaluation de I'existence d’'un accord illicite affectant la con-
currence (let. e), il est renvoyé au commentaire de I'art. 44, al. 2.

71 Voir art. 83, let. f, ch. 2, et 98 LTF.
72 \Voir ATF 2C_203/2014 du 9 mai 2015, consid. 1.4 s.
73 Voir ATF 134 11 192, consid. 2.3 s.
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L’adjudicateur doit indiquer dans la décision d’interruption pour quelles raisons objectives
il interrompt la procédure.

Al 2

Si l'interruption est objectivement fondée, les soumissionnaires n’ont droit a aucune in-
demnisation pour les dépenses gu’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 I’adjudication

La possibilité d’exclure des soumissionnaires pour comportement fautif ou pour d’autres
motifs était déja prévue a l'art. VI, let. h, AMP 1994 (conditions de participation). Elle
était cependant formulée de maniére moins directe et seules la faillite et les fausses dé-
clarations étaient citées comme exemples de circonstances 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;

c) des manquements significatifs ou persistants dans I'exécution d’'une prescription ou
d’'une obligation essentielle d’'un marché antérieur,

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

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

f) le non-paiement d'impAts.

L’exclusion pour ces motifs n’est possible que si les faits en question sont prouvés («sup-
porting evidence») . La possibilité pour I'adjudicateur d’'invoquer les expériences néga-
tives faites dans le cadre de marchés antérieurs ou les résultats d’'une enquéte menée
par la COMCO (offres concertées, collusion) constitue une nouveauté capitale fondée
sur 'art. VIII, par. 4, AMP 2012. Les cantons connaissent en revanche aujourd’hui déja

le motif d’exclusion pour cause d’accord illicite affectant la concurrence (cf. le § 27, let. e
DEMP).

Al 1

Les sanctions pouvant étre prises dans le cadre de I'adjudication de marchés publics ne
se limitent pas a I'exclusion de la procédure. Un arsenal juridique efficace doit également
permettre de radier un soumissionnaire d’une liste officielle et de révoquer une adjudica-
tion. 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 circonstances 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 averés pour motiver une telle sanction. L’adjudicateur est tenu de vérifier
qu’il s’agit de faits avérés 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 I'ordre écrit, 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, I'adjudicateur fixe les
exigences applicables a la forme et au contenu des offres. Ces exigences doivent étre
respectées, a moins qu’elles n’aient un effet discriminatoire. Les offres qui ne répondent
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pas a ces exigences peuvent étre écartées (cf. § 27 let. h DEMP). Lorsqu’une offre pré-
sente des défauts minimes, il convient le cas échéant d’accorder au soumissionnaire un
court délai pour remédier aux défauts constatés (interdiction du formalisme excessif).

Let. c: cette disposition mentionne la condamnation entrée en force du soumissionnaire
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 deuxieme cas, I'adjudicateur est donc le 1ésé au sens de l'art. 115 du code de procé-
dure pénale (CPP)7. La let. ¢ concerne non seulement les crimes et délits faisant I'objet
du code pénal (CP)7s, mais également ceux qui sont prévus par les |égislations spéciales,
comme le droit fédéral de la protection de I'environnement (cf. également § 27 let. g
DEMP).

Let. d: la procédure de saisie ou de faillite suit une procédure de poursuite menée a
terme. Celle-ci se continue soit par un avis de saisie, soit par une commination 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 nécessaires pour I'exécution d’'un marché public (cf. également § 27 let. f
DEMP).

Let. e: la lutte contre la corruption dans le domaine des marchés publics était 'une des
principales préoccupations lors de la révision de 'AMP. La corruption peut prendre diffé-
rentes formes. L’élément déterminant est I'octroi ou I'acceptation d’avantages pécu-
niaires qui ne reposent sur aucune base Iégale. La corruption doit étre avérée; un simple
soupcon 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 'objet d’'une condamnation entrée en force. De fortes présomptions,
fondées par exemple sur I'ouverture d’une enquéte par les autorités d’instruction pénale,
suffisent. Si 'adjudicateur sait avec certitude qu’'un soumissionnaire est coupable de cor-
ruption, 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. 322" ss CP). Toutefois, elles comprennent
€galement des dispositions 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 corruption. La disposition de Ia let. e tient compte de la recommandation du Groupe de
travail de TOCDE mentionnée dans le commentaire de I'art. 11, let. b.

Let. f: les contrbles visés a I'art. 12 peuvent étre ordonnés et effectués soit par I'adjudi-
cateur, soit par des autorités instituées par des lois spéciales, soit par des organes pari-
taires. Les soumissionnaires sont tenus de coopérer lors d’'un tel contréle. S’ils refusent
de se soumettre a ces contrdles ou s’ils entravent leur bon déroulement, ils peuvent étre
exclus de la procédure et rayés de la liste selon l'art. 28.

Let. g: les soumissionnaires qui ne paient pas les imp6ts fédéraux, cantonaux ou com-
munaux exigibles ou les cotisations sociales exigibles (telles que les cotisations AVS, Al,
APG, AC, LPP et LAA) peuvent également étre exclus de la procédure (cf. également §
27 let. c DEMP) et rayés de la liste selon I'art 28.

Let. h:art. VIII, par. 4, let. ¢, AMP 2012 autorise les Etats contractants & exclure un sou-
missionnaire en raison des expériences négatives faites avec ce dernier dans le cadre

74 RS 312.0
75 RS 311.0
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d’'un marché antérieur (cf. également § 27 let. g DEMP). Les faits invoqués a ce titre
doivent étre objectifs et graves. Des défauts ou des manquements mineurs lors de I'exé-
cution de marchés antérieurs ne justifient pas une exclusion.

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

Let. i:la préimplication (art. 14) conduit a I'exclusion, sauf si 'avantage concurrentiel ac-
quis par le soumissionnaire concerné peut étre compensé (par ex. par la publication des
résultats de I'’étude menée par ce dernier).

Let. j: selon 'art. 45, al. 1, un soumissionnaire se trouvant dans un ou plusieurs des cas
énoncés al'art. 44, al. 1, let. c,ete etal. 2, let. b, f et g, peut étre exclu des futurs marchés
publics pour une durée maximale de cing ans. La let. j mentionne explicitement ce motif
d’exclusion de la procédure.

Al 2

L’al. 2 comprend une liste non exhaustive de circonstances qui appellent des mesures
dés que I'on dispose d’«indices suffisants» quant a leur existence. Par exemple, en cas
de soupcons 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 soumission-
naires concernés. Cela vaut également en cas de lourds soupcons d’insolvabilité ou de
violation des conditions de participation (telles que les obligations de respecter les dispo-
sitions relatives au travail au noir et a la protection des travailleurs, une convention col-
lective de travail et I'égalité de traitement salariale entre femmes et hommes; cf. égale-
ment a ce sujet le § 27, let. d DEMP). La collaboration dans le cadre de I'exécution du
marché suppose une relation de confiance entre I'adjudicateur et le soumissionnaire. Si
cette confiance est brisée ou sérieusement menacée, I'adjudicateur ne devrait pas étre
contraint de collaborer avec le soumissionnaire concerné. Il ne peut toutefois pas non
plus exclure un soumissionnaire sur la base d’'un simple soupcon. Il est dés lors tenu de
clarifier ce dernier et d’évaluer soigneusement les éventuelles preuves.

La formulation potestative des dispositions des al. 1 et 2 implique qu’'un manquement du
soumissionnaire a ses obligations n’a pas obligatoirement les conséquences mention-
nées dans la phrase introductive de l'al. 1.

En cas de condamnation entrée en force pour une grave infraction, une exclusion s’im-
pose.

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

Le principe de proportionnalité et Iinterdiction du formalisme excessif doivent étre res-

pectés quel que soit le motif d’exclusion. C’est d’autant plus indiqué que I'adjudicateur
pourrait, dans la plupart des cas, exclure un soumissionnaire de la procédure, le radier

76 Voir ATF 2C_782/2012 du 10 janv. 2013, consid. 2.3.
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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 ne posséde pas de connais-
sances particuliéres (par ex. violation de regles professionnelles reconnues, des disposi-
tions sur le travail au noir, le droit de I'environnement ou de I'égalité de traitement salariale
entre femmes et hommes, accords illicites affectant la concurrence), il peut au besoin
consulter les autorités compétentes.

L’exclusion d’'un soumissionnaire de la procédure d’adjudication doit faire I'objet d’'une
décision qui peut, au choix de I'adjudicateur, intervenir immédiatement ou lors de I'adju-
dication.

En raison des nouvelles exigences introduites a 'art. 12 concernant le respect des dis-
positions du droit de I'environnement, le Parlement fédéral a partiellement adapté l'al. 2,
let. f. Ainsi, le non-respect des dispositions du droit suisse en matiére d’environnement
ou des conventions internationales relatives a la protection de I'environnement peut éga-
lement entrainer une exclusion du soumissionnaire de la procédure, la radiation d’une
liste ou la révocation de I'adjudication. Dans le cadre des débats parlementaires, la let. h
a également été ajoutée. Elle peut prévoir une exclusion, en cas de violation de la loi
fédérale contre la concurrence déloyale. L’amendement est une conséquence du rapport
du Conseil fédéral sur le postulat 16.3785 (Marchés publics. Mesures concernant les
prestations de planification). Le Conseil fédéral précise dans ce rapport que (dans les
marchés publics) les offres déloyales au sens de la loi fédérale contre la concurrence
déloyale sont interdites.

Les cantons soutiennent cette réflexion et ont également intégré la disposition relative au
droit de I'environnement dans 'AIMP.

Art. 45 Sanctions

La compétence pour prononcer des sanctions découle des dispositions organisation-
nelles des différents cantons. Toute violation grave des dispositions du droit des marchés
publics par un adjudicateur peut entrainer une enquéte administrative et des mesures
disciplinaires pour les personnes responsables. L’adjudicateur ou l'autorité compétente
en vertu de la loi a la possibilité de sanctionner un soumissionnaire ou un sous-traitant
qui se comporte de maniere illicite.

En vertu du principe de la Iégalité, les sanctions doivent étre prévues formellement dans
une loi. Un avertissement doit étre adressé par écrit et constitue en général une réaction
a une infraction qui n’appelle pas de sanction plus grave.

Par ailleurs, I'application d’'une sanction suppose une faute. Le plus souvent, la négli-
gence suffit (par ex. dans le cas d’une infraction aux dispositions relatives a la protection
des travailleurs). Lorsqu’il prononce une sanction, I'adjudicateur doit tenir compte du prin-
cipe de proportionnalité et de la gravité de I'infraction. L’art. 53, al. 1, let. h et i, dispose
gue 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 maxi-
male de cing ans ou leur infliger une amende pouvant aller jusqu’a 10 pour cent du prix
de l'offre apres rectification. Dans les cas de peu de gravité, un avertissement peut étre
prononcé. Au lieu de prononcer directement une sanction directe, I'adjudicateur peut éga-
lement dénoncer le soumissionnaire ou le sous-traitant fautif aupres d’'une autorité spé-
ciale. Un avertissement, une amende ou une exclusion des futurs marchés publics sont
possibles lorsqu’un soumissionnaire, un sous-traitant ou un organe d’un soumissionnaire
ou d’un sous-traitant ont fait I'objet d’'une condamnation entrée en force pour un crime en
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lien avec un marché public ou pour un crime ou un délit commis au préjudice de I'adjudi-
cateur en cause. Ces sanctions peuvent également étre prononcées lorsqu’un soumis-
sionnaire ou un sous-traitant ont enfreint les dispositions relatives a la lutte contre la cor-
ruption. Enfin, la conclusion d’un accord illicite affectant la concurrence ou I'inobservation
des dispositions relatives a la protection des travailleurs, aux conditions de travail, a I'éga-
lité de traitement salarial entre femmes et hommes ou a la confidentialité peuvent égale-
ment donner lieu a un avertissement, une amende ou a une exclusion des futurs marchés
publics.

Il appartient a I'adjudicateur ou a I'autorité compétente en vertu de la loi de décider s'il va
prononcer une sanction ou non. Une exclusion de ses futurs marchés publics est une
lourde sanction, qu’une premiére et légére infraction ne justifie généralement pas. En cas
d’infractions répétées ou graves, telle qu’une condamnation pénale entrée en force pour
corruption, cette sanction peut en revanche étre appropriée.

Un soumissionnaire ayant fait 'objet d’'une condamnation pénale entrée en forcée pour
cause de violation grave ou répétée des dispositions relatives au travail au noir est en
principe sanctionné selon I'art. 13 LTN: soit il est exclu par I'autorité cantonale compé-
tente des futurs marchés publics aux niveaux communal, cantonal et fédéral pour cinq
ans au plus, soit les aides financiéres qui lui sont accordées peuvent étre réduites ou
supprimées pendant une certaine période.

Al 2

Les sanctions que sont I'avertissement, 'amende et I'exclusion peuvent étre prononcées
indépendamment de I'application d’autres mesures juridiques contre le soumissionnaire,
le sous-traitant ou 'organe fautif. Sont concernées en particulier les enquétes et les sanc-
tions des autorités en matiere de concurrence, des autorités de poursuite pénale ou de
commissions paritaires, pour autant gu’elles ne constituent pas la condition des sanctions
prévues a l'al. 1.

Faisant suite a la proposition de la COMCO, l'obligation de dénoncer lorsque des élé-
ments suffisants corroborent la these d’'une collusion entre soumissionnaires, a été intro-
duite dans I’Accord intercantonal (al. 2 derniére phrase). Une notification a la COMCO
peut avoir lieu indépendamment du fait de sanctionner le soumissionnaire concerné, sa-
chant que cette possibilité demeure réservée a I'adjudicateur ou a I'autorité compétente
en vertu de la loi.

Al 3

Cette disposition doit servir de base Iégale a la tenue d’une liste centrale des soumission-
naires et sous-traitants exclus des futurs marchés publics. La Confédération prévoit une
liste comparable dans la LMP. La Confédération et les cantons échangeront de fagon
appropriée les données ainsi collectées.

Etant donné que I'inscription d’'un soumissionnaire ou d’un sous-traitant sur une telle liste-
pourrait avoir pour lui des conséquences négatives, cette liste ne sera pas publique. Cela
signifie qu’elle ne sera pas publiée (information active). Les adjudicateurs ne pourront
demander des renseignements que sur un soumissionnaire ou un sous-traitant déterminé
participant a un appel d’offres donné. A I'expiration de la durée de la sanction, le soumis-
sionnaire ou le sous-traitant concerné sera radié de la liste. Aucun renseignement ne
sera communiqué spontanément sur les sanctions dont la durée est échue. Cette liste
non publique des soumissionnaires sanctionnés n’est pas justiciable (contrairement aux
listes de I'art. 28). Elle se fonde sur une décision entrée en force et non susceptible de
recours du service compétent.
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Les cantons ont tout intérét a charger un service central de la collecte et de la transmis-
sion a 'AiMp des exclusions de marchés publics futurs entrées en force. En outre, un
complément correspondant doit étre intégré dans I'autodéclaration, afin de contraindre le
soumissionnaire a indiquer si lui-méme ou l'un de ses sous-traitants est sous le coup
d’'une exclusion.

Al 4

L’al. 4 constitue une base légale pour I'édiction et I'application d’instructions contrai-
gnantes. Si un adjudicateur contrevient a des dispositions de I'’AIMP, I'autorité cantonale
compétente a le droit et le devoir d’intervenir. En plus de l'injonction de lancer une pro-
cédure d’adjudication conforme a la loi, il est également envisageable de résilier un con-
trat conclu en violation de 'AIMP dans le respect des délais convenus.

AL 5

En contrepartie des sanctions applicables a I'égard des soumissionnaires fautifs, il im-
porte de prévoir également des possibilités de sanction en cas d’infractions commises
par des adjudicateurs bénéficiant de contributions publiques. Les contributions allouées
peuvent étre supprimées ou faire I'objet d’'un remboursement, en totalité ou en partie.
C’est le contributeur qui est compétent pour prendre cette mesure. Le recours contre le
prononcé d’une telle sanction s’appuie sur le droit des subventions ou, subsidiairement,
sur des bases juridiques applicables aux entités qui allouent des subventions. Bien évi-
demment, d’autres mesures disciplinaires (voire des poursuites pénales, le cas échéant)
a I'encontre des personnes responsables sont réservées, et ce, non seulement pour les
projets subventionnés, mais aussi pour les marchés propres des cantons ou des com-
munes.

Chapitre 7  Délais et publications, statistiques

Afin d’améliorer la transparence, un article consacré spécifiguement aux «renseigne-
ments sur le systéme de passation des marchés» a été introduit dans TAMP 2012. Cet
article (art. VI AMP 2012) dispose pour les marchés soumis aux accords internationaux
que chaque Etat partie publiera dans le média (électronique ou papier) désigné a I'ap-
pendice Il 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, l'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 I'ex-
piration du délai qui y est indiqué. L’art. XVI AMP 2012, intitulé «transparence des ren-
seignements relatifs aux marchés», contient, au par. 3, des dispositions sur la conserva-
tion de la documentation et des rapports ainsi que des données assurant la tracabilité
des marchés passés 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 remédient a ce manque et transposent les pres-
criptions de 'AMP 2012 en matiére de transparence. Par ailleurs, I'art. 47 met en ceuvre
les dispositions de I'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-AIMP ne prévoit que des délais minimaux. En cas de marchés d’envergure,
ces délais devraient étre prolongés de maniére appropriée. Le droit en vigueur prévoit
déja la possibilité d’'une telle prolongation.
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Sauf indications contraires de I'adjudicateur, le délai de dépét des offres ou des de-
mandes 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. Si I'offre ou la demande de participation est
envoyée par la poste, le sceau postal fait foi. Comme cela se fait déja aujourd’hui, I'adju-
dicateur peut cependant stipuler que le jour et I'heure de dépbt 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 l'offre ou la demande de participation, compléte et présentée sous la forme re-
quise, 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 l'art. Xl, par. 3, let. a,
AMP 2012. lls sont identiques aux délais fixés dans l'actuel § 19 DEMP. 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 publica-
tion de petites rectifications n’entrainant pas de charge supplémentaire importante pour
les soumissionnaires et ne conduisant pas a une modification du cercle des soumission-
naires. 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 soumissionnaires doivent avoir le temps de tenir compte de la rectifica-
tion.

Al 3

Contrairement aux réductions de délai, les prolongations de délai sont laissées a la libre
I'appréciation de I'adjudicateur et ne sont soumises a aucune limite tant qu’elles sont
utilisées conformément au principe d’égalité de traitement des soumissionnaires. Dans
le cas des procédures ouverte et sélective, les prolongations de délais doivent étre pu-
bliées. Dans le cas des procédures sur invitation, il suffit d’en aviser simultanément tous
les soumissionnaires par écrit. Cet alinéa est le pendant de I'actuel § 18, al. 2 DEMP.

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, sachant qu’un délai minimal de cinq jours doit dans tous les cas étre
respecté (lors de I'acquisition de marchandises ou de services standardisés).

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

Les délais peuvent étre réduits pour les marchés soumis aux accords internationaux tant
pour la procédure ouverte que pour la procédure sélective.

Al 1

La disposition selon laquelle le délai peut étre réduit a 10 jours pour les marchés soumis
aux accords internationaux en cas d’urgence diment établie correspond a I'art. XI, par. 4,
let. ¢, AMP 2012.

Al 2

Si l'appel d'offres est publié 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
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étre transmises par voie électronique (let. c), le délai minimal de 40 jours pour les mar-
chés soumis aux accords internationaux 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 remise des offres peut également étre réduit a 10 jours au minimum pour les
marchés soumis aux accords internationaux lorsqu’un avis annoncgant I'appel d’offres a
été publié au plus tard 40 jours et au plus t6t 12 mois avant la publication de I'appel
d’offres en question ou lorsque, dans le cadre de 'acquisition de prestations nécessaires
périodiquement, I'adjudicateur a annoncé cette réduction de délai dans un appel d’offres
antérieur. Cette réglementation figure déja a l'actuel § 19 DEMP.

AL S5

Les «marchandises ou services commerciaux» au sens de cette disposition sont des
prestations (essentiellement des prestations répondant aux besoins courants) générale-
ment achetées par des acquéreurs privés a des fins privées. Cette définition correspond
a celle qui figure a l'art. I, let. a, AMP 2012 et permet une appréciation au cas par cas
L’acquisition de telles prestations en vue d’'une vente ou d’une revente est exclue du
champ d’application du P-AIMP en vertu de I'art. 10, al. 1, let. a. En revanche, si I'adjudi-
cateur 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 l'information modernes améliore la transparence des
marchés publics et facilite 'accés au marché. Dans les procédures ouverte et sélective,
I'appel d’offres, I'adjudication et la décision d’interrompre la procédure sont publiés sur
une plateforme Internet consacrée aux marchés publics et exploitée conjointement par la
Confédération et les cantons. Les adjudications de gré a gré de marchés soumis aux
accords internationaux doivent également étre publiées.

Vu la rapidité de I'évolution des noms de domaine et de la cyberadministration, la plate-
forme de publication n’est pas citée nommément dans le P-AIMP. 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 systeme d’infor-
mation sur les marchés publics en Suisse. La Confédération de méme que tous les can-
tons sont membres de cette association et paient des contributions. Outre la Confédéra-
tion et les cantons, de nombreuses villes et communes utilisent cette plateforme internet
comme organe de publication. Les prescriptions de 'art. VII, par. 1, AMP 2012 sont donc
respecteées.

Al 2

Les documents d’appel d’offres sont généralement mis a disposition en méme temps que
'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 l'al. 1, 'adjudicateur doit les mettre a la disposition des soumissionnaires inté-
ressés d’'une autre maniére (par ex. en les leur envoyant par la poste sur DVD ou CD-
ROM ou sous forme papier).
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Si les documents d’appel d’offres sont publiés en méme temps que I'appel d’offres sur la
plateforme Internet, les prescriptions gu’ils contiennent participent au méme effet de pu-
blicité. L’art. 53, al. 2, prévoit par conséquent que ces prescriptions doivent, le cas
échéant, étre attaquées dans le cadre d’un recours contre I'appel d’offres.

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

Al 3

Les prestations de I'exploitant de la plateforme autres que I'acces aux appels d’offres et
aux documents d’appel d’offres (par ex. 'hébergement de certaines preuves d’aptitude,
I'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 stan-
dard (par ex. extrait du registre du commerce, rapport de gestion). Ces prestations peu-
vent donner lieu & la perception d’émoluments ou de rémunérations dont le montant sa-
tisfait au principe d’équivalence.

Al 4

Fondée sur l'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 TOMC, a savoir le francais, I'anglais et I'espagnol, I'adjudi-
cateur en publie un résumé dans '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 barrieres linguistiques.

AL S5

En ce qui concerne les marchés non soumis aux accords internationaux, I'adjonction d’un
résumé dans une langue officielle de 'OMC n’est pas nécessaire. |l y a plutét lieu de
prendre en considération la langue du lieu ou sera exécuté le marché.

Al 6

Comme I'AMP 1994, 'AMP 2012 dispose que I'adjudication doit étre publiée 72 jours au
plus tard apres la décision d’adjudication pour les marchés publics soumis aux accords
internationaux. L’art. XVI, par. 2, AMP 2012 vise a garantir une transparence minimale
sur les adjudications. Dans la pratique établie en Suisse, les adjudications font habituel-
lement I'objet d’une publication et d’'une notification individuelle simultanées. 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 I'offre retenue, les exigences relatives a la motivation sommaire de I'adjudica-
tion définies a l'art. 51, al. 3, sont respectées et la décision d’adjudication notifiée confor-
mément a I'accord (art. 51, al. 1).

Al 7

Les cantons sont libres de prévoir comme aujourd’hui des organes de publications sup-
plémentaires (feuilles officielles cantonales, p. ex.).

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 marchés». L’art. XVI,
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par. 3, AMP 2012 va dans le méme sens. Les adjudicateurs peuvent conserver les docu-
ments pendant une durée supérieure au délai minimum prévu par cet accord. L’obligation
de conserver s’applique a tous les documents qui retracent de maniere compréhensible
le déroulement de la procédure et établissent la Iégalité de I'adjudication. Le délai de trois
ans court a compter de la cléture définitive de la procédure d’adjudication, c’est-a-dire a
compter de I'entrée en force de la décision d’adjudication ou de la décision qui met un
terme a la procédure.

L’adjudicateur n’est pas tenu de conserver les offres des soumissionnaires qui n’ont pas
été retenus. |l peut choisir de les conserver, de les renvoyer ou de les détruire, a moins
que le CO ou les ordonnances d’exécution, notamment, ne contiennent des dispositions
plus strictes en matiére d’obligation de conserver.

Al 3

L'Accord est fondamentalement axé sur la transparence (appel d’offres public, publication
de I'adjudication, etc.). Selon cet alinéa, les documents doivent étre traités de maniere
confidentielle pendant la durée de leur conservation, a moins que la loi ne prévoie leur
publication. Demeurent également réservés les cas ou un devoir d’information incombe
a I'adjudicateur en vertu de dispositions cantonales.

Art. 50 Statistiques

Les prescriptions relatives aux relevés statistiques fixées dans les accords internationaux
ne sont pas les mémes pour les adjudicateurs centraux que pour les adjudicateurs sous-
centraux. L’art. XVI, par. 4, AMP 2012 définit le contenu minimal des statistiques.

Al 1

Cet alinéa prévoit que les cantons, y compris ceux qui opérent sur des marchés secto-
riels, 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 internationaux qui ont été ad-
jugés au cours de I'année précédente. Il est renoncé a I'établissement de statistiques
concernant les autres marchés, dans la mesure ou cela représenterait une lourde charge
de travail et n’apporterait qu’'une faible valeur ajoutée. Les statistiques seront gérées
électroniguement et transmises périodiquement au Comité des marchés publics (art. XXI
AMP 2012). Il faut comprendre I'al. 1 dans le sens que les cantons récoltent les données
requises, préparent une statistique et la font parvenir a I'AiMp a l'intention du SECO.

Al 2

L’art. XVI, par. 4, AMP 2012 exige que la statistique soit 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-AIMP va au-dela des obligations de transparence définies
dans ’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 récol-
tées également pour les adjudicateurs sous-centraux et les adjudicateurs opérant sur des
marchés sectoriels.

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 habituelle-
ment pas la TVA prescrite par la loi. En revanche, la valeur des marchés prise en consi-
dération 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 p le droit de
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déduire I'impdt préalable. Les montants encaissés pour des activités relevant de la puis-
sance publique, c’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 pré-
servation des secrets d’affaires. La statistique globale fournit des informations sur les
marchés de la Confédération, des adjudicateurs opérant sur des marchés sectoriels et
des cantons. Elle peut contenir d’autres informations que les données minimales énumé-
rées a l'al. 2, comme par exemple la répartition des adjudications en fonction des régions
linguistiques et des adjudicataires.

Chapitre 8 Voies de droit

Comme le faisait déja '’AMP 1994, 'TAMP 2012 exige, a I'art. XVIII, que chaque Etat partie
«établira une procédure de recours administratif ou judiciaire s’appliquant en temps op-
portun, efficace, transparente et non discriminatoire», «prévoyant des mesures transi-
toires 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 facon 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. XVIII, par. 7, AMP 2012 (tout comme lart. 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.

Art. 51 Notification des décisions

Al 1

L’appel d’offres, 'adjudication et l'interruption de la procédure sont notifiés par publication
ou par notification individuelle aux soumissionnaires lorsque ces décisions sont sujettes
a recours en vertu de l'art. 52. Le délai de recours fixé a I'art. 56, al. 1 court a compter de
la publication des décisions ou, si celles-ci font I'objet d’'une notification individuelle, a
compter de cette derniére. Toutes les autres décisions sont notifiées, au choix de I'adju-
dicateur, soit par notification individuelle, soit par publication sur la plateforme Internet.
Compte tenu du caractére spécial de la procédure et de la protection du secret d’affaires
des soumissionnaires, ces derniers ne bénéficient pas, dans le cadre de la procédure de
décision, du droit d’étre entendu.

Al 2

L’AMP 2012 prévoit, a l'art. XVI, par. 1, que I'adjudication ne doit é&tre sommairement mo-
tivée que sur demande d’'un soumissionnaire. |l dispose par ailleurs, a I'art. XVI, par. 2,
let. f, que l'avis relatif a une adjudication de gré a gré doit toujours contenir une bréve
motivation concernant I'application de cette procédure. Le délai de recours de dix jours
au minimum prévu a l'art. XVIII, 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.

La motivation d’'une adjudication comprend notamment les raisons pour lesquelles I'offre
retenue est meilleure que les autres du point de vue des criteres d’adjudication. Elle doit
permettre aux soumissionnaires non retenus de comprendre dans les grandes lignes la
décision d’adjudication.

Si la publication d’'une décision sur la plateforme Internet mentionnée a I'art. 48 ne con-
tient aucune motivation sommaire, le délai de recours fixé a l'art. 56 ne commence a
courir qu’a compter de la notification individuelle de la décision motivée sommairement.
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Al 3

Le contenu minimal de la motivation de l'adjudication est fixé a lart. XVI, par. 1,
AMP 2012. Selon ce dernier, tout soumissionnaire a le droit de connaitre les raisons pour
lesquelles son offre n’a pas été retenue ainsi que les avantages relatifs de I'offre du sou-
missionnaire retenu. Dans la décision d’adjudication, on se contentera de mentionner les
caractéristiques et avantages décisifs de I'offre retenue (let. c), en indiquant le prix total
de cette derniere (let. b), lequel inclura si possible le prix de toutes les options.

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 consulter les
offres des autres soumissionnaires sont tres limitées. Les secrets d’affaires doivent éga-
lement étre protégés dans le cadre de la motivation sommaire. Ce motif de non-divulga-
tion de certaines informations est énuméré parmi d’autres a I'art. XVII, par. 3, AMP 2012.

Art. 52 Recours

Al 1

Dans les cantons a I'avenir, le Tribunal administratif cantonal sera la seule instance com-
pétente, a la lumiére des efforts consentis au titre de I’harmonisation. En raison de la
judiciarisation croissante des marchés publics et du temps que prennent les procédures
de recours, il convient de renoncer a un systéme de juridiction a deux instances. Un re-
cours est possible au minimum a partir de la valeur du marché déterminante pour la pro-
cédure sur invitation, sachant que les cantons sont libres d’engager les voies de recours
dés un franc ou selon le type de procédure, pour les procédures d’adjudication ne tom-
bant pas sous le coup des accords internationaux.

Al 2

Si un recours est déposé contre des acquisitions effectuées par des autorités judiciaires
cantonales supérieures, c’est le Tribunal fédéral qui est directement compétent.

Al 3

Les soumissionnaires étrangers selon l'art. 6, al. 2 sont autorisés a former un recours
pour des marchés non soumis aux accords internationaux, a condition qu’ils proviennent
d’Etats accordant la réciprocité a la Suisse. Il s’agit ainsi de clarifier que les soumission-
naires étrangers autorisés a soumissionner, au bon vouloir de I'adjudicateur, pour des
marchés non soumis aux accords internationaux ne bénéficient pas des voies de droit.
S’il existe des doutes concernant la réciprocité, le SECO doit étre consulté (cf. les com-
mentaires relatifs a 'art. 6, al. 3).

Art. 53 Objets du recours

Al 1

Cet alinéa contient la liste exhaustive des objets de recours. Les autres décisions inci-
dentes ne peuvent pas étre attaquées individuellement, méme si elles sont constitutives
d’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’ad-
judication, en particulier, ne peut donner lieu a un recours. La décision communiquée par
cette lettre ne peut étre attaquée qu’avec la décision finale, a savoir la décision d’adjudi-
cation.

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
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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
qualité pour recourir contre les documents d’appel d’offres ou la décision d’adjudication
liés a une procédure sur invitation.

En revanche, il est possible de recourir contre la décision d’inscrire un soumissionnaire
sur une liste (art. 28) ou de I'en radier (let. c). Les soumissionnaires peuvent également
recourir contre les décisions relatives aux demandes de récusation (let. d). Cela peut étre
pertinent par exemple lorsque 'organisateur de concours d’études et de concours 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 paral-
leles. La décision d’adjudication (let. €) peut étre attaquée quelle que soit la procédure
appliquée (ouverte, sélective, de gré a gré77 ou sur invitation). L’exclusion de la procédure
(let. h) comprend également I'exclusion décidée lors de la réduction du nombre de sou-
missionnaires dans le cadre d’'un dialogue ou d’'une enchére électronique.

Al 2

Pour des raisons d’équité et d’efficacité de la procédure, un soumissionnaire qui entend
attaquer les prescriptions contenues dans I'appel d’offres doit le faire immédiatement.
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 I'appel d’offres. En re-
noncgant a exercer son droit de recours contre I'appel d’'offres, le soumissionnaire perd ce
droit.

La situation juridique est un peu plus compliquée en ce qui concerne les prescriptions qui
ne figurent pas dans I'appel d'offres en tant que tel mais dans les documents d’appel
d’offres. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les documents d’appel d’offres peu-
vent éventuellement étre considérés comme faisant partie intégrante de I'appel d’offres?s.

D’une part, 'adjudicateur doit pouvoir exiger des soumissionnaires qu’ils respectent les
conditions de I'appel d’offres s’ils ne les remettent pas immédiatement en cause. C’est la
raison de l'incombance faite aux soumissionnaires participant a la procédure de faire re-
cours contre ce gu’ils jugent contestable (corollaire des régles de la bonne foi). D’autre
part, 'appel d’offres public doit permettre aux soumissionnaires de déterminer si un mar-
ché publié est intéressant pour eux.

Al 3

Les sanctions prévues par le droit des marchés publics, telles que I'exclusion, ont un
caractere assimilable a 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 telles quelles aux recours interjetés contre ces sanctions.
La protection juridique des soumissionnaires sanctionnés prime.

C’est la raison pour laquelle les dispositions relatives au droit d’étre entendu dans la pro-
cédure de décision (art. 51, al. 1), a I'effet suspensif (art. 54) et a la limitation des motifs
de recours (art. 56, al. 4) ne s’appliquent pas en cas de recours contre le prononcé de
'une des sanctions prévues a I'art. 45. Ce sont les dispositions de la procédure adminis-
trative qui s’appliquent.

77 \oir ATF 137 11 313, consid. 2.3.
78 \Joir ATF 129 | 313, consid. 6.2; ATF 2C_225/2009 du 16 oct. 2009, consid. 4.2.
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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 (art. 28) ou de I'en radier et contre le prononcé
de I'une des sanctions prévues a l'art. 45, par exemple I'exclusion des futurs marchés
publics.

AL 5

Cette disposition clarifie le fait que la liste des objets de recours selon 'al. 1 est exhaus-
tive et qu’il N’y a pas d’autres cas d’application.

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. La relation entre I'adjudicateur et I'adjudica-
taire qui s’en suit releve du droit privé. Lorsqu'’il y a plusieurs adjudicataires et qu’une
procédure de conclusion d’un contrat subséquent est organisée, les adjudicataires qui ne
sont pas retenus ne peuvent faire recours contre la décision de I'adjudicateur en invo-
quant l'art. 53. S'ils veulent contester cette derniére, ils peuvent saisir un tribunal civil.

Art. 54 Effet suspensif

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 automatiguement
I'entrée en force de la décision d’adjudication et empéchait de conclure le contrat avant
que l'autorité de recours n’ait rendu son jugement, cela pourrait ralentir la procédure d’ac-
quisition et entrainer des surcodts considérables. La situation serait tout aussi défavo-
rable pour les soumissionnaires retenus. C’est pourquoi le droit en vigueur exclut déja
I'effet suspensif automatique du recours (art. 17 AIMP).

Selon 'AIMP en vigueur, il faut renoncer a conclure le contrat durant le délai de recours.
La période au cours de laquelle le contrat ne peut étre conclu dure jusqu’au moment ou
I'adjudicateur peut raisonnablement supposer qu’aucun recours et aucune demande d’ef-
fet suspensif n’ont été déposés. Cela signifie qu’il faut attendre que se soient écoulés non
seulement le délai de recours, fixé a 20 jours selon l'art. 56, al. 1, mais également le
temps nécessaire pour la transmission des informations. En cas de doute, il est recom-
mandé de s’adresser au tribunal compétent.

Al 2

Les tribunaux acceptent régulierement les demandes d’octroi de I'effet suspensif a titre
superprovisionnel, en attendant que I'adjudicateur se détermine. Durant la procédure de
mesures superprovisionnelles, aucun contrat ne peut étre conclu et aucune action sus-
ceptible de compromettre I'issue du recours ne peut étre entreprise. Dés réception de la
détermination, il est statué sur le maintien des mesures décidées.

Si I'effet suspensif est demandé, on détermine d’abord les chances de succés du recours
en procédant a un examen prima facie des piéces du dossier. En cas de recours mani-
festement infondé, I'effet suspensif est refusé. Dans tous les autres cas, c’est-a-dire lors-
que la cause n’est pas dépourvue de toute chance de succes ou qu’aucun doute ne sub-
siste a cet égard, il convient de procéder a une pesée des intéréts. Les criteres interve-
nant dans la décision d’accorder I'effet suspensif 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 I'adjudicateur. L’intérét public a ce que la décision d’adjudication
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soit mise en ceuvre le plus rapidement possible a un poids considérable. Un autre critere
consiste dans les éventuels intéréts de tiers, notamment des autres personnes concer-
nées par un marché. Enfin, un facteur a prendre en considération est I'intérét public ma-
jeur a garantir des voies de droit efficaces et a empécher les mesures rendant les voies
de droit illusoires. Il n’y a généralement qu’'un échange d’écritures concernant la question
de I'effet suspensif.

Al 3

Si I'effet suspensif est accordé a un recours, le marché projeté peut se prolonger de plu-
sieurs mois, voire de plusieurs années. Des retards sont a prévoir méme lorsque la de-
mande d’octroi de I'effet suspensif est finalement rejetée.

Une demande d’octroi de l'effet suspensif est abusive ou contraire a la bonne foi
lorsqu’elle vise uniquement a différer I'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 I'adjudicateur et dont le recours a pour seul but d’éviter que le soumis-
sionnaire 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 sou-
missionnaire retenu, qui doivent réserver certaines ressources. Elles constituent un com-
portement illicite de la part des recourants, qu’il est par conséquent justifié de sanction-
ner. C’est pourquoi I'al. 5 prévoit le droit d’engager une action civile en dommages-inté-
réts fondée sur I'art. 41 CO.

Art. 55 Droit applicable

Les procédures de décision et de recours sont régies par les dispositions générales de
la loi cantonale respective sur la procédure administrative, a moins que les dispositions
du présent accord n’en disposent autrement. Par souci d’'uniformité de la procédure ad-
ministrative, des dérogations aux regles générales ne sont prévues que si elles sont ab-
solument nécessaires. Les dispositions restrictives de I'accord relatives au droit d’étre
entendu, a I'effet suspensif et aux motifs de recours (art. 53, al. 3) ne s’appliquent pas 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 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 d0 raisonnablement en avoir eu connaissance». Le
fondement du recours ne se réduit pas au fait qu’'un soumissionnaire n’a pas été retenu.
Il consiste plutdt dans les motifs essentiels de la décision, ce qui suppose que le soumis-
sionnaire 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 ce-
pendant d’y avoir des «recours spontanés» infondés. Les cantons disposent aujourd’hui
d’un délai de recours de dix jours. Celui-ci s’avere étre particulierement court par rapport
aux autres délais de recours. Compte tenu de 'ensemble des circonstances, un délai de
20 jours semble donc approprié, d’'ou I'harmonisation avec la réglementation fédérale en
vigueur.
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Al 2

Les féries judiciaires ne s’appliquent pas a une procédure de recours concernant des
marchés publics. Les délais courent donc indépendamment de d'éventuelles périodes
bloguées. Cette disposition correspond a la réglementation en vigueur (cf. art. 15 al. 20
AIMP).

Al 3

Dans la procédure de recours, les griefs sont restreints a la violation du droit et aux er-
reurs d’appréciation (excés positif et négatif, abus du pouvoir d’appréciation de I'adjudi-
cateur), ainsi gqu’a la constatation inexacte ou incomplete des faits pertinents. Une adju-
dication est par exemple illicite lorsqu’un soumissionnaire n’est pas retenu en raison de
son origine. Par ailleurs, un appel d’offres en contradiction avec I'Accord peut étre con-
testé si des exigences de forme n’ont pas été respectées ou si une pondération erronée
des critéres a eu lieu.

Al 4

Un examen de l'opportunité d’'une décision, notamment de la procédure d’évaluation,
n’est pas possible, en raison de I'absence de justiciabilité. Cette disposition correspond
a la réglementation en vigueur (art. 16 AIMP).

AL 5

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

Art. 57 Consultation des pieces

S’agissant du droit de consulter les piéces, deux principes du droit des marchés publics
s’opposent. D’'une part, un droit trop étendu de consultation des pieéces compromet la
concurrence loyale et donc I'égalité de traitement des soumissionnaires. D’autre part, une
certaine transparence est indispensable a une protection juridique efficace.

Ce conflit est partiellement résolu, en ce sens qu’un droit de consulter le procés-verbal,
au plus tard apres I'adjudication est accordé, sur demande, conformément a la pratique
des cantons (art. 37, al. 3). Dans la procédure de recours, le droit de consulter des pieces
est accordé sur demande, a moins qu’un intérét public ou privé prépondérant ne s’y op-
pose.

Al 1

Au cours de la procédure d’adjudication, les soumissionnaires n’ont pas le droit de con-
sulter le dossier. Cette interdiction se justifie en raison des secrets d’affaires et de la
protection d’'une concurrence efficace entre soumissionnaires. Sur demande, I'adjudica-
teur peut toutefois accorder cette possibilité, a moins qu’un intérét public ou privé pré-
pondérant ne s’y oppose.

Al 2

Ce n’est que pour la phase de la procédure de recours qu’un droit de consulter les pieces
est prévu. Pour pouvoir exercer ce droit, le recourant doit faire une demande. Par ailleurs,
il n’est autorisé a consulter que les piéces relatives a I'évaluation de son offre et d’autres
pieces déterminantes pour les décisions. Il faut en particulier protéger efficacement et de
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maniére appropriée les intéréts de tiers, par exemple en caviardant les passages tou-
chant aux secrets d’affaires.

Art. 58 Décision sur recours

Al 1

Le tribunal peut soit statuer lui-méme, soit renvoyer I'affaire a I'instance précédente ou a
I'adjudicateur en donnant des instructions impératives. Il devra décider au cas par cas
quelle est la meilleure option. Si une décision est entachée de vices de forme irrépa-
rables, on ne pourra guere éviter que I'autorité de recours n’annule la décision attaquée
et n'ordonne la répétition de la procédure d’adjudication depuis I'étape ou le défaut est
apparu. L’adjudication du marché au recourant ne sera possible que lorsqu’il est incon-
testable qu’elle doit lui revenir. Si des investigations sont nécessaires pour établir les
faits, I'affaire devra étre renvoyée.

Al 2

Si le tribunal admet le recours aprés que le contrat a été conclu, il ne peut que constater
Iillicéité de la décision (protection juridique secondaire). Lorsque I'adjudication a été con-
sacrée 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 contrat.

Le recourant a néanmoins la possibilité de réclamer des dommages-intéréts. Lorsque le
contrat 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 et de mettre le marché en sou-
mission, a moins que les prestations requises ne puissent étre fournies par des res-
sources internes.

Al 3

Jusqu’alors, selon le droit cantonal, les demandes en dommages-intéréts devaient faire
I'objet d’'une procédure distincte. L'al. 3 permet désormais au recourant de faire valoir sa
demande en dommages-intéréts devant la méme autorité, a condition que cette demande
soit fondée sur des faits incontestables. Cela permet d’éviter des redondances et des
colts de transaction inutiles.

Al 4

Comme le droit en vigueur, le P-AIMP prévoit une limitation des dommages-intéréts. Le
soumissionnaire n’est dé¢dommagé que des dépenses qu’il a engagées pour préparer et
présenter son offre. La réparation ne couvre pas la totalité de I'intérét négatif. L’autorité
de recours ne peut allouer d’'indemnité pour d’autres postes de dommages.

Art. 59 Révision

Lorsqu’ une demande en révision est déposée, le contrat a, en régle générale, déja été
conclu. A l'instar de I'art. 58 al. 2, le tribunal ne peut que constater le caractere illicite de
la décision attaquée. Par conséquent, dans le cadre de la procédure de révision, seule
la protection juridique secondaire peut étre invoquée.

79 Voir arrét du Tribunal cantonal vaudois GE.2007.0013 du 6 nov. 2009, consid. 5, et ATF 2C_388/2012 du 30 ao(it 2012.
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Chapitre 9  Autorités

Art. 60 Commission des marchés publics Confédération-cantons

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. Il s’agit d’'une commission extraparlementaire compo-
sée a parité de représentants de la Confédération et des cantons et présidée par un
membre de la direction du SECO, I'organe chargé des négociations en matiére de poli-
tique économique extérieure. La vice-présidence est assumée par les cantons. Le 5 dé-
cembre 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 compétences Iégislatives de la Confédération
et des cantons en matiere de marchés publics. La mission principale de la CMCC con-
siste a assurer a tous les niveaux une mise en ceuvre cohérente des engagements inter-
nationaux de la Suisse dans le domaine des marchés publics.

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

La CMCC est chargée notamment des taches 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 négo-
ciations;

— promouvoir les échanges d’informations et d’expériences entre la Confédération et
les cantons au sujet de la mise en ceuvre, de I'application et de la surveillance de
I'application des accords internationaux sur les marchés publics aux niveaux fédéral
et cantonal, notamment en élaborant des recommandations respectant pleinement
les compétences respectives (en matiere Iégislative, jurisprudentielle et décisionnelle
et en matiere 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 tache 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 matiere de marchés publics;

— donner des conseils et servir de médiateur lors de différends liés a des affaires rele-
vant 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 soumission-

naire ou de sa propre initiative intervenir auprés de I'autorité de surveillance compétente
de la Confédération ou des cantons.
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En vertu de l'art. 7 de son réglement, 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 matiere de marchés publics, qui
vise une mise en ceuvre harmonisée de 'AMP 2012, de I'accord entre la Suisse et 'UE
ainsi que des accords de libre-échange, est 'occasion d’harmoniser les dispositions |é-
gales relatives a la CMCC. Cela constitue une contribution supplémentaire a l'unification
et au renforcement de la transparence du droit fédéral et du droit cantonal des marchés
publics.

Art. 61 Autorité intercantonale

Al 1

L’Autorité intercantonale pour les Marchés publics (AiMp) reste I'organe directeur de
I'AiMp. De méme, les membres de la DTAP qui ont signé I'AIMP constituent I'Autorité
intercantonale. lls parlent et agissent au nom des cantons parties.

Al 2

Plusieurs taches incombent a I'Autorité intercantonale. En plus d’édicter 'AIMP (let. a),
elle assume la responsabilité des modifications (let. b) — sous réserve de I'approbation
des cantons parties. Elle est habilitée a adapter les valeurs seuils (let. ¢) lorsqu’'une mo-
dification des engagements internationaux I'exige, et a initier les adaptations correspon-
dantes en ce qui concerne le marché intérieur.

L’Autorité intercantonale est également compétente pour son propre droit de proposition,
la réception et le traitement initial des demandes d’exemption des adjudicateurs de 'as-
sujettissement au droit des marchés publics (cf. art. 7). Elle soumet une proposition cor-
respondante au Conseil fédéral (let. d). Enfin, elle peut désigner un organe de contrdle
(let. e), comme le prévoit I'art. 8 de I’Accord bilatéral. Cette tache est assurée par la di-
rection de 'AiMp. Le secrétariat de I’AiMp tient en outre une liste des soumissionnaires
et sous-traitants sanctionnés a la demande de I'AiMp (let. f). L’Autorité intercantonale
regle par ailleurs 'organisation et la procédure d’application du présent accord (let. g),
agit comme organe de contact (let. h) et désigne les délégués cantonaux aux commis-
sions / conférences nationales et internationales (let. i).

Dans I'enquéte de I'été 2019, les cantons ont estimé a 'unanimité que la let. devait éga-
lement étre adaptée suite a la modification de I'art. 7. L’AiMp a suivi ce point de vue et a
adopté la modification.

Al 3

Comme par le passé, I'Autorité intercantonale prend ses décisions a la majorité des trois-
quarts des représentants présents, pour autant que la moitié des cantons au moins soit
représentée. Chaque canton partie a I'accord dispose d’'une voix, qui est exprimée par
un membre de son gouvernement.

Al 4

Le droit des marchés publics concerne la plupart des domaines d’activité des cantons et
des communes. C’est pourquoi I'Autorité intercantonale a I'obligation de prendre en con-
sidération les intéréts de toutes les Conférences des chefs de départements cantonaux
et des Conférences spécialisées des cantons. Par ailleurs, son mandat de coordination
avec la Confédération est maintenu.
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Art. 62 Controles

Dans l'enquéte de I'été 2019, les cantons ont approuvé les adaptations de l'art. 62.
Celles-ci ont été acceptées en conséquence par I'AiMp.

Al 1

En plus d’assurer le contrdle juridictionnel des procédures de recours, les cantons veillent
au respect du présent accord par les adjudicateurs et les soumissionnaires. Pour ce faire,
ils sont libres de désigner un organe de contr6le cantonal ou une instance de surveillance.

Al 2

Les dénonciations de cantons a I’AiMp concernant le respect de I'AIMP par d’autres can-
tons sont traités par I'AiMp. Les marchés individuels ne sont pas examinés. La compé-
tence de I'AiMp est subsidiaire: s’il s’agit d’'une question pour laquelle une voie de recours
est ouverte (notamment lors d’adjudications individuelles), ce n’est pas I'AiMp mais la
juridiction compétente qui doit étre saisie.

Al 3

En cas de dénonciation par un particulier, celle-ci doit étre traitée comme une dénoncia-
tion a l'autorité de surveillance. L’étendue du contrdle, le principe de subsidiarité et les
délais en matiere de communication s’appliquent par analogie. La dénonciation ne per-
met pas au particulier de se voir reconnaitre la qualité de parties et ne lui donne pas le
droit de consulter une décision éventuelle.

Al 4

L’AiMp élabore, suite a I'adoption de 'AIMP 2019, un réglement relatif aux taches de
contrdle. Ce dernier précisera comment traiter les dénonciations de cantons et de parti-
culiers. Deux processus différents seront ainsi concus.

Chapitre 10 Dispositions finales
Art. 63 Adhésion, dénonciation, modification et annulation

Al 1

Chaque canton peut adhérer au présent accord par simple déclaration adressée a I’Auto-
rité intercantonale. Chaque canton initie a cette fin la procédure d’adhésion conformé-
ment a sa propre |égislation cantonale, qui détermine les autorités compétentes en ma-
tiere de conclusion et d’exécution de I'accord et fixe les régles pour la procédure de rati-
fication.

Al 2

Un canton peut dénoncer I'accord pour la fin d’'une année civile. Il doit pour ce faire I'an-
noncer par écrit a I'’Autorité intercantonale en respectant un préavis de six mois.

Al 3

Toute adhésion ou dénonciation, ainsi que toute modification ou annulation du présent
accord sera communiquée a la Chancellerie fédérale par I'Autorité intercantonale.

Al 4

Dans I'enquéte de I'été 2019, certains cantons ont exigé I'introduction d’'une disposition
octroyant expressément aux cantons une compétence résiduelle afin de pouvoir édicter
des dispositions d’exécution relatives a I'AIMP.

D’une part, la révision de I'AIMP visait également '’harmonisation des cantons afin de
pouvoir renoncer dans la mesure du possible a I'élaboration de dispositions d’exécution.
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D’autre part, la Constitution fédérale prévoit a I'art. 46 que la Confédération laisse aux
cantons une marge de manceuvre aussi large que possible en tenant compte de leurs
particularités. A I'art. 60, la LMP prévoit également que le Conseil fédéral puisse édicter
des dispositions d’exécution. Ces deux arguments devraient également étre pris en
compte au niveau intercantonal.

Par ailleurs, cela peut faciliter le processus législatif dans les cantons, car certaines de-
mandes individuelles qui ont également été présentées au Parlement fédéral et qui ne
sont pas prises en compte dans ’AIMP, peuvent ainsi étre transposées.

Les réponses données par les cantons dans le cadre de I'enquéte de I'été 2019 ont mon-
tré que ce besoin concernait en particulier les art. 10, 12 et 26. Le comité de pilotage
politiqgue a par conséquent proposé de retenir la proposition et d’intégrer en ce sens un
art. 63, al. 4 dans 'AIMP.

Les cantons ont ainsi la possibilité d’édicter des dispositions d’exécution supplémen-
taires, en sus des dispositions figurant dans la loi d’adhésion type.

Comme déja mentionné dans les commentaires de I'art. 12, al. 1 (voir p. 44), la LMI est
fondée sur le principe dit du lieu de provenance en supposant que les différentes condi-
tions de travail sont équivalentes. Toutefois, ce principe du lieu de provenance ne s'ap-
plique pas de fagon absolue. Le principe peut étre limité dans des cas individuels en
faveur du principe du lieu d'exécution. Ce n'est toutefois le cas que si des intéréts publics
prépondérants le rendent obligatoire et que la protection de ces intéréts n'est pas déja
garantie par la réglementation du lieu d'origine (art. 3, al. 1 et 2 LMI).

Art. 64 Droit transitoire

Al 1

Les procédures d’adjudication initiées avant I'entrée en vigueur de cet accord sont me-
nées a termes selon le droit en vigueur. Cette disposition correspond au droit actuel (art.
22 al. 1 AIMP).

Al 2

Toute dénonciation peut avoir lieu pour la fin d’'une année civile. Le présent accord s’ap-
plique donc a tous les marchés mis en soumission avant la fin de I'année civile pour
laquelle la dénonciation prend effet.

Art. 65 Entrée en vigueur

Conformément a I'art. 48 al. 3 Cst, les conventions passées entre cantons ne doivent ni
étre en contradiction avec les intéréts et le droit de la Confédération, ni aller a I'encontre
des droits des autres cantons. Elles doivent étre portées a la connaissance de la Confé-
dération.

Conformément a I'art. 61c de la loi sur 'organisation du gouvernement et de 'administra-
tion (LOGA) du 21 mars 199720, les cantons sont uniquement tenus d’informer la Confé-
dération des conventions qu’ils passent entre eux. A teneur de l'art. 62 al. 1 LOGA, la
Confédération informe le public dans la Feuille fédérale sur les conventions qui ont été
portées a sa connaissance.

80 RS 172.010
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Al 1

Le présent accord entre en vigueur selon la réglementation en vigueur des que deux
cantons y ont adhéré. D’autres cantons peuvent adhérer a n’importe quel moment.

Al 2

Si un canton ratifie I'’Accord intercantonal révisé, il est a la fois Partie contractante de
I'ancien et du nouvel AIMP. En relation avec les cantons ayant adhéré au concordat ré-
visé, le texte du nouvel accord est applicable ; avec les autres cantons, I'ancien AIMP
reste valable. L’objectif est d’étendre des que possible aux 26 cantons le nouveau champ
d’application.

4 Conséquences pour les cantons

L’harmonisation des prescriptions nationales concernant les marchés publics a égale-
ment des avantages au plan cantonal et communal. L’harmonisation du droit recherchée
devrait avoir des effets positifs sur la relation entre la Confédération et les cantons d’une
part et sur la relation des cantons et des communes entre eux d’autre part, dés que 'AIMP
révisée entrera en vigueur pour eux. Les raisons en sont par ex. une jurisprudence plus
homogeéne, un échange d’expériences, des projets communs, des moyens auxiliaires et
des outils pédagogiques similaires ainsi que des formations initiales et continues harmo-
nisées.

4.1 Conséquences financieres

La révision devrait avoir peu de conséquences financiéres pour la formation des services
cantonaux et communaux ainsi que pour la mise a disposition des moyens auxiliaires,
qui pourront étre prises en charge avec les ressources disponibles. A moyen et long
terme, les modifications de I’Accord doivent avoir des conséquences monétaires raison-
nables. La flexibilisation du processus d’adjudication, par exemple I'introduction de nou-
veaux instruments d’acquisition, pourra également générer des frais. Comme il s’agit gé-
néralement de dispositions facultatives, chaque canton décide en toute autonomie si et
comment il entend appliquer ces dispositions. Les codts résultant de la révision sont étroi-
tement liés a I'exécution concréte et ne sont donc pas précisément quantifiables.

4.2 Conséquences personnelles

Les différentes taches nouvelles ou la charge supplémentaire induite par les taches exis-
tantes suite a I'entrée en vigueur de I’Accord révisé devraient engendrer un Iéger accrois-
sement de la charge dans les cantons, qui devrait toutefois pouvoir étre assumé gréace
aux ressources disponibles. Différentes adaptations liées a I'organisation sont prévues,
par exemple la compétence du tribunal administratif cantonal d’officier comme premiere
et unique instance (art. 52 AIMP). Cette modification devrait méme se traduire par des
économies de personnel dans les cantons concernés.

L’Accord révisé entrainera par ailleurs des charges liées a son introduction sous la forme
de formations et de consultations. Mais, celles-ci ne devraient pas générer d’accroisse-
ment de la charge de personnel. Les cantons qui décident de mettre en place une infras-
tructure informatique pour des enchéres électroniques devront en revanche envisager un
renforcement de leurs effectifs.
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Aspects juridiques
5.1 Constitutionnalité

La compétence |égislative des cantons dans le domaine des marchés publics découle de
différentes dispositions de la Constitution fédérale (art. 3, 43, 47 et 48 Cst.). La répartition
des compétences entre la Confédération et les cantons n’est pas affectée par le projet.

5.2 Compatibilité avec les engagements internationaux

La transposition des prescriptions internationales de 'AMP 2012 dans le droit national et
cantonal a donné I'impulsion a la présente révision. Parallélement, I'objectif consistait a
permettre une harmonisation paralléle aussi étendue que possible du droit des marchés
publics entre la Confédération et les cantons. La révision de 'AIMP est compatible avec
les engagements internationaux.

6 Annexes
6.1 Texte du concordat
Accord révisé du 15 novembre 2019.

6.2 Annexes 14
L’Accord révisé comporte 4 annexes au total.

L’annexe 1 énonce les valeurs seuils pour les marchés publics soumis aux accords inter-
nationaux. L’annexe 2 énonce les valeurs seuils pour les marchés publics non soumis
aux accords internationaux. L’annexe 3 cite les conventions fondamentales de I'Organi-
sation Internationale du Travail. Outre les conventions fondamentales énoncées dans
cette annexe, I'adjudicateur peut exiger le respect des principes d’autres conventions de
I'OIT en tant que standards de travail internationaux importants, pour autant que la Suisse
les ait ratifiées elle-méme. L’annexe 4 énonce enfin les conventions internationales rela-
tives a la protection de I'environnement et des ressources naturelles désignées par le
Conseil fédéral. Leur respect constitue une condition minimale lorsque des prestations
sont fournies a I'étranger (art. 12, al. 3).

6.3 Loi d’adhésion type avec des exemples (projet séparé)

Dans le cadre du projet législatif AURORA, I'AiMp a décidé, en sus de la transposition de
I’AMP 2012 au niveau des cantons, d’intégrer autant que possible dans le nouvel Accord
les directives d’exécution (DEMP) jusqu’a présent considérées comme des recomman-
dations. Cela devrait permettre de franchir une étape supplémentaire et importante vers
I’'harmonisation entre les cantons dans le domaine des marchés publics.. Les dispositions
d’exécution concernent en premier lieu les regles d’application que les cantons doivent
adopter dans le respect de I'objectif d’harmonisation et des obligations qui en découlent
lors de I'adhésion a 'AIMP révisé.

La loi d’adhésion type, avec ses exemples, sert de modele envisageable pour les travaux
finaux que les cantons doivent encore accomplir en vue de I'adhésion a 'AIMP révisé.
Les cantons ont la compétence d’édicter des dispositions d’exécution, en particulier con-
cernant les art. 10, 12 et 26.

6.4 Document de comparaison LMP / AIMP (projet séparé)
(Etat au 15 novembre 2019 ; texte en couleurs)
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Accord intercantonal sur les marchés publics (AIMP)

Chapitre 1 Objet, but et définitions

Art. 1 Objet

1 Le présent accord s’applique a la passation de marchés publics par les adjudicateurs qui
lui sont assujettis, que ces marchés soient soumis ou non aux accords internationaux.

Art. 2 But

Le présent accord vise les buts suivants:

a. une utilisation des deniers publics qui soit économique et qui ait des effets écono-
miques, écologiques et sociaux durables;

b. la transparence des procédures d’adjudication;

C. I’égalité de traitement et la non-discrimination des soumissionnaires;

une concurrence efficace et équitable entre les soumissionnaires, en particulier par des
mesures contre les accords illicites affectant la concurrence et contre la corruption.

Art. 3 Définitions
Au sens du présent accord, on entend par:

a. soumissionnaire: une personne physique ou morale, de droit privé ou de droit public, ou un
groupe de telles personnes qui offre des prestations ou qui demande a participer a un appel
d’offres public ou a se voir déléguer une tache publique ou octroyer une concession;

b. entreprise publique: une entreprise sur laquelle les pouvoirs publics peuvent exercer directement
ou indirectement une influence dominante du fait de la propriété, de la participation financiere
ou des régles qui la régissent; I'influence dominante est présumée lorsqu’une entreprise est finan-
cée en majeure partie par 'Etat ou par d’autres entreprises publiques, que sa gestion est soumise
au controle de I'Etat ou d’autres entreprises publiques ou que son organe d’administration, de
direction ou de surveillance est composé de membres dont la majorité a été désignée par I'Etat
ou par d’autres entreprises publiques;

c. accords internationaux: les accords dont découlent les engagements internationaux de la Suisse
en matiere de marchés publics;

d. conditions de travail: les dispositions impératives du code des obligations®* concernant le contrat
de travail, les dispositions normatives contenues dans les conventions collectives et les contrats-
types de travail ou, a défaut, les conditions de travail usuelles dans la région et dans la branche;

e. dispositions relatives a la protection des travailleurs: les dispositions du droit public du travail, y
compris les dispositions de la loi du 13 mars 1964 sur le travail®?, les dispositions d’exécution y af-
férentes et les dispositions relatives a la prévention des accidents;

81 RS 220
82 RS 822.11
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f. organisme de droit public: tout organisme

créé pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérét général ayant un caractére autre
gue commercial ou industriel,

doté d’une personnalité juridique, et

dont soit I'activité est financée majoritairement par I'Etat, les collectivités territoriales ou
d’autres organismes de droit public, soit la gestion est soumise a un contréle par ces der-
niers, soit I'organe d’administration, de direction ou de surveillance est composé de
membres dont plus de la moitié est désignée par I'Etat, les collectivités territoriales ou
d’autres organismes de droit public;

g. pouvoirs publics: I'Etat, les collectivités territoriales, les établissements de droit public et
les associations formées par une ou plusieurs de ces collectivités ou un ou plusieurs de
ces établissements de droit public.

Chapitre 2 Champ d’application

Section 1

Art. 4

Champ d’application subijectif

Adjudicateurs

1 Pour les marchés soumis aux accords internationaux, sont soumis au présent accord les

pouvoirs publics ainsi que les unités administratives centrales ou décentralisées, y com-

pris les collectivités de droit public, du canton, du district et de la commune au sens du

droit cantonal et communal, exception faite de leurs activités a caractere commercial ou

industriel.

2 Pour les marchés soumis aux accords internationaux, sont en outre soumis au présent ac-

cord les pouvoirs publics et les entreprises publiques ou privées qui assurent un service

public et qui bénéficient de droits exclusifs ou spéciaux pour autant qu’elles exercent des

activités en Suisse dans I'un des secteurs énoncés ci-apres:

a.

la mise a disposition ou I'exploitation de réseaux fixes destinés a fournir un service
au public dans le domaine de la production, du transport ou de la distribution
d’eau potable ou I'alimentation de ces réseaux en eau potable;

la mise a disposition ou I'exploitation de réseaux fixes destinés a fournir un service
au public dans le domaine de la production, du transport ou de la distribution
d’énergie électrique ou I'alimentation de ces réseaux en énergie électrique;
I’exploitation de réseaux destinés a fournir un service au public dans le domaine
du transport par chemin de fer urbain, systeme automatique, tramway, trolleybus,
autobus ou funiculaire;

la mise a disposition des transporteurs aériens des aéroports ou d’autres termi-
naux de transport;

la mise a disposition des transporteurs fluviaux des ports intérieurs ou d’autres
terminaux de transport;
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f. la mise a disposition ou I'exploitation de chemins de fer, transports par chemins
de fer compris;

g. la mise a disposition ou I'exploitation de réseaux fixes destinés a fournir un service
au public dans le domaine de la production, du transport ou de la distribution de
gaz ou de chaleur ou I'alimentation de ces réseaux en gaz ou en chaleur, ou

h. I'exploitation d’une aire géographique dans le but de prospecter ou d’extraire du
pétrole, du gaz, du charbon ou d’autres combustibles solides.

Les adjudicateurs visés a I’al. 2 ne sont soumis au présent accord que si les acquisitions
sont effectuées dans le domaine d’activité en question et non dans d’autres domaines
d’activité.

Pour les marchés non soumis aux accords internationaux, sont en outre soumis au pré-
sent accord:

a. les autres collectivités assumant des taches cantonales ou communales dans la
mesure ol elles n"ont pas d’activités a caractere commercial ou industriel;

b. les projets et prestations qui sont subventionnés a plus de 50 pour cent du colt
total par des fonds publics.

Si un tiers passe un marché public pour le compte d’un ou de plusieurs adjudicateurs, il
est soumis au présent accord au méme titre que les adjudicateurs qu’il représente.

Droit applicable

Si plusieurs adjudicateurs soumis au droit fédéral et au présent accord participent a un
marché, le droit de la collectivité qui supporte la majeure partie du financement est appli-
cable. Si la part cantonale totale dépasse celle de la Confédération, le présent accord est
applicable.

Si plusieurs adjudicateurs soumis au présent accord participent en commun a un marché
public, le droit du canton qui supporte la plus grande part du financement est applicable.
Si plusieurs adjudicateurs participent a un marché, ils ont la possibilité de soumettre d’un
commun accord ce marché au droit de I'un des adjudicateurs en dérogeant aux principes
susmentionnés.

Un marché dont I’'exécution n’a pas lieu au siége de I'adjudicateur est soumis au droit du
lieu du siege de I'adjudicateur ou au droit du lieu de I'activité principale.

Un marché lancé par une organisation commune est soumis au droit applicable au lieu du
siege de cette organisation. Si celle-ci n’en possede pas, le droit applicable est celui du
lieu de I'activité principale.

Les entreprises publiques ou privées qui bénéficient de droits exclusifs ou spéciaux oc-
troyés par la Confédération ou qui exécutent des taches dans I'intérét national peuvent
choisir de soumettre leurs marchés au droit applicable a leur siége ou au droit fédéral.

Soumissionnaires

En vertu du présent accord, sont autorisés a présenter une offre les soumissionnaires
suisses ainsi que les soumissionnaires des Etats envers lesquels la Suisse s’est engagée
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contractuellement a donner accés a son marché et qui ont contracté le méme engage-
ment a son égard.

Les soumissionnaires étrangers sont autorisés a présenter une offre pour des marchés
non soumis aux accords internationaux, a condition qu’ils proviennent d’Etats accordant
la réciprocité ou que I'adjudicateur les y autorise.

Le Conseil fédéral établit une liste des Etats qui se sont engagés a donner a la Suisse un
acces a leur marché. Cette liste est périodiquement mise a jour.

Les cantons sont habilités a conclure des accords avec les régions frontalieres et les Etats
voisins.

Exemption

Lorsqu’un marché sectoriel mentionné a l'art. 4, al. 2, est soumis a une concurrence effi-
cace, I'Autorité intercantonale pour les marchés publics (AiMp) peut proposer au Conseil
fédéral d'exempter entierement ou partiellement les acquisitions correspondantes du
présent accord. Les adjudicateurs actifs sur le marché sectoriel concerné peuvent adres-
ser une demande correspondante a I'AiMp.

Une exemption s'applique aux acquisitions correspondantes de tous les adjudicateurs ac-
tifs sur le marché sectoriel concerné.

Section 2 Champ d’application objectif

Art. 8

1

Art. 9

Marché public

Un marché public est un contrat conclu entre un adjudicateur et un soumissionnaire en
vue de I'exécution d’une tache publique. Il est caractérisé par sa nature onéreuse ainsi
que par I'’échange de prestations et contre-prestations, la prestation caractéristique étant
fournie par le soumissionnaire.

On distingue les types de prestations suivants:

a. les travaux de construction (gros ceuvre et second ceuvre);
b. les fournitures;
C. les services.

Les marchés mixtes se composent de différents types de prestations au sens de I'al. 2 et
forment un marché global. La qualification de ce dernier est déterminée par le type de
prestations dont la valeur est la plus importante. Des prestations ne peuvent étre combi-
nées ou regroupées avec pour intention ou effet de contourner les dispositions du pré-
sent accord.

Délégation de taches publiques et octroi de concessions

La délégation d’une tache publique ou I'octroi d’'une concession sont considérés comme
des marchés publics lorsque le soumissionnaire se voit accorder, du fait d’'une telle délé-
gation ou d’un tel octroi, des droits exclusifs ou spéciaux qu’il exerce dans lI'intérét public
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en contrepartie d’'une rémunération ou d’une indemnité, directe ou indirecte. Demeurent

réservées les dispositions des lois spéciales du droit fédéral et cantonal.

Art. 10

Exceptions

1 Le présent accord ne s’applique pas:

a.

f.

g.

a 'acquisition de prestations destinées a étre vendues ou revendues dans le com-
merce ou a servir a la production ou a la fourniture de prestations destinées a la
vente ou a la revente dans le commerce;

a I'acquisition, a la location ou a I'affermage d’'immeubles, de constructions ou
d’installations ni aux droits y afférents;

au versement d’aides financiéres;
aux marchés portant sur des services financiers relatifs a I'émission, a I'achat, a la

vente, au transfert ou a la gestion de titres ou d’autres instruments financiers ou
sur des services fournis par des banques centrales;

aux marchés passés avec des institutions pour handicapés, des organismes d'inser-
tion socioprofessionnelle, des ceuvres de bienfaisance ou des établissements péni-
tentiaires;

aux contrats régis par le droit du personnel;

aux institutions de prévoyance de droit public des cantons et des communes.

2 Le présent accord ne s’applique pas non plus a I'acquisition de prestations:

a.

de soumissionnaires qui bénéficient d’un droit exclusif pour fournir ces presta-
tions;

d’autres adjudicateurs juridiquement indépendants et soumis au droit des mar-
chés publics qui ne sont pas en concurrence avec des soumissionnaires privés pour
la fourniture de ces prestations;

d’unités organisationnelles qui dépendent de I'adjudicateur;

de soumissionnaires sur lesquels I'adjudicateur exerce un controle identique a ce-
lui qu’il exerce sur ses propres services et qui fournissent I'essentiel de leurs pres-
tations a I'adjudicateur.

3 Ne sont pas non plus soumis au présent accord les marchés publics:

a.

dont I'exemption est jugée nécessaire pour la protection et le maintien de la sécu-
rité extérieure ou intérieure ou de I'ordre public;

dont I'exemption est jugée nécessaire pour la protection de la santé ou de la vie
des personnes ou pour la protection de la faune et de la flore;

pour lesquels le lancement d’un appel d’offres porterait atteinte aux droits de la
propriété intellectuelle.
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Chapitre 3 Principes généraux

Art. 11 Principes régissant la procédure

Lors de la passation des marchés publics, I'adjudicateur observe les principes suivants:

a. il agit de maniere transparente, objective et impartiale;

b. il prend des mesures contre les conflits d’intéréts, les accords illicites affectant la
concurrence et la corruption;

c. ilveille al’égalité de traitement des soumissionnaires dans toutes les phases de la
procédure;
il n"engage pas de négociations portant sur le prix;
il s’engage a observer le caractere confidentiel des indications fournies par les sou-
missionnaires.

Art. 12 Respect des dispositions relatives a la protection des travailleurs, des conditions de

travail, de I’égalité salariale entre femmes et hommes et du droit de I'environne-
ment

Les marchés publics portant sur des prestations a exécuter en Suisse ne sont adjugés qu’a
des soumissionnaires qui respectent les dispositions relatives a la protection des travail-
leurs et les conditions de travail en vigueur en Suisse, les obligations en matiere d’an-
nonce et d’autorisation mentionnées dans la loi du 17 juin 2005 sur le travail au noir
(LTN)33 ainsi que les dispositions relatives a I’égalité de traitement salarial entre femmes
et hommes.

Les marchés publics portant sur des prestations a exécuter a I'étranger ne sont adjugés
gu’a des soumissionnaires qui respectent au moins les conventions fondamentales de
I’Organisation internationale du travail (OIT) mentionnées a I’'annexe 3. L'adjudicateur
peut en outre exiger le respect d'autres standards de travail internationaux importants et
la production des preuves correspondantes ainsi que convenir de la mise en place de con-
troles.

Un marché public ne peut étre adjugé qu'aux soumissionnaires qui respectent au moins
les prescriptions légales relatives a la protection de I'environnement et a la préservation
des ressources naturelles en vigueur au lieu de la prestation; ces prescriptions compren-
nent, en Suisse, les dispositions du droit suisse en matiére d'environnement et, a |'étran-
ger, les conventions internationales relatives a la protection de I'environnement détermi-
nées par le Conseil fédéral et mentionnées a I'annexe 4.

Les sous-traitants sont tenus de respecter les exigences définies aux al. 1 —a 3. Cette obli-
gation doit étre mentionnée dans les accords que les soumissionnaires concluent avec
leurs sous-traitants.
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L’adjudicateur peut contrdler le respect des exigences définies aux al. 1 a 3 ou déléguer cette
compétence a des tiers, a moins que ce contrdle n’ait été confié a une autorité instituée par une
loi spéciale ou a une autre instance compétente, en particulier un organe de contréle paritaire.
Pour les besoins de ces contréles, I'adjudicateur peut fournir a I'autorité ou a I'organe de contréle
compétents les informations nécessaires et mettre des documents a leur disposition. Sur de-
mande, le soumissionnaire doit produire les preuves exigées.

L'organe de contrdle ou l'autorité chargés de controdler le respect des exigences définies aux al. 1
a 3 informent I'adjudicateur des résultats de leurs controles et des éventuelles mesures prises.

Art. 13 Récusation

1

Ne peuvent participer a la procédure d’adjudication, du coté de I'adjudicateur ou du jury,
les personnes qui:
a. ontun intérét personnel dans le marché;
b. sontliées par les liens du mariage ou du partenariat enregistré ou menent de fait
une vie de couple avec un soumissionnaire ou un membre de I'un de ses organes;
c. sont parentes ou alliées, en ligne directe ou jusqu’au troisieme degré en ligne col-
latérale, d’un soumissionnaire ou d’un membre de I'un de ses organes;
d. représentent un soumissionnaire ou ont agi dans la méme affaire pour un soumis-
sionnaire, ou
e. nedisposent pas, pour toute autre raison, de I'indépendance nécessaire pour par-
ticiper a la passation de marchés publics.
La demande de récusation doit étre déposée immédiatement aprés la prise de connais-
sance du motif de récusation.
L’adjudicateur ou le jury statue sur les demandes de récusation en I'absence de la per-
sonne concernée.
L’adjudicateur peut prescrire dans I'appel d’offres que les soumissionnaires qui entretien-
nent avec un membre du jury une relation justifiant la récusation dans les concours et les
mandats d’étude paralléles soient exclus de la procédure.

Art. 14 Préimplication

1

Les soumissionnaires qui ont participé a la préparation d’'une procédure d’adjudication ne
sont pas autorisés a présenter une offre lorsque I'avantage concurrentiel ainsi acquis ne
peut étre compensé par des moyens appropriés et que I’exclusion ne compromet pas la
concurrence efficace entre soumissionnaires.
Les moyens appropriés pour compenser un avantage concurrentiel sont en particulier:

a. latransmission de toutes les indications essentielles concernant les travaux préa-

lables;
b. la communication des noms des participants a la préparation du marché;
c. laprolongation des délais minimaux.
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Une étude de marché requise par I'adjudicateur préalablement a I'appel d’offres n’en-
traine pas la préimplication des soumissionnaires mandatés. L'adjudicateur publie les ré-
sultats de I'étude de marché dans les documents d'appel d'offres.

Art. 15 Détermination de la valeur du marché

L’adjudicateur estime la valeur probable du marché.

Un marché public ne peut étre subdivisé en vue de contourner les dispositions du présent
accord.

Pour I'estimation de la valeur d’'un marché, 'ensemble des prestations a adjuger ou des
rémunérations qui sont en étroite relation d’un point de vue matériel ou juridique doi-
vent étre prises en compte. Tous les éléments des rémunérations sont pris en compte, y
compris ceux qui sont liés aux options de prolongation et aux options concernant des
marchés complémentaires, de méme que I'ensemble des primes, émoluments, commis-
sions et intéréts attendus, a I'exclusion de la taxe sur la valeur ajoutée.

Pour les contrats de durée déterminée, la valeur du marché est calculée en additionnant
les rémunérations a verser sur toute la durée du contrat, y compris les rémunérations
liées aux éventuelles options de prolongation. La durée de ces contrats ne peut, en regle
générale, pas dépasser cing ans. Dans les cas diment motivés, une durée plus longue
peut étre prévue.

Pour les contrats de durée indéterminée, la valeur du marché est calculée en multipliant
la rémunération mensuelle par 48.

Pour les contrats portant sur des prestations nécessaires périodiquement, la valeur du
marché est calculée sur la base de la rémunération qui a été versée pour de telles presta-
tions durant les douze mois précédents ou sur la base d’une estimation des besoins au
cours des douze mois suivant la premiere commande.

Chapitre 4 Procédures d’adjudication

Art. 16 Valeurs seuils

1

La procédure est choisie en fonction de la valeur du marché et des valeurs seuils indi-
guées aux annexes 1 et 2. Aprés consultation du Conseil fédéral, I'AiMp adapte périodi-
guement les valeurs seuils selon les engagements internationaux.

La Confédération garantit la participation des cantons a toute renégociation des engage-
ments internationaux relatifs aux valeurs seuils.

Lorsque la valeur totale de plusieurs travaux de construction visés a lI'annexe 1, ch. 1, qui
sont nécessaires a la réalisation d’'un méme ouvrage atteint la valeur seuil déterminante
pour I'application des accords internationaux, les dispositions du présent accord qui régis-
sent les marchés soumis aux accords internationaux s’appliquent. En revanche, lorsque
ces travaux de construction ont chacun une valeur inférieure a 2 millions de francs et que
leur valeur cumulée ne dépasse pas 20 % de la valeur totale de I'ouvrage, ils sont soumis
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aux dispositions du présent accord qui régissent les marchés non soumis aux accords in-
ternationaux (clause de minimis).

4 Pour les travaux de construction non soumis aux accords internationaux, la procédure ap-
plicable est déterminée sur la base de la valeur de chacun des travaux.

Art. 17 Types de procédures

Suivant sa valeur et les valeurs seuils, un marché public peut, au choix de I'adjudicateur, étre
adjugé selon la procédure ouverte, la procédure sélective, la procédure sur invitation ou la
procédure de gré a gré.

Art. 18 Procédure ouverte

1 Dans la procédure ouverte, I'adjudicateur lance un appel d’offres public pour le marché.
2 Tout soumissionnaire peut présenter une offre.

Art. 19 Procédure sélective

1 Dans la procédure sélective, I'adjudicateur lance un appel d’offres public pour le marché
en invitant les soumissionnaires a présenter, dans un premier temps, une demande de
participation.

2 L’adjudicateur choisit les soumissionnaires autorisés a présenter une offre en fonction de
leur aptitude.

3 L’adjudicateur peut limiter le nombre de soumissionnaires autorisés a présenter une
offre, a condition qu’une concurrence efficace reste garantie. Il autorise si possible au
moins trois soumissionnaires a présenter une offre.

Art. 20 Procédure sur invitation

1 La procédure sur invitation est applicable aux marchés publics qui ne sont pas soumis aux
accords internationaux et qui atteignent les valeurs seuils indiquées dans I'annexe 2.

2 Dans la procédure sur invitation, I'adjudicateur invite les soumissionnaires de son choix a
présenter une offre, sans lancer d’appel d’offres public. A cette fin, il établit des docu-
ments d’appel d’offres. Il demande si possible au moins trois offres.

Art. 21 Procédure de gré a gré

1 Dans la procédure de gré a gré, I'adjudicateur adjuge un marché public directement a un
soumissionnaire, sans lancer d’appel d’offres. Il peut demander des offres a des fins de
comparaison et procéder a des négociations.

2 L’adjudicateur peut adjuger un marché de gré a gré sans considération des valeurs seuils
lorsqu’une des conditions suivantes est remplie:

a. aucune offre ou demande de participation n’est présentée dans le cadre de la pro-
cédure ouverte, sélective ou sur invitation, aucune offre ne satisfait aux exigences
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essentielles de I'appel d’offres ou ne respecte les spécifications techniques ou au-
cun soumissionnaire ne répond aux critéres d’aptitude;
des indices suffisants laissent penser que toutes les offres présentées dans le
cadre de la procédure ouverte, sélective ou sur invitation résultent d’un accord illi-
cite affectant la concurrence;
un seul soumissionnaire entre en considération en raison des particularités tech-
niques ou artistiques du marché ou pour des motifs relevant de la protection de la
propriété intellectuelle, et il n’existe pas de solution de rechange adéquate;
en raison d’événements imprévisibles, 'urgence du marché est telle que, méme
en réduisant les délais, une procédure ouverte, sélective ou sur invitation ne peut
étre menée a bien;
un changement de soumissionnaire pour des prestations destinées a remplacer, a
compléter ou a accroitre des prestations déja fournies n’est pas possible pour des
raisons économiques ou techniques ou entrainerait des difficultés importantes ou
une augmentation substantielle des co(ts;
I’adjudicateur achéte de nouvelles marchandises (prototypes) ou des prestations
d’un nouveau genre qui ont été produites ou mises au point a sa demande dans le
cadre d’'un marché de recherche, d’expérimentation, d’étude ou de développe-
ment original;
I’adjudicateur achete des prestations sur un marché de produits de base;
I’adjudicateur peut acheter des prestations a un prix nettement inférieur aux prix
usuels a la faveur d’une offre avantageuse limitée dans le temps (notamment dans
le cas de liquidations);
I’adjudicateur adjuge le marché complémentaire au lauréat d’'un concours
d’études ou d’un concours portant sur les études et la réalisation ou au lauréat
d’une procédure de sélection liée a des mandats d’étude ou a des mandats por-
tant sur les études et la réalisation; les conditions suivantes doivent étre remplies:

1. la procédure précédente a été organisée dans le respect des principes du pré-

sent accord,
2. les propositions de solutions ont été jugées par un jury indépendant,
3. I'adjudicateur s’est réservé dans I'appel d’offres le droit d’adjuger le marché
complémentaire selon une procédure de gré a gré.

3 Pour chaque marché adjugé de gré a gré en vertu de I'al. 2, I'adjudicateur établit une do-

cumentation indiquant:

Art. 22

les noms de I'adjudicateur et du soumissionnaire retenu;
la nature et la valeur de la prestation achetée;
les circonstances et conditions justifiant le recours a la procédure de gré a gré.

Concours et mandats d'étude paralléles

L’adjudicateur qui organise un concours d’études ou un concours portant sur les études et la

réalisation ou qui attribue des mandats d’étude paralléles définit la procédure au cas par cas,
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dans le respect des principes énoncés dans le présent accord. Il peut se référer aux regles
édictées en la matiere par les associations professionnelles.

Art. 23 Enchéres électroniques

1

L’adjudicateur peut recourir a une enchére électronique pour acquérir des prestations
standardisées dans le cadre d’une procédure régie par le présent accord. Une enchere
électronique est un processus comportant éventuellement plusieurs étapes au cours du-
guel les offres sont remaniées aprées une évaluation compléte puis reclassées en utilisant
des moyens électroniques. L’intention de recourir a une enchére électronique doit étre
mentionnée dans I'appel d’offres.
L’enchére électronique porte sur:
a. les prix, lorsque le marché est adjugé au soumissionnaire présentant I'offre dont le
prix total est le plus bas, ou
b. les prix et les valeurs des autres éléments quantifiables de I'offre (comme le poids,
le degré de pureté ou la qualité), lorsque le marché est adjugé au soumissionnaire
présentant I'offre la plus avantageuse.
L’adjudicateur vérifie que les soumissionnaires remplissent les critéres d’aptitude et que
les offres respectent les spécifications techniques. Il procéde a une premiere évaluation
des offres sur la base des criteres d’adjudication et de leur pondération respective. Avant
le début de I'encheére, il communique a chaque soumissionnaire:
a. la méthode d’évaluation automatique, y compris la formule mathématique, qui est
fondée sur les criteres d’adjudication indiqués;
b. lerésultat de I’évaluation initiale de son offre, et
c. tous les autres renseignements pertinents concernant le déroulement de I'en-
chere.
Tous les soumissionnaires admis a participer a I'enchére sont invités simultanément, par
voie électronique, a présenter une nouvelle offre ou une offre modifiée. L’adjudicateur
peut limiter le nombre de soumissionnaires admis, a condition d’avoir mentionné cette
intention dans I'appel d’offres ou dans les documents d’appel d’offres.
L’enchére électronique peut comporter plusieurs étapes. Au terme de chaque étape, I'ad-
judicateur informe les soumissionnaires de leur position dans le classement.

Art. 24 Dialogue

1

Lors d’'une procédure d’adjudication ouverte ou sélective portant sur un marché com-
plexe, sur des prestations intellectuelles ou sur des prestations innovantes, I'adjudicateur
peut engager avec les soumissionnaires un dialogue visant a concrétiser I'objet du marché
ainsi qu’a développer et a fixer les solutions ou les procédés applicables. L'intention de
mener un dialogue doit étre mentionnée dans I'appel d’offres.

Le dialogue ne peut étre mené dans le but de négocier les prix et les prix totaux.
L’adjudicateur spécifie ses besoins et ses exigences dans I'appel d’offres ou dans les docu-
ments d’appel d’offres. Il indique en outre:
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a. le déroulement du dialogue;
la teneur possible du dialogue;

c. siet, le cas échéant, comment les soumissionnaires seront indemnisés pour leur
participation au dialogue et pour l'utilisation de leurs droits de propriété intellec-
tuelle, de leurs connaissances et de leur expérience;

d. les délais et les modalités de remise de I'offre définitive.

L’adjudicateur peut réduire le nombre de soumissionnaires participant au dialogue en
fonction de criteres objectifs et transparents.

Il consigne le déroulement et la teneur du dialogue de maniére appropriée et compréhen-
sible.

Art. 25 Contrats-cadres

1

L’adjudicateur peut lancer un appel d’offres portant sur des contrats qui seront conclus
avec un ou plusieurs soumissionnaires et qui ont pour objet de fixer les conditions aux-
quelles les prestations requises seront acquises au cours d’une période donnée, notam-
ment en ce qui concerne le prix et, le cas échéant, les quantités envisagées. Pendant la
durée d’un tel contrat-cadre, I’adjudicateur peut conclure des contrats subséquents fon-
dés sur ce dernier.
Les contrats-cadres ne peuvent étre conclus avec pour intention ou effet d’empécher ou
de supprimer la concurrence.
La durée d’un contrat-cadre ne peut excéder cing ans. Une prolongation automatique
n’est pas possible. Une durée plus longue peut étre prévue dans des cas didment motivés.
Lorsqu’un contrat-cadre est conclu avec un seul soumissionnaire, les contrats subsé-
guents sont conclus conformément aux conditions fixées dans ce contrat-cadre. L’adjudi-
cateur peut demander par écrit au partenaire contractuel de compléter son offre en vue
de la conclusion des contrats subséquents.
Lorsque, pour des raisons suffisantes, des contrats-cadres sont conclus avec plusieurs
soumissionnaires, I'adjudicateur peut conclure les contrats subséquents soit aux condi-
tions fixées dans le contrat-cadre concerné, sans nouvelle invitation a remettre une offre,
soit selon la procédure suivante:
a. avantde conclure un contrat subséquent, I'adjudicateur consulte les partenaires
contractuels par écrit et leur fait part de ses besoins spécifiques;
b. Il'adjudicateur fixe aux partenaires contractuels un délai convenable pour la remise
des offres pour le contrat subséquent concerné;
c. les offres doivent étre remises par écrit et lient le soumissionnaire pendant la du-
rée spécifiée dans la demande d’offres;
d. Il'adjudicateur conclut le contrat subséquent avec le partenaire contractuel qui lui
présente I'offre jugée la meilleure sur la base des criteres définis dans les docu-
ments d’appel d’offres ou dans le contrat-cadre.
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Chapitre 5 Conditions d’adjudication

Art. 26 Conditions de participation

1

Lors de la procédure d’adjudication ainsi que lors de I'exécution du marché adjugé, I'adju-
dicateur s'assure que les soumissionnaires et leurs sous-traitants remplissent les condi-
tions de participation, dont en particulier le respect des exigences définies a I'art. 12,
gu’ils ont payé les imp0ts et les cotisations sociales exigibles et gqu’ils ne concluent pas
d’accords illicites affectant la concurrence.

Il peut exiger des soumissionnaires qu’ils prouvent le respect des conditions de participa-
tion au moyen notamment d’une déclaration ou de leur inscription sur une liste.

Il indique dans I'appel d’offres ou dans les documents d’appel d’offres quelles preuves
doivent étre remises et a quel moment.

Art. 27 Criteres d’aptitude

1

L’adjudicateur définit de maniére exhaustive, dans I'appel d’offres ou dans les documents
d’appel d’offres, les critéres d’aptitude auxquels doivent répondre les soumissionnaires.
Ces criteres doivent étre objectivement nécessaires et vérifiables pour le marché con-
cerné.

Les criteres d’aptitude peuvent concerner en particulier les capacités professionnelles,
financieres, économiques, techniques et organisationnelles des soumissionnaires ainsi
gue leur expérience.

L’adjudicateur indique dans I'appel d’offres ou dans les documents d’appel d’offres
quelles preuves les soumissionnaires doivent fournir et a quel moment.

Il ne peut poser comme condition que les soumissionnaires aient déja obtenu un ou plu-
sieurs marchés publics d’un adjudicateur soumis au présent accord.

Art. 28 Listes

1

L’adjudicateur ou I'autorité compétente en vertu de la loi peut tenir une liste de soumis-
sionnaires qui ont I'aptitude requise pour pouvoir obtenir des marchés publics.
Les indications suivantes doivent étre publiées sur la plateforme Internet de la Confédéra-
tion et des cantons:

a. source de laliste;

b. informations sur les criteres a remplir;

c. méthodes de vérification et conditions d’inscription sur la liste;

d. durée de validité et procédure pour le renouvellement de I'inscription.
Une procédure transparente doit garantir qu’il est en tout temps possible de déposer une
demande d’inscription, d’examiner ou de vérifier I'aptitude d’'un soumissionnaire ainsi
que d’inscrire un soumissionnaire sur la liste ou de I'en radier.
Les soumissionnaires qui ne figurent pas sur une liste sont également admis a participer a
une procédure de passation de marchés, a condition d’apporter la preuve de leur apti-
tude.
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Si la liste est supprimée, les soumissionnaires y figurant en sont informés.

Art. 29 Criteres d’adjudication

1

L’adjudicateur évalue les offres sur la base de critéres d’adjudication en lien avec les pres-
tations. Outre le prix et la qualité de la prestation, il peut notamment prendre en considé-
ration des criteres tels que I'adéquation, les délais, la valeur technique, la rentabilité, les
co(its du cycle de vie, I'esthétique, le développement durable, la plausibilité de I'offre, la
créativité, le service aprés-vente, les conditions de livraison, 'infrastructure, le caractere
innovant, la fonctionnalité, le service a la clientele, les compétences techniques et |'effica-
cité de la méthode.

Pour les marchés non soumis aux accords internationaux, I’adjudicateur peut prendre en
compte a titre complémentaire la mesure dans laquelle les soumissionnaires offrent des
places de formation professionnelle initiale, des places de travail pour les travailleurs agés
ou une réinsertion pour les chémeurs de longue durée.

L’adjudicateur indique les critéres d’adjudication et leur pondération dans I'appel d’offres
ou dans les documents d’appel d’offres. Il peut renoncer a indiquer la pondération lors-
gue le marché porte sur des solutions, des propositions de solutions ou des procédés.

Les prestations standardisées peuvent étre adjugées sur la base du seul critére du prix le
plus bas.

Art. 30 Spécifications techniques

1

L’adjudicateur fixe les spécifications techniques nécessaires dans I'appel d’offres ou dans
les documents d’appel d’offres. Celles-ci définissent les caractéristiques de I'objet du mar-
ché, telles que sa fonction, ses performances, sa qualité, sa sécurité, ses dimensions ou
les procédés de production et fixent les exigences relatives au marquage ou a I'emballage.
Dans la mesure ol cela est possible et approprié, I’adjudicateur fixe les spécifications
techniques en se fondant sur des normes internationales ou, a défaut, sur des prescrip-
tions techniques appliquées en Suisse, des normes nationales reconnues ou les recom-
mandations de la branche.

Il ne peut étre exigé de noms commerciaux, de marques, de brevets, de droits d’auteur,
de designs, de types, d’origines ou de producteurs particuliers, a moins qu’il n’existe pas
d’autre moyen suffisamment précis ou intelligible de décrire I'objet du marché et a la
condition que I'adjudicateur utilise alors des termes tels que «ou équivalent» dans les do-
cuments d’appel d’offres. La preuve de I'équivalence incombe au soumissionnaire.
L’adjudicateur peut prévoir des spécifications techniques permettant de préserver les res-
sources naturelles ou de protéger I’environnement.
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Art. 31 Communautés de soumissionnaires et sous-traitants

1 La participation de communautés de soumissionnaires et le recours a des sous-traitants
sont admis, a moins que I'adjudicateur ne limite ou n’exclue ces possibilités dans I'appel
d’offres ou dans les documents d’appel d’offres.

2 La participation multiple de sous-traitants ou la participation multiple de soumission-
naires a des communautés de soumissionnaires ne sont possibles que si elles sont expres-
sément admises dans I'appel d’offres ou dans les documents d’appel d’offres.

3 La prestation caractéristique doit en principe étre fournie par le soumissionnaire.

Art. 32 Lots et prestations partielles

1 Le soumissionnaire doit remettre une offre globale pour I'objet du marché.

2 L’adjudicateur peut diviser I'objet du marché en plusieurs lots et adjuger ceux-ci a un ou
plusieurs soumissionnaires.

3 Lorsque I'adjudicateur a constitué des lots, les soumissionnaires peuvent présenter une
offre pour plusieurs lots, a moins que I'adjudicateur n’ait prévu d’autres modalités dans
I'appel d’offres. Il peut limiter le nombre de lots pouvant étre adjugés a un méme soumis-
sionnaire.

4 L’adjudicateur qui se réserve le droit d’exiger des soumissionnaires une collaboration
avec des tiers doit I'indiquer dans I'appel d’offres.

5 Il peut se réserver, dans I'appel d’offres, le droit d’adjuger des prestations partielles.

Art. 33 Variantes

1 Le soumissionnaire est libre de proposer, en plus de son offre pour la prestation décrite
dans I'appel d’offres, des variantes. L’adjudicateur peut limiter ou exclure cette possibilité
dans I'appel d’offres.

2 On entend par variante une offre qui permet d’atteindre le but du marché d’une maniere
différente de celle prévue par I’adjudicateur.

Art. 34 Exigences de forme

1 Les offres et les demandes de participation doivent étre remises par écrit, de maniere
compléte et dans les délais fixés, en respectant les indications figurant dans I'appel
d’offres ou dans les documents d’appel d’offres.

2 Elles peuvent étre remises par voie électronique lorsque cette possibilité est prévue dans
I'appel d’offres ou dans les documents d’appel d’offres et que les exigences fixées par
I’adjudicateur sont respectées.

Chapitre 6 Déroulement de la procédure d’adjudication

Art. 35 Contenu de I'appel d’'offres

L'appel d’offres contient au minimum les indications suivantes:
a. le nom et I'adresse de I'adjudicateur;
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. le genre de marché, le type de procédure, le code CPV# correspondant et en outre, pour

les services, le code CPC? correspondant;
la description des prestations, y compris la nature et la quantité ou, dans les cas ou la
guantité n’est pas connue, la quantité estimée, ainsi que les éventuelles options;

. le lieu et le délai d’exécution de la prestation;
. le cas échéant, la division en lots, la limitation du nombre de lots et la possibilité de pré-

senter des offres partielles;

le cas échéant, la limitation ou I'exclusion de la participation des communautés de sou-
missionnaires et du recours a des sous-traitants;

le cas échéant, la limitation ou I'exclusion des variantes;

. pour les prestations nécessaires périodiquement, si possible le délai de publication du

prochain appel d’offres et, le cas échéant, I'indication concernant la réduction du délai de
remise des offres;

le cas échéant, I'indication selon laquelle il y aura une enchére électronique;

le cas échéant, I'intention de mener un dialogue;

le délai de remise des offres ou des demandes de participation;

les exigences de forme applicables a la remise des offres ou des demandes de participa-
tion, le cas échéant l'indication selon laquelle la prestation et le prix doivent étre propo-
sés dans deux enveloppes distinctes;

.la ou les langues de la procédure et des offres;
. les critéres d’aptitude et les preuves requises;
. le cas échéant, le nombre maximal de soumissionnaires qui, dans le cadre d’une procé-

dure sélective, seront invités a présenter une offre;

. les critéres d’adjudication et leur pondération, lorsque ces indications ne figurent pas

dans les documents d’appel d’offres;

. le cas échéant, le droit réservé d’adjuger des prestations partielles;

la durée de validité des offres;

I’adresse a laquelle les documents d’appel d’offres peuvent étre obtenus et, le cas
échéant, un émolument couvrant les frais;

I'indication que le marché est ou non soumis aux accords internationaux;

. le cas échéant, les soumissionnaires préimpliqués et admis a la procédure;

les voies de droit.

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

a.

Les documents d’appel d’offres contiennent les indications suivantes, a moins que celles-ci ne
figurent déja dans I'appel d’offres:

le nom et I'adresse de I'adjudicateur;

84
85

CPV = «Common Procurement Vocabulary» (Vocabulaire commun pour les marchés publics de I'Union européenne).
CPC = «Central Product Classification» (Classification centrale des produits des Nations Unies).
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. 'objet du marché, y compris les spécifications techniques et les attestations de confor-

mité, les plans, les dessins et les instructions nécessaires ainsi que les indications relatives
aux quantités exigées;

les exigences de forme, les conditions de participation a la procédure d’adjudication, y
compris la liste des informations et des documents que les soumissionnaires doivent four-
nir en relation avec ces conditions, et I'’éventuelle pondération des criteres d’aptitude;

. les criteres d’adjudication et leur pondération;
e. lorsque I'adjudicateur passe le marché par voie électronique, les éventuelles exigences

relatives a I'authentification et au cryptage des renseignements communiqués par voie
électronique;

lorsque I’adjudicateur prévoit une enchére électronique, les régles applicables a cette
derniere, y compris les éléments de I'offre qui pourront étre modifiés et qui seront éva-
lués sur la base des criteres d’adjudication;

. la date, I'heure et le lieu d’ouverture des offres, en cas d’ouverture publique des offres;
. toutes les autres modalités et conditions nécessaires a I’établissement des offres, en par-

ticulier la monnaie dans laquelle celles-ci doivent étre présentées (en regle générale le
franc suisse);
les délais d’exécution des prestations.

Art. 37 Ouverture des offres

1

Dans les procédures ouvertes, sélectives ou sur invitation, toutes les offres remises dans
le délai imparti sont ouvertes par au minimum deux représentants de I'adjudicateur.

Un proces-verbal est établi a I'ouverture des offres. Il doit mentionner au minimum les
noms des personnes présentes, les noms des soumissionnaires, la date de remise des
offres, les éventuelles variantes ainsi que le prix total de chaque offre.

Lorsque la prestation et le prix doivent étre proposés dans deux enveloppes distinctes,
I'ouverture des enveloppes est régie par les al. 1 et 2, mais seuls les prix totaux devront
étre indiqués dans le proces-verbal d'ouverture des secondes enveloppes.

Le proces-verbal est rendu accessible sur demande a tous les soumissionnaires au plus
tard apres l'adjudication.

Art. 38 Examen des offres

1

L’adjudicateur vérifie si les offres déposées respectent les exigences de forme. Les erreurs
manifestes de calcul sont corrigées d’office.

L’adjudicateur peut demander aux soumissionnaires de donner des explications sur leurs
offres. Il consigne les questions posées et les réponses obtenues.

L’adjudicateur qui recoit une offre dont le prix est anormalement bas par rapport aux prix
des autres offres doit demander les renseignements utiles au soumissionnaire afin de
s’assurer que les conditions de participation sont remplies et que les autres exigences de
I'appel d’offres ont été comprises.
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4 Lorsque la prestation et le prix doivent étre proposés dans deux enveloppes distinctes,
I'adjudicateur établit dans un premier temps la liste des meilleures offres du point de vue
gualitatif. Dans un second temps, il évalue les prix totaux.

Art. 39 Rectification des offres

1 En vue de déterminer I'offre la plus avantageuse, I'adjudicateur peut, en collaboration
avec les soumissionnaires, rectifier les offres en ce qui concerne les prestations et les mo-
dalités de leur exécution.

2 Une rectification n’est effectuée que:

a. sielle est indispensable pour clarifier I’'objet du marché ou les offres ou pour
rendre les offres objectivement comparables sur la base des critéres d’adjudica-
tion, ou

b. si des modifications des prestations sont objectivement et matériellement néces-
saires; dans ce cas, 'objet du marché, les critéres et les spécifications ne peuvent
cependant étre adaptés de maniere telle que la prestation caractéristique ou le
cercle des soumissionnaires potentiels s’en trouvent modifiés.

3 Une adaptation des prix ne peut étre demandée que dans le cadre d’une rectification ef-
fectuée pour I'une des raisons mentionnées a I'al. 2.

4 L’adjudicateur consigne dans des proces-verbaux les résultats de la rectification des
offres.

Art. 40 Evaluation des offres

1 Si les critéres d’aptitude sont remplis et les spécifications techniques respectées, les
offres sont examinées et évaluées sur la base des critéres d’adjudication de maniére ob-
jective, uniforme et tracable. L’adjudicateur établit un rapport sur I’évaluation.

2 Lorsque I'’examen et I'évaluation approfondis des offres exigent des moyens considé-
rables et a condition de I'avoir annoncé dans I'appel d’offres, I'adjudicateur peut sou-
mettre toutes les offres a un premier examen sur la base des documents remis et les clas-
ser. Il choisit ensuite si possible les trois offres les mieux classées et les soumet a un exa-
men et a une évaluation détaillés.

Art. 41 Adjudication

Le marché est adjugé au soumissionnaire ayant présenté |'offre la plus avantageuse.

Art. 42 Conclusion du contrat

1 Le contrat peut étre conclu avec le soumissionnaire retenu apres I’écoulement du délai de
recours contre I'adjudication, a moins que le Tribunal administratif cantonal n’ait accordé
I’effet suspensif a un recours formé contre I'adjudication.
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2 Lorsqu’une procédure de recours contre I'adjudication est pendante sans que I'effet sus-

pensif ait été demandé ou octroyé, I'adjudicateur informe immédiatement le tribunal de

la conclusion du contrat.

Art. 43 Interruption
1 L’adjudicateur peut interrompre la procédure d’adjudication en particulier dans les cas
suivants:
a. il renonce, pour des motifs suffisants, a adjuger le marché public;
b. aucune offre ne répond aux spécifications techniques ou aux autres exigences;
c. enraison de modifications des conditions-cadres, des offres plus avantageuses
sont attendues;
d. les offres présentées ne permettent pas une acquisition économique ou dépassent
nettement le budget;
e. il existe des indices suffisants d’un accord illicite affectant la concurrence entre les
soumissionnaires;
f. une modification importante des prestations demandées est nécessaire.

2 En cas d’interruption justifiée de la procédure, les soumissionnaires n’ont pas droit a une

indemnisation.

Art. 44

Exclusion de la procédure et révocation de I'adjudication

1 L’adjudicateur peut exclure un soumissionnaire de la procédure d’adjudication, le radier

d’une liste ou révoquer une adjudication s’il est constaté que le soumissionnaire, un de

ses organes, un tiers auquel il fait appel ou un organe de ce dernier:

a.

S@ o o

ne remplit pas ou plus les conditions de participation a la procédure d’adjudication
ou a un comportement qui compromet la conformité de cette derniére aux dispo-
sitions légales;

remet une offre ou une demande de participation qui est entachée d’'importants
vices de forme ou qui s’écarte de maniere importante des exigences fixées dans
I'appel d’offres;

a fait I'objet d’'une condamnation entrée en force pour un délit commis au détri-
ment de I'adjudicateur en cause ou pour un crime;

fait 'objet d’'une procédure de saisie ou de faillite;

a enfreint les dispositions relatives a la lutte contre la corruption;

refuse de se soumettre aux controles qui ont été ordonnés;

ne paie pas les impodts ou les cotisations sociales exigibles;

n’a pas exécuté correctement des marchés publics antérieurs ou s’est révélé d’une
autre maniere ne pas étre un partenaire fiable;
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a participé a la préparation du marché, sans que le désavantage concurrentiel qui
en découle pour les autres soumissionnaires puisse étre compensé par des
moyens appropriés;

a fait I'objet, en vertu de I'art. 45, al. 1, d’une exclusion des futurs marchés publics
entrée en force.

L’adjudicateur peut également prendre les mesures mentionnées a I'al. 1 lorsque des in-

dices suffisants laissent penser en particulier que le soumissionnaire, un de ses organes,

un tiers auquel il fait appel ou un organe de ce dernier:

a fourni a I'adjudicateur des indications fausses ou trompeuses;

a conclu un accord illicite affectant la concurrence;

remet une offre anormalement basse, sans prouver, apres y avoir été invité, qu’il
remplit les conditions de participation, et ne donne aucune garantie que les pres-
tations faisant I'objet du marché a adjuger seront exécutées conformément au
contrat;

a enfreint les regles professionnelles reconnues ou porté atteinte a son honneur
ou a son intégrité professionnels par ses agissements ou omissions;

est insolvable;

ne respecte pas les dispositions relatives a la protection des travailleurs, les condi-
tions de travail, les dispositions relatives a I'égalité de traitement salarial entre
femmes et hommes, les dispositions relatives a la confidentialité, les dispositions
du droit suisse en matiere d'environnement ou les conventions internationales re-
latives a la protection de I'environnement déterminées par le Conseil fédéral;

a violé les obligations en matiere d’annonce et d’autorisation mentionnées dans la
LTNES;

. o ps 12 , . 87
viole la loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concurrence déloyale™.

Sanctions

Lorsqu’un soumissionnaire ou un sous-traitant se trouve, lui-méme ou a travers ses or-

ganes, dans un ou plusieurs des cas énoncés a I'art. 44, al. 1, let. cet e, et 2, let. b, fet g,

et que 'acte ou les actes concernés sont graves, il peut étre exclu pour une durée maxi-

male de cinqg ans des futurs marchés ou se voir infliger une amende pouvant aller jusqu’a

10% du prix final de I'offre soit par I'adjudicateur, soit par I'autorité compétente en vertu

de la loi. Dans les cas de peu de gravité, un avertissement peut étre prononcé.

Ces sanctions peuvent étre prononcées indépendamment de I'application d’autres me-

sures juridiques a I’encontre du soumissionnaire, du sous-traitant ou de leurs organes

fautifs. Si 'adjudicateur ou I'autorité compétente en vertu de la loi soupgonne un accord

illicite affectant la concurrence au sens de l'art. 44, al. 2, let. b, il ou elle en informe la

Commission de la concurrence.

86
87

RS 822.41
RS 241
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L’adjudicateur ou I'autorité compétente en vertu de la loi annonce a I’AiMp les exclusions
entrées en force prononcées sur la base de I’al. 1. L’AiMp tient une liste non publique des
soumissionnaires et sous-traitants sanctionnés, qui mentionne le motif et la durée de I'ex-
clusion des marchés publics. Il veille a ce que tout adjudicateur puisse obtenir les données
relatives a un soumissionnaire ou sous-traitant déterminé. A cet effet, il peut mettre en
place une procédure de consultation en ligne des données. La Confédération et les can-
tons se donnent mutuellement accées a toutes les informations récoltées sur la base du
présent article. A 'expiration de la sanction, I'inscription y relative est effacée de la liste.
Lorsqu’un adjudicateur contrevient au présent accord, |'autorité compétente en vertu de
la loi édicte des instructions appropriées et se charge d’en assurer le respect.

Lorsque des contributions financieres sont allouées pour un marché public, elles peuvent
étre supprimées en tout ou en partie ou faire I'objet d'une demande de restitution en cas
de violation du présent accord par |'adjudicateur.

Chapitre 7 Délais et publications, statistiques

Art. 46 Délais

1

L’adjudicateur fixe les délais de remise des offres ou des demandes de participation en
tenant compte de la complexité du marché, du nombre probable de contrats de sous-trai-
tance ainsi que des modes de transmission des offres ou des demandes de participation.
Pour les marchés soumis aux accords internationaux, les délais minimaux suivants sont
applicables:

a. dans la procédure ouverte, 40 jours a compter de la publication de I'appel d’offres
pour la remise des offres;

b. dansla procédure sélective, 25 jours a compter de la publication de I'appel
d’offres pour la remise des demandes de participation et 40 jours a compter de
I'invitation a remettre une offre pour la remise des offres.

Une prolongation de ces délais doit étre annoncée en temps utile a tous les soumission-
naires ou étre publiée.

Pour les marchés non soumis aux accords internationaux, le délai de remise des offres est
en général d’au moins 20 jours. Dans le cas de prestations largement standardisées, il
peut étre réduit a 5 jours au minimum.

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

1

En cas d’urgence diment établie, I'adjudicateur peut réduire les délais minimaux visés a
I'art. 46, al. 2, a 10 jours au minimum.
Il peut réduire le délai minimal de remise des offres de 40 jours fixé a 'art. 46, al. 2, de
5 jours par condition remplie lorsque:
a. l'appel d’offres est publié par voie électronique;
b. les documents d’appel d’offres sont publiés simultanément par voie électronique,
c. les offres transmises par voie électronique sont admises.
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Il peut réduire le délai minimal de remise des offres de 40 jours fixé a I'art. 46, al. 2, a
10 jours au minimum lorsqu’il a publié, au moins 40 jours et au plus 12 mois avant la pu-
blication de I'appel d’offres, un avis préalable mentionnant:
a. l'objet du marché envisagé;
b. le délai approximatif de remise des offres ou des demandes de participation;
c. lefait que les soumissionnaires intéressés devraient faire part a I'adjudicateur de
leur intérét pour le marché;
I’adresse a laquelle les documents d’appel d’offres pourront étre obtenus;
toutes les autres indications énumérées a I’art. 35 qui sont déja disponibles a cette
date.
Il peut réduire le délai minimal de remise des offres de 40 jours fixé a I'art. 46, al. 2, a
10 jours au minimum lorsqu’il acquiert des prestations nécessaires périodiquement et
qu’il a annoncé cette réduction de délai dans un précédent appel d’offres.
Au surplus, lorsque I'adjudicateur achete des marchandises ou des services commerciaux
ou une combinaison des deux, il peut dans tous les cas réduire le délai de remise des
offres a 13 jours au minimum, a condition de publier simultanément par voie électro-
nique I'appel d’offres et les documents d’appel d’offres. En outre, si I'adjudicateur ac-
cepte de recevoir des offres pour des marchandises ou des services commerciaux par voie
électronique, il peut réduire le délai de remise des offres a 10 jours au minimum.

Art. 48 Publications

1

Dans les procédures ouvertes ou sélectives, I'adjudicateur publie I'avis préalable, I'appel
d’offres, I'adjudication et I'interruption de la procédure sur une plateforme Internet pour
les marchés publics exploitée conjointement par la Confédération et les cantons. Il publie
également les adjudications de gré a gré des marchés soumis aux accords internationaux.
Les documents d’appel d’offres sont en général mis a disposition en méme temps et par
voie électronique. L’acces a ces publications est gratuit.
L'organisation chargée par la Confédération et les cantons de développer et d’exploiter |a
plateforme Internet peut percevoir des rémunérations ou des émoluments auprés des ad-
judicateurs, des soumissionnaires et d’autres personnes utilisant la plateforme ou les ser-
vices associés. Les montants pergus sont déterminés par le nombre de publications ou
I’étendue des prestations fournies.
Lorsque I'appel d’offres pour un marché soumis aux accords internationaux n’est pas pu-
blié dans une des langues officielles de I'Organisation mondiale du commerce (OMC),
I’adjudicateur en publie simultanément un résumé dans une des langues officielles de
I’'OMC. Ce résumé mentionne au minimum:

a. I'objet du marché;

b. le délai de remise des offres ou des demandes de participation;

c. l'adresse a laquelle les documents d’appel d’offres peuvent étre obtenus.
Pour les marchés non soumis aux accords internationaux, il convient de tenir compte de
la langue du lieu ou le marché sera exécuté.
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Les adjudications des marchés soumis aux accords internationaux doivent en principe

étre publiées dans un délai de 30 jours. L’avis contient les indications suivantes:

le type de procédure utilisé;

I'objet et I’étendue du marché;

le nom et I'adresse de I'adjudicateur;

la date de I'adjudication;

le nom et I'adresse du soumissionnaire retenu;

le prix total de I'offre retenue, taxe sur la valeur ajoutée comprise.

Les cantons peuvent prévoir des organes de publication supplémentaires.

Conservation des documents

Les adjudicateurs conservent les documents déterminants en lien avec une procédure

d’adjudication pendant au moins trois ans a compter de I’entrée en force de I'adjudica-

Font partie des documents a conserver:

I'appel d’offres;

les documents d’appel d’offres;

le proces-verbal d’ouverture des offres;

la correspondance relative a la procédure d’adjudication;

les proces-verbaux relatifs a la rectification des offres;

les décisions rendues dans le cadre de la procédure d’adjudication;

I’offre retenue;

les données permettant de reconstituer le déroulement d’'une procédure d’adjudi-
cation menée par voie électronique;

la documentation relative aux adjudications de gré a gré de marchés publics sou-
mis aux accords internationaux.

Pendant la durée de leur conservation, les documents doivent étre traités de maniére

confidentielle, a moins que le présent accord ne prévoie leur divulgation. Sont réservés

les devoirs légaux d’information.

Statistiques

Dans les douze mois suivant la fin de chaque année civile, les cantons établissent a l'inten-

tion du Secrétariat d’Etat a I'économie (SECO) une statistique électronique sur les mar-

chés soumis aux accords internationaux qui ont été adjugés au cours de I'année précé-

Les statistiques contiennent au minimum les indications suivantes:

a.

le nombre et la valeur totale des marchés publics qui ont été adjugés par chaque
adjudicateur, ventilés entre les marchés de construction, les marchés de fourni-
tures et les marchés de services, avec indication des codes CPC ou CPV;

le nombre et la valeur totale des marchés publics adjugés de gré a gré;
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c. des estimations pour les données requises aux let. a et b, accompagnées d’une ex-
plication de la méthode utilisée pour établir les estimations, dans les cas ou il n’est
pas possible de fournir les données.

3 La valeur totale indiquée doit comprendre la taxe sur la valeur ajoutée.
La statistique globale du SECO est accessible au public, sous réserve de la protection des
données et de la préservation des secrets d’affaires.

Chapitre 8 Voies de droit

Art. 51 Notification des décisions

1 L’adjudicateur notifie ses décisions aux soumissionnaires soit par publication, soit par no-
tification individuelle. Les soumissionnaires ne peuvent invoquer le droit d’étre entendu
avant la notification de la décision.

2 Les décisions sujettes a recours doivent étre sommairement motivées et indiquer les
voies de droit.

3 La motivation sommaire d’une adjudication comprend:

a. letype de procédure d’adjudication utilisé et le nom du soumissionnaire retenu;
b. le prix total de I'offre retenue;
c. les caractéristiques et avantages décisifs de |'offre retenue;
d. le cas échéant, les motifs du recours a la procédure de gré a gré.
4 L’adjudicateur ne peut fournir aucun renseignement dont la divulgation:
a. enfreindrait le droit en vigueur ou porterait atteinte a I'intérét public;
b. porterait atteinte aux intéréts commerciaux légitimes des soumissionnaires, ou
c. pourrait nuire a une concurrence loyale entre les soumissionnaires.

Art. 52 Recours

1 Les décisions de I'adjudicateur peuvent faire I'objet d’un recours auprés du Tribunal admi-
nistratif cantonal en tant qu’instance cantonale unique, a tout le moins, lorsque la valeur
du marché atteint la valeur seuil déterminante pour la procédure sur invitation.

2 Les recours concernant les marchés des tribunaux supérieurs cantonaux relévent directe-
ment de la compétence du Tribunal fédéral.

3 Les soumissionnaires étrangers ne peuvent faire recours contre des décisions relatives a
des marchés non soumis aux accords internationaux que si I'Etat dans lequel ils ont leur
siege accorde la réciprocité.

Art. 53 Objets du recours

1 Seules les décisions suivantes sont sujettes a recours:

a. l'appel d’offres;
la décision concernant le choix des participants a la procédure sélective;
la décision d’inscrire un soumissionnaire sur une liste ou de I’en radier;

oo o

la décision concernant les demandes de récusation;
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I’adjudication;
la révocation de I'adjudication;
I'interruption de la procédure;

> @ o0

I’exclusion de la procédure;
i. le prononcé d’une sanction;

2 Les prescriptions contenues dans les documents d’appel d’offres dont I'importance est
identifiable ne peuvent étre contestées que dans le cadre d’un recours contre I'appel
d’offres.

3 Les dispositions du présent accord relatives au droit d’étre entendu dans la procédure de
décision, a I'effet suspensif et a la restriction des motifs de recours ne sont pas appli-
cables en cas de recours contre le prononcé d’une sanction.

4 Les décisions mentionnées a I'al. 1, let. c et i, peuvent faire 'objet d’un recours sans égard
a la valeur du marché.

5 Pour le reste, les décisions rendues sur la base du présent accord ne sont pas sujettes a
recours.

6 La conclusion de contrats subséquents au sens de l'art. 25, al. 4 et 5, ne peut faire I'objet
d’un recours.

Art. 54 Effet suspensif

1 Le recours n’a pas effet suspensif.

2 Sur demande, le Tribunal administratif cantonal peut accorder I'effet suspensif au re-
cours, lorsque celui-ci parait suffisamment fondé et qu’aucun intérét public prépondérant
ne s’y oppose. En matiere d’effet suspensif, il n'y a en regle générale qu'un échange
d'écritures.

3 Une demande d’octroi de I'effet suspensif abusive ou contraire a la bonne foi n’est pas
protégée. Les demandes en dommages-intéréts de I'adjudicateur et du soumissionnaire
retenu relevent de la compétence des tribunaux civils.

Art. 55 Droit applicable

Sauf disposition contraire de du présent accord, les procédures de décision et de recours sont
régies par les dispositions des législations cantonales sur la procédure administrative.

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

1 Les recours, didment motivés, doivent étre déposés par écrit dans un délai de 20 jours a
compter de la notification de la décision.
2 Les féries judicaires ne s’appliquent pas.
3 Le recours peut étre formé pour:
a. violation du droit, y compris I’exces ou I'abus du pouvoir d’appréciation ;
b. constatation inexacte ou incompléte des faits pertinents.
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D

L’opportunité d’une décision ne peut étre examinée dans le cadre d’une procédure de re-
cours.

5 Seules les personnes qui prouvent qu’elles peuvent et veulent fournir les prestations de-
mandées ou des prestations équivalentes peuvent faire recours contre les adjudications
de gré a gré. Ne peuvent étre invoqués que I'application indue de la procédure de gré a
gré et le grief selon lequel I'adjudication est entachée de corruption.

Art. 57 Consultation des pieces

1 Au cours de la procédure de décision, les soumissionnaires n’ont pas le droit de consulter
les pieces.

2 Dans la procédure de recours, le recourant peut, sur demande, consulter les pieces rela-
tives a I’évaluation de son offre et les autres pieces de la procédure déterminantes pour
la décision, a moins qu’un intérét public ou privé prépondérant ne s’y oppose.

Art. 58 Décision sur recours

1 L'autorité de recours peut soit statuer elle-méme, soit renvoyer |'affaire a I'autorité pré-
cédente ou a I'adjudicateur. En cas de renvoi, elle donne des instructions impératives.

2 Lorsque le recours s’avére bien fondé et que le contrat a déja été conclu avec le soumis-
sionnaire retenu, 'autorité de recours constate le caractéere illicite de la décision.

3 En méme temps qu’elle proceéde a la constatation de la violation du droit, I'autorité de re-
cours statue sur une éventuelle demande en dommages-intéréts.

4 Les dommages-intéréts sont limités aux dépenses que le soumissionnaire a dil engager en
relation avec la préparation et la remise de son offre.

Art. 59 Révision

Lorsque I'autorité de recours est appelée a statuer sur une demande de révision, I’art. 60, al.
2, est applicable par analogie.

Chapitre 9 Autorités

Art. 60 Commission des marchés publics Confédération-cantons

1 La surveillance du respect des engagements internationaux de la Suisse en matiere de
marchés publics incombe a la Commission des marchés publics Confédération—cantons
(CMCQC). Celle-ci est composée a parts égales de représentants de la Confédération et de
représentants des cantons. Le secrétariat est assuré par le SECO.

2 La CMCC assume notamment les taches suivantes:

a. définir a l'intention du Conseil fédéral la position de la Suisse dans les organismes
internationaux et conseiller les délégations suisses participant a des négociations;

b. promouvoir les échanges d’informations et d’expériences entre la Confédération
et les cantons et élaborer des recommandations pour la transposition en droit
suisse des engagements internationaux de la Suisse;
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c. soigner les contacts avec les autorités de surveillance étrangeres;
d. donner des conseils et, dans des cas particuliers, servir de médiateur lors de diffé-
rends liés aux affaires visées aux let. a a c.

Lorsque des indices laissent penser que les engagements internationaux de la Suisse en
matiere de marchés publics sont violés, la CMCC peut intervenir aupres des autorités de
la Confédération ou des cantons et les amener a clarifier la situation et, en cas d’irrégula-
rités avérées, a prendre les mesures nécessaires.
La CMCC peut procéder a des expertises ou en faire effectuer par des experts.
Elle se dote d’un reglement interne. Celui-ci doit étre approuvé par le Conseil fédéral et
par I’AiMp.

Art. 61 Autorité intercantonale

1

Les membres de la Conférence suisse des directeurs cantonaux des travaux publics, de 'aménage-
ment du territoire et de la protection de I'environnement représentant les cantons parties au pré-
sent accord, forment I’Autorité intercantonale pour les marchés publics (AiMp).

L’AiMp assume notamment les taches suivantes:
édicter le présent accord;
procéder aux modifications du présent accord, sous réserve de I'approbation des
cantons parties;
c. adapter les valeurs seuils;
proposer au Conseil fédéral une exemption au présent accord et prendre acte des
demandes en ce sens des adjudicateurs selon I'art. 7, al. 1 (clause d’exemption);
e. surveiller la mise en ceuvre du présent accord par les cantons et désigner un or-
gane de controéle;
f.  tenir la liste des soumissionnaires et sous-traitants sanctionnés conformément a
I'art. 45, al. 3;
g. adopter un reglement fixant les regles d'organisation et de procédure pour l'appli-
cation du présent accord;
h. agir comme organe de contact dans le cadre des accords internationaux;
i. désigner les délégués cantonaux aux commissions nationales et internationales et
approuver les regles de fonctionnement de celles-ci.
L’AiMp prend ses décisions a la majorité des trois-quarts des représentants présents, pour
autant que la moitié des cantons soit représentée. Chaque canton partie a I'accord dis-
pose d’une voix, qui est exprimée par un membre de son gouvernement.
L’AiMp collabore avec les Conférences des chefs de départements cantonaux concernées,
avec les Conférences spécialisées des cantons et avec la Confédération.

Art. 62 Controles

1
2

Les cantons veillent au respect du présent accord.

L'AiMp traite les dénonciations de cantons concernant le respect du présent accord par
les autres cantons.
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Les dénonciations de particuliers concernant le respect du présent accord par les cantons
sont traitées par I'AiMp. La dénonciation ne permet pas de se voir reconnaitre la qualité
de partie et ne donne pas droit a une décision.

L'AiMp édicte un réglement a ce sujet.

Chapitre 10 Dispositions finales

Art. 63 Adhésion, dénonciation, modification et annulation

1
2

Chaque canton peut adhérer au présent accord par simple déclaration adressée a I’AiMp.
Le présent accord peut étre dénoncé pour la fin d’une année civile moyennant un préavis
de six mois adressé a I’AiMp.

Toute adhésion ou dénonciation, ainsi que toute modification ou annulation du présent
accord seront communiquées a la Chancellerie fédérale par I’AiMp.

Dans le respect des engagements internationaux de la Suisse, les cantons peuvent édicter
des dispositions d'exécution, en particulier pour les art. 10, 12 et 26.

Art. 64 Droit transitoire

1

Les procédures d’adjudication qui ont été lancées avant I’entrée en vigueur du présent
accord sont régies par I'ancien droit jusqu’a leur cl6ture.

En cas de dénonciation par un canton, le présent accord s’applique a la passation des
marchés publics ayant fait I'objet d’'un appel d’offres avant la fin de I'année civile pour la-
quelle la dénonciation est effective.

Art. 65 Entrée en vigueur

1

Le présent accord entre en vigueur dés que deux cantons y ont adhéré. Son entrée en vi-
gueur est communiquée a la Chancellerie fédérale par I’AiMp.

L’accord du 15 mars 2001 reste applicable aux cantons qui n’ont pas adhéré au présent
accord.

Annexes Cantons
Annexe 1 : Valeurs seuils pour les marchés soumis aux accords internationaux
Annexe 2 : Valeurs seuils et procédures pour les marchés non soumis aux accords interna-

tionaux

Annexe 3 : Conventions fondamentales de I'Organisation Internationale du Travail (OIT)
Annexe 4: Conventions pertinentes pour la protection de I'environnement et des res-

sources naturelles
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Annexe 1

Valeurs-seuils selon les dispositions des traités internationaux
a) Accord relatif aux marchés publics (OMC)

Adjudicateur Valeurs-seuils en CHF

(Valeurs-seuils en DTS)

Marchés
de construction
(valeur totale)
8'700'000 CHF
(5'000'000 DTS)

Fournitures Prestations de service

350'000 CHF
(200'000 DTS)

350'000 CHF
(200'000 DTS)

Cantons

Autorités et entreprises
publiques dans les
secteurs de l'eau, de
I'énergie, des trans-
ports et des télécom-
munications

8'700'000 CHF
(5'000'000 DTS)

700000 CHF
(400'000 DTS)

700'000 CHF
(400'000 DTS)

b) En vertu de I'accord entre la Communauté européenne et la Confédération,
les adjudicateurs suivants sont également soumis aux dispositions des trai-
tés internationaux

Adjudicateur Valeurs-seuils en CHF

(Valeurs-seuils en Euro)

Marchés
de construction

Fournitures

Prestations de

service
(valeur totale)
L 8'700'000 CHF 350000 CHF 350'000 CHF
Communes / districts
(6'000'000 Euro) (240'000 Euro) (240'000 Euro)
Entreprises  privées

disposant d'un droit
spécial ou exclusif,
dans les secteurs de
l'eau, de I'énergie et du
transport

8'700'000 CHF
(6'000°0000 Euro)

700'000 CHF
(480'000 Euro)

700'000 CHF
(480'000 Euro)

-135-




AIMP

Entreprises publiques
ou privées ayant des
droits spéciaux ou ex-

clusifs dans le secteur 8'000'000 CHF 640'000 CHF 640'000 CHF
du transport ferroviaire g . '
of dans Je secteur | (50000000 Euro) (400000 Euro) (400000 Euro)

énergétique (approvi-
sionnement en gaz et
en chaleur)

Entreprises publiques
ou privées ayant des
droits spéciaux et ex- 8'000'000 CHF 960'000 CHF 960'000 CHF
Clusifs dans le sec- (5'000'000 Euro) (600'000 Euro) (600'000 Euro)
teur des télécommu-
nications*

* Ce secteur est exempté (ordonnance du DETEC sur I'exemption du droit des marchés publics, spécialement annexe — RS
172.056.111)
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Annexe 2

Champ d’applica-
tion

Fournitures
(valeurs-seuils
en CHF)

Services
(valeurs-seuils
en CHF)

Construction
(valeurs-seuils en CHF)

Second ceuvre

Gros ceuvre

Procédure de gré
agré

en dessous de
150’000

en dessous de
150’000

en dessous de
150’000

en dessous de
300’000

Procédure sur invi-
tation

en dessous de
250’000

en dessous de
250’000

en dessous de
250'000

en dessous de
500’000

Procédure ouverte
/ sélective

dés 250’000

dés 250’000

dés 250’000

dés 500°000

-137 -




AIMP

-—h

0 Annexe 3

Conventions fondamentales de I’Organisation Internationale du Travail (OIT)*®

- Convention n°® 29 du 28 juin 1930 concernant le travail forcé ou obligatoire
(RS 0.822.713.9) ;

- Convention n° 87 du 9 juillet 1948 concernant la liberté syndicale et la protection
du droit syndical (RS 0.822.719.7) ;

- Convention n° 98 du 1er juillet 1949 concernant I'application des principes du
droit d'organisation et de négociation collective (RS 0.822.719.9) ;

- 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 travail de valeur
égale (RS 0.822.720.0) ;

- Convention n° 105 du 25 juin 1957 concernant I'abolition du travail forcé
(RS 0.822.720.5) ;

- Convention n° 111 du 25 juin 1958 concernant la discrimination en matiere d'em-
ploi et de profession (RS 0.822.721.1) ;

- Convention n° 138 du 26 juin 1973 concernant I'age minimum d'admission a
I'emploi (RS 0.822.723.8) ;

- Convention n° 182 du 17 juin 1999 concernant l'interdiction des pires formes de
travail des enfants et I'action immédiate en vue de leur élimination
(RS 0.822.728.2).

88 Parallélement aux conventions fondamentales selon la présente annexe, I'adjudicateur peut également exiger, en guise de
normes internationales en matiere de conditions de travail, le respect des principes d'autres conventions de I'Organisation Inter-
nationale du Travail (OIT), pour autant que la Suisse les ait ratifiées.
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Annexe 4

Conventions pertinentes pour la protection de I'environnement et des ressources
naturelles

Convention de Vienne du 22 mars 1985 pour la protection de la couche d'ozone
(RS 0.814.02) et le protocole de Montréal relatif du 16 septembre 1987 a des
substances qui appauvrissent la couche d'ozone conclu dans le cadre de cette
convention (RS 0.814.021) ;

Convention de Bale du 22 mars 1989 sur le controle des mouvements transfron-
tieres de déchets dangereux et de leur élimination (RS 0.814.05) ;

Convention de Stockholm du 22 mai 2001 sur les polluants organiques persis-
tants (RS 0.814.03) ;

Convention de Rotterdam du 10 septembre 1998 sur la procédure de consente-
ment préalable en connaissance de cause applicable a certains produits chi-
miques et pesticides dangereux qui font 'objet du commerce international

(RS 0.916.21) ;

Convention du 5 juin 1992 sur la diversité biologique (RS 0.451.43) ;

Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques du 9 mai
1992 (RS 0.814.01) ;

Convention sur le commerce international des especes de faune et de flore sau-
vages menacées d'extinction (RS 0.453) ;

Convention sur la pollution atmosphérique transfrontiére a longue distance du 13

novembre 1979 et les huit protocoles ratifiés par la Suisse dans le cadre de cette
convention (RS 0.814.32).
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