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Réglementations régissant les marchés publics

La revolution culturelle

Les marchés publics ont connu une révolution culturelle ces derniéres années:
d’une part, I'acces a cette chasse gardée traditionnelle des entreprises locales

a été ouvert aux entreprises extracantonales et étrangeres; d’autre part,

les soumissionnaires évincés se sont vus reconnaitre le droit de contester en justice
les adjudications, auparavant largement considérées comme un «fait du prince».

Cette révolution est le fruit de l'influence conjuguée du droit international

(conclusion d’un accord OMC sur les marchés publics dans le cadre de I’'Uruguay Round),
et de l'effort de revitalisation de I'économie suisse entrepris a la suite du refus

de l'accord EEE (Espace économique européen). Elle s’est traduite sur le plan législatif
par un foisonnement de regles nouvelles.

es buts poursuivis par le nou-
Lveau droit sont la garantie de

I’acces au marché, 1’égalité de
traitement des soumissionnaires, le
renforcement de la concurrence et la
lutte contre les cartels, ainsi que I’uti-
lisation efficace des deniers publics.
A cette fin, les marchés doivent étre
passés selon des procédures transpa-
rentes (publication d’appel d’offres
comportant la description précise de
I'objet du marché, les criteres d’apti-
tude et d’adjudication ainsi que leur
pondération respective).

MULTIPLICITE
DES SOURCES

La réglementation des marchés pu-
blics releve de la compétence parta-
gée de la Confédération, d’une part,
et des cantons/communes, d’autre
part. Le partage des compétences
s’effectue en fonction du pouvoir
adjudicateur. En outre, plusieurs
accords internationaux constituent
du droit supérieur qui s’applique
— souvent directement — aux marchés
publics fédéraux, cantonaux et com-
munaux.

Le champ d’application des disposi-
tions légales se superpose partielle-
ment, de sorte que, le plus souvent,
plusieurs réglementations s’appliquent
simultanément a la passation d’un
méme marché. Pour déterminer a

quelles regles un marché est soumis,
quatre criteres doivent étre cumula-
tivement vérifiés: le pouvoir adjudica-
teur, le type de marché, la valeur du
marché et la présence d’éventuelles
exceptions. En outre, le degré d’ouver-
ture aux soumissionnaires extérieurs
varie d’une réglementation a I'autre.

LE CERCLE DES
SOUMISSIONNAIRES
ADMIS

Les soumissionnaires admis a présen-
ter une offre varient d’'une réglemen-
tation a I'autre.

Lorsqu’un accord international s’ap-
plique, 'acces au marché est ouvert
a tous les soumissionnaires suisses
et aux soumissionnaires étrangers
domiciliés dans les Etats parties a cet
accord international (c’est-a-dire les
Etats parties a ’AMP ou les Etats
membres de I'Union européenne
(UE) oude ’'AELE).

Lorsque le marché ne tombe pas dans
le champ d’un accord international
(par exemple en raison du fait que sa
valeur est inférieure aux seuils prévus
par les accords internationaux), I’ac-
ces n’est garanti en droit qu’aux seuls
soumissionnaires suisses. Ceux-ci
disposent en principe tous d’un acces
égal, quel que soit leur canton ou
commune d’établissement.

LE DROIT
INTERNATIONAL

L'accord OMC sur les
marchés publics (AMP)

Les regles de I’AMP s’appliquent aux
marchés publics des pays développés;
en revanche, les pays en voie de dé-
veloppement ne sont pas parties a cet
accord. Les regles de ’AMP sont lar-
gement inspirées du droit européen,
qui a ainsi indirectement trouvé sa
voie en droit suisse.
L’AMP s’applique aux administrations
fédérale, cantonales et communales,
ainsi qu’aux organismes délégataires
de taches publiques et dominés par des
collectivités publiques. Il s’étend aussi
aux entités actives dans les secteurs de
I'eau, de I’électricité et des transports
non ferroviaires. En ce qui concerne
'objet du marché, I’AMP englobe tous
les types de fournitures (choses mobi-
lieres) et de travaux de construction,
mais ne s’applique en revanche qu’a
certains types de services limitative-
ment énumérés. Il faut enfin souligner
que seuls les marchés dont la valeur
est supérieure a certains seuils sont
soumis a 'accord:
e travaux : 9°'575°000 francs;
e fournitures et services:

- marchés fédéraux: 383’000 francs;

- marchés cantonaux/communaux:

248950 francs;
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Par

de Neuchétel

» fournitures et services acquis par des
pouvoirs adjudicateurs actifs dans les
secteur eau/€lectricité/transport non
ferroviaire: 766’000 francs.

L'accord bilatéral CH-CE
sur les marchés publics
et la Convention AELE
révisée

L’Accord bilatéral sur les marchés
publics, entré en vigueur le 1°* juin
2002, étend l'ouverture convenue
dans le cadre de 'OMC en assurant
entre la Suisse et 'UE le méme de-
gré d’ouverture des marchés publics
qu’au sein de 'UE. Il est doublé d’un
frere jumeau, la Convention AELE
révisée, qui s’applique entre la Suisse,
la Norvege, I'Islande et le Liechtens-
tein.

Ces deux accords ont étendu I'ap-
plication des regles en matiere de
marchés publics a tous les pouvoirs
adjudicateurs actifs dans le domaine
des transports ferroviaires (CFF, BLS,
etc.) et aux entités du secteur de
I’énergie autre que I’électricité (gaz,
chaleur). Sont aussi nouvellement
assujetties les entreprises privées au
bénéfice d’un monopole ou d’une
concession pour exercer leurs acti-
vités dans les secteurs eau/énergie/
transport. Enfin, ’Accord bilatéral
a eu pour conséquence d’assujettir
les communes a ’AMP, en leur ap-
pliquant le méme régime que celui
réservé jusque la aux cantons.

Les valeurs seuils prévues par ces
deux accords different quelque peu
de celles prévues par ’AMP, tout en
restant dans un ordre de grandeur
comparable.

LES MARCHES
FEDERAUX

Les marchés publics de la Confédé-
ration sont principalement régis par
deux textes.

Evelyne Clerc

Docteur en droit, LL.M.,
titulaire du brevet d‘avocat.
Chargée de cours a la Faculté
de droit de I'Université

La loi fédérale sur les marchés publics
(LMP) s’applique aux marchés de la
Confédération qui tombent dans le
champ d’application d’un accord in-
ternational.

L'ordonnance fédérale sur les mar-
chés publics (OMP) a un double
objet. D’une part, elle contient les

dispositions d’exécution précisant
I'application de la LMP. D’autre
part, elle régle dans son chapitre 3 la
passation des « autres marchés » pour
lesquels la Confédération n’a pas pris
d’engagements internationaux et qui,
de ce fait, ne sont pas assujettis a la
LMP.

Accord OMC

Accord bilatéral
CH-CE

Convention AELE
art. 37 et annexe R

AELE
Association européenne de libre échange

AMP
Accord OMC sur les marchés publics, entré en vi-
gueur le 1.1.1996, RS 0.632.231.4

Accord bilatéral CH-CE

Accord entre la Communauté européenne et la
Confédération suisse sur certains aspects relatifs aux
marchés publics, entré en vigueur le 1.6.2002, RS
0.172.052.68, RO 2002 p. 1951

Convention AELE

Convention instituant I’Association européenne de
libre-échange, version consolidée entrée en vigueur
le 1.6.2002, RS 0.632.31, RO 2003 p. 2717

LMP
Loi fédérale du 16.12.1994 sur les marchés publics,
RS 172.056.1

OMP
Ordonnance du 11.12.1995 sur les marchés publics,
RS 172.056.11

Ordonnance DETEC
Ordonnance du DETEC du 18.7.2002 sur I'exemp-
tion du droit des marchés publics, RS 172.056.111

bazio|
Confédération |
| T l |
LMP| Chap.3 Art. 13
OMP | Arrété sur le transit alpin

[N

OMP Art. 4
Otransa

Arrété sur le transit alpin

Arrété fédéral du 4.10.1991 relatif a la cons-
truction de la ligne ferroviaire suisse a travers les
Alpes, RS 742.104

Otransa

Ordonnance du 28.2.2001 sur la construction
de la ligne ferroviaire suisse a travers les Alpes
(ordonnance sur le transit alpin), RS 742.104.1

AIMP
Accord intercantonal sur les marchés publics du
25.11.1994, RS 172.056.4

AIMPrév
Accord intercantonal sur les marchés publics des
25.11.1994 / 15.3.2001, RS 172.056.5

LMi
Loi fédérale du 6.10.1995 sur le marché inté-
rieur, RS 943.02

ORN
Ordonnance du 18.12.1995 sur les routes natio-
nales, RS 725.111
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} La construction des nouvelles trans-

versales ferroviaires alpines est aussi
intégralement soumise au droit fédé-
ral sur les marchés publics.

En revanche, la construction et I’en-
tretien des routes nationales, bien que
faisant I’objet d’'une réglementation-
cadre fédérale (ORN), relevent de la
compétence des cantons.

LES MARCHES
CANTONAUX
ET COMMUNAUX

Les marchés des cantons et des
communes sont régis par un «patch-
work réglementaire»: les accords
internationaux auxquels la Suisse
est partie (AMP, Accord bilatéral et
Convention AELE), des regles de
droit fédéral (art. 5 et 9 LMI), un
accord intercantonal (AIMP) et des
réglementations cantonales, voire
communales.

La loi fédérale sur
le marché intérieur (LMI)

La LMI a été adoptée afin de revi-
taliser ’économie et de réaliser le
marché intérieur suisse, en suppri-
mant les obstacles protectionnistes

..V Liens utiles

: pour | adjud/cat/on
des marchés public: ;

contient la /uns' rudence publtée
. de la Commission fédérale de
E 7r¢cours en matlére de marchés

guide interactif pour les
marchés publlcs élaboré par la
vConfédératlo e

www’.be's"cha ung.
index.htm :
~ sitede la Commission des
achats de la Confédératlon

site de | Assoc:atlon swsse des
. marchés publ:cs‘

subsistant encore entre les cantons,
en particulier en matiere de marchés
publics (art. 5 LMI). Cette loi fait ac-
tuellement I'objet d’une révision, afin
d’en améliorer I'efficacité.

L’article 5 LMI s’applique aux
marchés passés par les cantons,
les communes et
les autres entités
assumant des
taches publiques
cantonales ou
communales.
En revanche,
cette disposition
ne vise pas les
pouvoirs adjudi-
cateurs fédéraux.
S’agissant  de
I'objet mis en soumission, la LMI
s’étend a tous les types de travaux,
de fournitures et de services, sans
aucune restriction (contrairement
aux accords internationaux qui ne
visent qu’une liste exhaustive de mar-
chés de services.

L'art. 5 al. 1 LMI pose le principe
de Pinterdiction de toute discrimina-
tion entre soumissionnaires établis
en Suisse, et cela quelle que soit
la valeur du marché en cause. En
revanche, la LMI ne confére aucun
droit d’acceés aux soumissionnaires
domiciliés a I’étranger. Le principe de
non-discrimination interdit notam-
ment de conditionner le dépdt d'une
offre a un domicile dans le canton ou
la commune (ou au fait d’y payer des
impots), ou d’assujettir 1'acces des
soumissionnaires extra-cantonaux ou
extra-communaux a une clause de
réciprocité, ou de prévoir une préfé-
rence de prix en faveur des soumis-
sionnaires locaux.

L’art. 5 al. 2 LMI exige la publication
d’un appel d’offres ainsi que celle des
criteres d’aptitude et d’adjudication
pour les marchés « importants ». Tel
doit en tout cas étre le cas pour les
marchés dont la valeur est supérieure
aux seuils prévus par les accords in-
ternationaux. Au surplus, la version
révisée de I’Accord intercantonal sur
les marchés publics reflete un consen-
sus entre les cantons quant a la valeur
des marchés devant faire I’'objet d’un
appel d’offres (250’000 francs pour les
fournitures, les services et les travaux
du second ceuvre; 500’000 francs pour
les travaux du gros ceuvre).
Exceptionnellement, des restrictions
au libre acces aux marchés publics
sont possibles, pour autant qu’elles
soient justifiées par un motif d’in-
térét public (protection de la vie et

Larticle 9 LMI oblige les
cantons a prévoir une voie
de recours permettant aux

soumissionnaires évinces
de contester I'adjudication
d’un marche.

de la santé de I'étre humain, des
animaux et des végétaux; protection
de I’environnement, protection de la
loyauté des échanges commerciaux
et protection des consommateurs;
objectifs de politique sociale et éner-
gétique; garantie d’une formation pro-
fessionnelle  suf-
fisante), qu’elles
soient appliquées
de maniere non
discriminatoire,
et qu’elles répon-
dent au principe
de proportionna-
lité (art. 3 LMI).
En matiere de
respect des condi-
tions de travail, il
est admis qu’un niveau de protection
similaire existe dans toute la Suisse,
de sorte qu’un pouvoir adjudicateur
ne peut imposer a un soumissionnaire
établi en Suisse dans un autre canton
le respect des conditions de travail
au lieu d’exécution du marché. Seul
peut étre exigé le respect des con-
ditions de travail en vigueur au lieu
d’établissement du soumissionnaire,
sauf exception en cas de véritable
dumping social.

L’article 9 LMI oblige les cantons a
prévoir une voie de recours permet-
tant aux soumissionnaires évincés de
contester I’adjudication d’un marché.

L'accord intercantonal
sur les marchés publics
(AIMP)

L’AIMP du 25.11.1994, auquel tous
les cantons avaient adhéré, a fait
I'objet d’une révision en mars 2001.
Celle-ci est déja en vigueur pour sept
cantons (état a fin 2003), et est en
cours de ratification dans les autres
cantons.

L'accord intercantonal poursuit un
double but : d’une part, transposer les
accords internationaux dans les droits
cantonaux et, d’autre part, réaliser le
marché intérieur suisse en matiere de
marchés publics.

L’ AIMP révisé s’applique a tous les
types de marchés, sans aucune res-
triction (fournitures, travaux et tous
les types de services), et quelle qu’en
soit la valeur. Toutefois, le montant
estimé du marché joue un role dans
le choix de la procédure de passation
(procédure ouverte ou sélective pour
les marchés importants, procédure
sur invitation ou de gré a gré pour les
marchés de faible valeur), ainsi que

DOSSIER> page 12

Défis, n® 5, mars 2004



dans le droit d’acces garanti ou non
aux soumissionnaires étrangers (voir
plus haut «le cercle des soumission-
naires admis»).

Les pouvoirs adjudicateurs soumis
a ’AIMP révisé sont les administra-
tions cantonales et communales, ainsi
que les organismes (de droit public
ou de droit privé) dominés par des
collectivités publiques cantonales ou
communales, et qui sont délégataires
de taches publiques de caractere autre
qu’industriel ou commercial. Cette
derniere définition exclut du champ
de I'accord des entités qui, telles les
banques cantonales, exercent une ta-
che publique de nature commerciale
ou industrielle. La compatibilité de
cette exclusion avec les exigences dé-
coulant de I'article 5 LMI est sujette
a controverse : la Commission de la
concurrence considere en particulier
que tout délégataire de taches publi-
ques doit respecter la réglementation
sur les marchés publics, indépendam-
ment du caractere éventuellement
industriel ou commercial de cette
tache.

Le respect de ’AIMP s’impose aussi
aux entités actives dans les secteurs
eau/énergie/transports et qui, soit
sont soumise a l'influence prédo-
minante d’un ou plusieurs cantons,
soit exercent un service public sur le
territoire d’'un ou plusieurs cantons
ou communes. Une domination par
la Confédération ou un service public
exercé sur l'ensemble du territoire
suisse entraine en revanche une ap-
plication du droit fédéral.

Bulletin d’adhésion

REGIONS - PROXIMITES - FORUM

communes

Enfin, une personne acquérant un
bien ou service doit respecter les re-
gles sur les marchés publics lorsque
I'acquisition en cause est subvention-
née a plus de 50% par une collectivité
publique.

Les réglementations
cantonales et communales

Les réglementations cantonales, voire
communales, sur les marchés publics
visent a exécuter les principes conte-
nus dans ’AIMP. Elles suivent toutes
plus ou moins fidelement les Direc-
tives modeles adoptées par I'organe
intercantonal en accompagnement de
I’AIMP. Selon le principe de la hiérar-
chie des normes, les réglementations
cantonales et communales doivent
respecter les accords internationaux,
le droit fédéral (LMI) et le droit in-
tercantonal (AIMP).

L’adhésion des cantons a la version
révisée de '’AIMP du 15 mars 2001
entraine une révision des réglementa-
tions cantonales respectives.

VERS UNE
HARMONISATION DES
REGLEMENTATIONS ?

La Confédération a commandé des
études afin d’évaluer les effets des
nouvelles réglementations sur les
marchés publics. Elle a aussi mis en
consultation la question de I'oppor-
tunité d’une unification partielle du

e,

droit fédéral et cantonal en la ma-
ticre. Cette unification aurait pour
avantage de simplifier le cadre légal
et devrait conduire a une plus grande
harmonisation des pratiques qui di-
vergent parfois encore sur certains
points entre la Confédération et les
cantons, voire entre les cantons.

Il ressort d’'une premiere évaluation
partielle de la procédure de consulta-
tion que les milieux économiques sou-
haitent clairement une harmonisation
plus étendue, alors que les cantons
sont plus réticents a cet égard, en par-
ticulier si cette harmonisation devait
prendre la forme d’une loi fédérale
applicable aux marchés fédéraux et
cantonaux. Une éventuelle adhésion
de la Confédération a ’AIMP a aussi
été suggérée. ||
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