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Les « marchés publics » désignent les acquisitions — travaux, fournitures
ou services — auxquelles procéde I'Etat par contrat. Sous I'impulsion

du droit international, la Suisse a adopté une premiére législation

de droit public qui a régi cette matiére dés 1996 ; elle a choisi notamment,
en réglant la phase de sélection du cocontractant, de traiter
I'adjudication en la qualifiant de décision administrative sujette a

recours. Le droit des marchés publics (au niveau international, fédéral
—avec la nouvelle LMP, entrée en vigueur le Ter janvier 2021 —, intercantonal
et cantonal), tout en poursuivant dans cette ligne, fait aujourd’hui

peau neuve.

Cette 2e édition, entierement revue et corrigée, présente cette mue,
pour partie encore en cours. Elle évoque ainsi le nouveau régime, en
insistant sur le contenu des nouvelles dispositions, tout en les reliant a
I'ancien droit. Cependant, les nouvelles regles, en s'affranchissant parfois
des solutions antérieures, soulévent de nouvelles questions, nombreuses
et délicates. Le présent ouvrage dresse donc un panorama a

la fois du (nouveau) droit positif et des questions encore ouvertes.
Au-dela des concepts centrau, il passe en revue de maniére approfondie
les différentes phases de la procédure administrative (de I'appel

d’offres a I'adjudication, puis le contentieux) ; il traite aussi |'étape

— distincte — de la conclusion du contrat et le theme de la responsabilité
du pouvoir adjudicateur a raison d‘une adjudication illicite.
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Avant-propos

Les « marchés publics » désignent les acquisitions — travaux, fournitures ou
services —auxquelles procéde I’Etat par contrat. En Suisse et jusqu’en 1996,
la commande publique —elle était bien sOr indispensable au fonctionnement
de I’Etat — n’était pas saisie par le droit, & tout le moins par le droit public
(on vise ici au premier chef le droit administratif, mais eégalement le droit
constitutionnel), et le droit privé la traitait comme un contrat de droit privé
ordinaire, sans préter attention & sa dimension « publigue ». Une commune
pouvait ainsi attribuer librement des travaux publics a ’entreprise de son
choix, dirigée par un proche, voire par un membre de I’exécutif communal.

Sous I’impulsion de I’Organisation mondiale du commerce et de I’ Accord
sur les marchés publics (AMP) conclu sous son égide, il a fallu changer
d’approche. Il s’agissait de conférer aux fournisseurs étrangers un accés
non discriminatoire aux marchés publics des Etats parties ; il fallait aussi
leur assurer une protection juridictionnelle. Pour mettre en ceuvre ces deux
exigences, la Suisse a adopté une législation de droit public régissant la
phase de sélection du cocontractant, dont le point d’orgue est I’adjudication
(qualifiée de décision sujette a recours). A noter que 1’ouverture a la con-
currence internationale profitait par contrecoup aussi aux fournisseurs in-
ternes. Schématiquement, le dispositif mis en place impligue que la corpo-
ration publique est tenue d’ouvrir une procédure de marchés publics, durant
laquelle I’Etat est frappé par une interdiction, provisoire, de contracter ;
c¢’est I’adjudication qui léve celle-ci et autorise la conclusion du contrat.

Pour la Suisse, la naissance du droit des marchés publics coincide ainsi avec
I’année 1996 (et ’entrée en vigueur, le 1*" janvier 1996, de la loi fédérale
du 16 décembre 1994 sur les marchés publics, puis celle d’une premiére
version de I’accord intercantonal) ; cette date marque a cet égard une véri-
table rupture et I’ajout d’une nouvelle branche de droit administratif spécial
a I’arbre du droit public. La matiére était nouvelle et les titonnements nom-
breux, sur la notion méme de marché public, par exemple ; 1’objet de la
premiére édition de cet ouvrage était donc de fournir un premier guide dans
ce domaine en friche.

Un quart de siécle plus tard, le droit des marchés publics, tout en poursuivant
dans la méme ligne, fait peau neuve. Aux différents niveaux de la réglemen-
tation : au plan international, avec la révision de I’AMP, avec la nouvelle loi
fedérale, entrée en vigueur le 1* janvier 2021 (LMP), le nouvel accord inter-
cantonal (AIMP) — I’adhésion des cantons est un processus en cours — et au
plan cantonal. Le nouveau droit ne constitue pas une révolution, mais il con-
sacre par contre une évolution trés significative : d’une certaine maniére, on
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peut dire que le droit (suisse) des marchés publics passe a I’age adulte. Les
deux sources principales (la LMP et I’ AIMP) sont des textes désormais étof-
fés, beaucoup plus explicites que les versions antérieures et les solutions re-
tenues dans la LMP et I’AIMP convergent pour 1’essentiel. Il en découle une
harmonisation (verticale) tres poussée du droit des marchés publics entre
Confédération et cantons. En outre, dés lors que I’AIMP est congcu comme
un texte d’application directe, il en résulte une quasi-unification des droits
cantonaux (pour autant que les cantons adherent au nouvel accord).

La 2¢ édition du présent ouvrage, entierement revue et corrigée, présente cette
mue, pour partie encore en cours. Le nouveau droit codifie sur de nombreux
points les acquis de la jurisprudence (p. ex. la notion méme de « marché pu-
blic » ou celle de « pouvoir adjudicateur »). Ce domaine s’en trouve désor-
mais beaucoup mieux balisé que sous 1’ancien droit ; les objectifs poursuivis
restent néanmoins pour 1’essentiel les mémes, avec une nuance : ces textes
tendent a assurer a la fois une ouverture des marchés publics a la concurrence
et une meilleure gestion des deniers publics, mais le nouveau droit y ajoute
les préoccupations du développement durable. La nouvelle loi fédérale con-
sacre aussi un régime de protection juridique un peu élargi.

Cette 2¢ édition présente ainsi le nouveau régime, en insistant sur le contenu
des nouvelles dispositions, tout en les reliant a 1’ancien droit et aux solu-
tions dégagées précédemment par la jurisprudence. Cependant, les nou-
velles régles se sont parfois largement affranchies des solutions antérieures
(p. ex., I’extension de ce droit aux délégations de tiches publiques et a cer-
taines concessions ; la négociation des offres) et elles soulévent naturelle-
ment de nouvelles questions, nombreuses et délicates. Le présent ouvrage
dresse ainsi, sans ambition d’exhaustivité, un large panorama a la fois du
(nouveau) droit positif et des questions encore ouvertes. Au-dela des con-
cepts centraux (champs d’application objectif et subjectif), il passe en revue
de maniére approfondie les différentes phases de la procédure administra-
tive (de I’appel d’offres a I’adjudication, puis le contentieux) ; il traite aussi
I’étape — distincte — de la conclusion du contrat et le théme de la responsa-
bilité du pouvoir adjudicateur a raison d’une adjudication illicite.

*k*k

Le processus de révision que I’on vient d’évoquer s’est étendu sur une
longue période (on rappelle que I’AMP révise date de 2012 !). Cette 2° édi-
tion marque la fin d’un chantier, qui a connu lui aussi une certaine lenteur,
propice a de premiéres réflexions sur les nouveaux textes ; dans ce cadre,
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les échanges avec les spécialistes du domaine ont été trés précieux. Je tiens
a exprimer ici une reconnaissance toute particuliere & mon collégue Martin
BEYELER, professeur a 1’Université de Fribourg, en lien avec les nom-
breuses discussions que nous avons eues, riches de questions, de réponses
et de perspectives nouvelles autour du théme des marchés publics. Mes re-
merciements vont également @ M® Olivier RODONDI, avocat a Lausanne.

ETIENNE POLTIER

Les sources ont été prises en compte dans leur état au 31 mars 2023.
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AELE Association européenne de libre-échange

AiMP Autorité intercantonale des marchés publics

AJDA Actualité juridique de droit administratif

act. actuellement

AF Assemblée fédérale

aff. affaire

AG Argovie

AG Aktiengesellschaft

AGVE Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide
al. alinéa

art. article

ASDPO  Association suisse du droit public de I’organisation
ASPAN  Association suisse pour I’aménagement national

ATA Arrét du Tribunal administratif (GE)

ATAF Arréts du Tribunal administratif fédéral

ATF Arréts du Tribunal fédéral suisse ; recueil officiel

BE Berne

BEZ Baurechtsentscheide Kanton Zirich

BLS Berner Alpenbahngesellschaft (Bern—L6tschberg—Simplon)
BLV Base législative vaudoise

BO-CE Bulletin officiel du Conseil des Etat
BO-CN Bulletin officiel du Conseil national

BOT Build-operate-transfer

BSK Basler Kommentar

C. considérant

CE Communauté européenne

CEE Communauté économique européenne

CF Conseil fédéral

CFF Chemins de fer fédéraux suisses

CFM Commission fédérale de recours en matiere de marchés publics
CFR Commission fédérale de recours

ch. chiffre
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CHF franc suisse
CJ Cour de justice des communautés européennes/de I’Union européenne
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Comco Commission de la concurrence
CourEDH  Cour européenne des droits de I’homme

CP Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0)

CPC Classification centrale des produits

CPV Common procurement vocabulary

CR Commentaire romand

DC Revue Droit de la construction

DDPS Département fédéral de la défense, de la protection de la population

et des sports

DETEC  Département féderal de I’environnement, des transports, de I’énergie
et de la communication

DFE Département fédéral de I’économie, de la formation et de la recherche
(DFER)

DPC Droit et politique de la concurrence en pratique

DTS Droits de tirages spéciaux

ECA Etablissement cantonal d’assurances (VD)

éd. édition

édit. éditeur(s)

etal. et alii (et les autres)

EET Secteurs eau, €électricité et transports

EG Communauté européenne (abréviation allemande)

EPFZ Ecole polytechnique fédérale de Zurich

EU Union européenne (abréviation anglaise)

Euzw Européische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht

EWS Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht

FAO Feuille des avis officiels du canton de Vaud

FF Feuille fédérale

FR Fribourg

GATT General Agreement on Tariffs and Trade

GE Genéve
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fribourgeois)

GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen (Allemagne)
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HUG Hopitaux universitaires genevois

ibid. ibidem

id. idem

JAAC Jurisprudence des autorités administratives de la Confédération
JAB ou Jurisprudence administrative bernoise

BVR

JOCE ou Journal officiel des Communautés européennes

JO

JU Jura

LF Loi fédérale

Mess-2 Message relatif aux modifications a apporter au droit fédéral dans

GATT la perspective de la ratification des accords du GATT/OMC
(Cycle d’Uruguay)

Mess- Message du Conseil fédéral concernant les accords sectoriels entre

Accords  la Confédération suisse d’une part et, d’autre part, la Communauté

Sectoriels européenne ainsi que, le cas échéant, ses Etats membres ou la
Communauté européenne de I’énergie atomique (FF 1999 5440)

Mess-rév  Message du Conseil fédéral du 24 novembre 2004 relatif & la révision

LMI de la loi sur le marché intérieur

N Numéro

ndbp note de bas de page

NE Neuchétel

O ordonnance

NW Nidwald

OFJ Office fédéral de la justice

OG Obergericht

OoMC Organisation mondiale du commerce
p. page

phr. phrase

PJA Pratique juridique actuelle

PPP partenariat public-privé

PPPI partenariat public-privé institutionnel
pt point

pts points

RDAF Revue de droit administratif et fiscal
RDS Revue de droit suisse

RDUE Revue du droit de I’Union européenne
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Rec. recueil

RecEDH  Recueil des arréts et décisions de la CourEDH
RMUE Revue du droit de I’Union européenne (act. RDUE)
RO (ou Recueil officiel des lois fédérales

ROLF)

RS Recueil systématique du droit fédéral

RSDA Revue suisse du droit des affaires

RS-XX Recueil systématique du droit cantonal

S. et suivant

SBVR Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht
SEC Documents du Secrétariat général de la Commission européenne
seco Secrétariat d’Etat a I’économie

SG Saint-Gall

SIA Société suisse des ingénieurs et des architectes
SJ Semaine judiciaire

SJz Revue suisse de jurisprudence

Spéc. spécialement

SS et suivants

SSR Société suisse de radiodiffusion et télévision
SUVA Caisse nationale d’assurance

TA Tribunal administratif

TAF Tribunal administratif fédéral

TC Tribunal cantonal

TI Tessin

TL Transports publics de la région lausannoise
TF Tribunal fédéral

TVA taxe sur la valeur ajoutée

UE Union européenne

VD Vaud

vol. volume

VS Valais

WTO Organisation mondiale du commerce

ZBI Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Verwaltungsrecht

ZGRG Zeitschrift fur Gesetzgebung und Rechtsprechung in Graubiinden
ZH Zurich
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