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La révision du droit des marchés publics  apporte de nombreuses nou-

veautés sans pour autant rompre avec les anciens acquis. Dans cet article, nous exposons les principales différences 

entre le droit actuel et la législation révisée et soulevons quelques potentielles répercussions pratiques. 
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But et état actuel de la révision

Plus de six ans se sont écoulés depuis 
que la Suisse a signé, le 30 mars 2012, 
l'accord révisé de l'OMC sur les marchés 
publics, l’AMP 2012. L'AMP 2012 remplace 
le précédent, et à certains égards obsolè-
te, AMP de 1994 et constitue, avec 
l'Accord bilatéral entre la Suisse et l'UE 
sur les marchés publics (AccBilat), la ba-
se du droit suisse des marchés publics 
en droit international. La révision de 
l'AMP avait trois objectifs principaux pour 
les États membres de l'OMC : améliorer 
le respect de l'accord par les États mem-
bres, libéraliser davantage les marchés 
publics et améliorer l'accès au marché. 
Selon les estimations de l'OMC, un volu-
me d'approvisionnement annuel supplé-
mentaire de 80 à 100 milliards de dollars 
US peut ainsi être exploité. Comme la Su-
isse a signé l'AMP 2012, mais qu'elle est 
le seul pays qui ne l'a pas encore ratifié, 
les fournisseurs locaux ne peuvent pas 
encore bénéficier d'un accès élargi au 
marché.

Le 15 février 2017, le Conseil fédéral a fi-
nalement adopté le projet de Loi fédérale 
sur les marchés publics entièrement ré-
visée (P-LMP). L'objectif principal de la 
révision intégrale est de mettre en œuvre 
les obligations de la Suisse dans le cadre 
de l'AMP 2012 et d'ouvrir la voie à sa rati-
fication. Le Message accompagnant le 
projet promet de favoriser la concur-
rence, d'éliminer les incertitudes de la lé-
gislation existante et de rendre la passa-

tion des marchés publics plus souple 
grâce à de nouveaux instruments. Dans 
le même temps, la Confédération et les 
cantons ont profité de ce processus pour 
harmoniser autant que possible les rég-
lementations des marchés publics qui 
étaient auparavant fragmentées aux ni-
veaux fédéral et cantonal. Un groupe de 
travail à représentation paritaire a égale-
ment préparé, outre le P-LMP, un projet 
pour un nouvel accord intercantonal sur 
les marchés publics (P-AIMP). Les deux 
textes de révision sont ainsi identiques, à 
l'exception de quelques articles et ali-
néas, dont certains sont dus à des diffé-
rences dans les annexes de l'AIMP appli-
cables à la Confédération et aux cantons 
ou communes. Il est probable que les 
règlements cantonaux de présentation 
seront en grande partie remplacés par 
l’AIMP révisé. Cela élimine les incertitu-
des juridiques et simplifie considérable-
ment l'application de la loi. En outre, la lé-
gislation est dotée d'une structure plus 
claire et d'un langage plus moderne. 

Après l'adoption par le Conseil national, 
le 13 juin 2018, du projet de loi du Conseil 
fédéral avec des modifications relative-
ment mineures, l’affaire est actuellement 
examinée par la commission compétente 
du Conseil des Etats. L'entrée en vigueur 
n'est pas prévue avant mi-2019 au plus 
tôt. Dès que la version finale de la LMP 
sera disponible, l’Autorité intercantonale 
des marchés publics (AiMp) publiera un 
modèle de message pour l'AIMP révisé.

Qu'amenera la révision de la 
législation sur les marchés publics? 
 

En ce moment, les Chambres fédérales examinent le projet de Loi fédérale sur les 

marchés publics (P-LMP) entièrement révisée. Dans le même temps, un projet har-

monisé d'un nouvel accord intercantonal sur les marchés publics (P-AIMP) a été éla-

boré. Cette révision ouvre la voie à la ratification et à la mise en œuvre de l'accord ré-

visé de l’OMC sur les marchés publics de 2012 (AMP 2012) et à l'harmonisation du 

droit suisse des marchés publics. Cette newsletter donne un aperÇu des principales 

pierres angulaires de la révision et souligne les conséquences possibles pour les 

pouvoirs adjudicateurs et les fournisseurs.
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Portée subjective

Au niveau fédéral, la portée subjective (et 
donc le champ d'application personnel de 
la loi) continue d'être déterminée sur la 
base des obligations conventionnelles, à 
savoir les Annexes 1 à 7 de l’Appendice I 
(Suisse) de l'AMP 2012 et les articles 2 et 
3 de l’AccBilat. Outre les unités administ-
ratives de l'administration fédérale cen-
trale et décentralisée, les autorités judici-
aires fédérales, le Ministère public de la 
Confédération et les Services du Parle-
ment sont désormais également soumis 
au droit des marchés publics (article 4 
alinéa 1 P-LMP). Contrairement au niveau 
fédéral, le P-AIMP (comme auparavant) 
contient une définition abstraite des don-
neurs d’ordre soumis à l'Annexe 2 de 
l'AMP Appendice I, qui tient compte des 
différents mécanismes de soumission à 
la loi.

En vertu de l'art. 7 P-LMP et P-AIMP, le 
Conseil fédéral peut exempter totalement 
ou partiellement les entreprises sectori-
elles si une «concurrence efficace» règ-
ne sur le marché du secteur en question. 
Il s'agit d’une notion de droit de la concur-
rence qui doit être interprétée conformé-
ment aux conventions. Jusqu'à présent, 
cette «procédure d’évitement» n'était ac-
cessible qu'aux marchés  couverts par 
l’AccBilat et doit maintenant être étendue 
aux marchés sectoriels de l’AMP. Si le 
Conseil fédéral souhaite procéder à 
l’exemption d'une entreprise, il consulte 
d'abord la Commission de la concur-
rence, l'AiMp et les milieux économiques 
concernés. En même temps, il existe une 
obligation de notification au niveau de 
l'OMC, suivie d'une procédure d'objection 
et de consultation. Avec la libéralisation 
progressive des marchés sectoriels (par 
exemple dans le domaine du transport de 
voyageurs par chemin de fer ou de la 
fourniture d'électricité), il est probable 
que l’exemption sera de plus en plus utili-
sée à l'avenir.

 
 
 

Une autre clarification implique le projet 
de révision relatif à l’octroi de concessi-
ons et à la délégation de tâches pub-
liques. Ces actes de délégation  
«sont considérées» (notez qu’il s’agit 
d’une fiction) désormais explicitement 
comme des marchés publics et sont donc 
soumis au droit des marchés publics « 
s'ils confèrent au soumissionnaire des 
droits exclusifs ou spéciaux qu'il exerce 
dans l'intérêt public en contrepartie d’une 
rémunération ou d’une indemnité, directe 
ou indirecte ». Toutefois, des dispositions 
légales spéciales, telles que celles pré-
vues par la loi sur l'approvisionnement en 
électricité (en ce qui concerne les con-
cessions de réseau) ou par la loi sur les 
chemins de fer (en ce qui concerne les 
concessions d'infrastructure), demeurent 
réservées (art. 9 P-LMP/P-AIMP). La sou-
mission, désormais réglementée, de ce 
type de marchés devrait conduire à une 
expansion intéressante du marché pour 
les soumissionnaires concernés. L’on 
songe, par exemple, à l'externalisation 
dans les domaines de l'élimination des 
déchets, de l'entretien des routes natio-
nales, de la perception des redevances 
de réception conformément à la LRTV ou 
de l'offre de mesures relatives au mar-
ché du travail et à l'intégration. Contraire-
ment au Conseil fédéral, le Conseil natio-
nal souhaite toutefois exempter ces types 
de contrats de l'obligation d'appel d'offres 
et les soumettre à la procédure sur invi-
tation (art. 20 al. 3 P-LMP). Cela semble 
problématique étant donné que de nom-
breux cantons (alémaniques) lancent déjà 
aujourd'hui des appels d'offres publics 
pour de tels services. Et pour cause. De 
tels marchés ne confèrent pas régulière-
ment de prérogatives souveraines. Ces 
«tâches déléguées» sont plutôt, dans la 
majorité des cas, des marchés de servi-
ces déguisés.

Par rapport à l'AMP de 1994, les listes 
relatives au champ d’application ont été 
étendues à divers services et aux travaux 
de construction non encore couverts. 
Entre autres, le conseil juridique est 
maintenant soumis aux accords internati-
onaux. Ceci ne s'applique toutefois pas à 

Notion de marché public et champ 
d'application objectif

Contrairement au droit applicable, la lé-
gislation révisée contient une définition 
juridique du marché public. Il s'agit ainsi 
d'un «contrat conclu entre un adjudica-
teur et un soumissionnaire en vue de 
l’exécution d’une tâche publique. Il est ca-
ractérisé par sa nature onéreuse ainsi 
que par l’échange de prestations et cont-
re-prestations, la prestation caractéris-
tique étant fournie par le soumission-
naire» (art. 8 al. 1 P-LMP /P-AIMP). Un 
marché public doit donc présenter les ca-
ractéristiques conceptuelles cumulatives 
suivantes pour être couvert par le droit 
des marchés publics :

–– Exécution d'une tâche publique, 
c'est-à-dire d'une tâche à laquelle 
l'État est tenu par la loi (par exemple, 
police, élimination des déchets, 
écoles) ; 

–– Le contrat est conclu en échange 
d’une contre-prestation, qui ne doit 
pas nécessairement prendre la for-
me d'une somme d'argent ;

–– Relation d'échange dans laquelle 
l’adjudicataire (ou un tiers) agit en 
tant qu’acquéreur du service et la 
prestation caractéristique (c'est-à-
dire celle rémunérée en argent) est 
fournie par le soumissionnaire, et 
non l'inverse.

La clarification de la terminologie corres-
pond à la pratique judiciaire jusqu’à pré-
sent et doit être saluée. Néanmoins, de 
nombreuses questions se posent encore 
(bien entendu), par exemple en ce qui 
concerne la définition de la tâche pub-
lique ou la démarcation entre les mar-
chés rémunérés et non rémunérés, res-
pectivement ceux où seuls les coûts sont 
couverts. La définition juridique montre 
cependant clairement que le marché pu-
blic s'éloigne du rapport synallagmatique 
de droit privé. La détermination de qui 
paie la contre-prestation et qui la reçoit 
au final et sous quelle forme semble se-
condaire. Ce qui prédomine sont les ef-
fets concurrentiels du marché public sur 
les marchés en cause.
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la représentation de la Confédération ou 
d'une entreprise publique par des avo-
cats dans le cadre de procédures judici-
aires, de procédures d'arbitrage ou de 
conciliation ainsi que de services conne-
xes et de conseil juridique dans le cadre 
de telles procédures (art. 10 al. 1 let. g P-
LMP). En vertu du droit applicable, ces 
contrats ne sont pas soumis aux accords 
internationaux et sont réglementés au ni-
veau fédéral dans le troisième chapitre 
de l’OMP et sans aucune protection juri-
dique.

Les marchés qui ne sont pas soumis aux 
accords internationaux seront désor-
mais inclus au niveau de la loi fédérale (et 
non plus, comme par le passé, et de fa-
çon contraire au système, uniquement 
dans l'ordonnance d'exécution). Il s'agit 
notamment des services et travaux de 
construction non énumérés aux Annexes 
2 et 3 du projet, ainsi que de tous les 
marchés publics (biens, services, tra-
vaux) dont la valeur contractuelle est in-
férieure aux seuils définis au niveau in-
ternational (art. 8 al. 5, en lien avec 
l'Annexe 5, P-LMP). Comme par le passé, 
diverses simplifications s'appliquent à 
ces marchés : Ainsi, la procédure sur in-
vitation peut être (en-dessous de la va-
leur seuil pour la procédure ouverte) 
choisie comme un type supplémentaire 
de procédure, les soumissionnaires 
étrangers ne peuvent être admis que se-
lon le principe de réciprocité ou avec le 
consentement du pouvoir adjudicateur, et 
le contrat avec le soumissionnaire consi-
déré peut être conclu immédiatement ap-
rès l'attribution du marché, sans devoir 
attendre que celui-ci entre en force. En 
outre, il n'existe pas de protection juri-
dique dite primaire au niveau fédéral. 
Toutefois, les soumissionnaires peuvent 
désormais au moins faire établir 
l'illégalité d'une décision dans le cadre de 
la protection juridique secondaire et, si 
nécessaire, réclamer des dommages-in-
térêts (art. 52 al. 2 P-LMP).

 

Nouveaux instruments

Bien que les types de procédure de base 
ne changent pas (procédure ouverte ou 
sélective, procédure sur invitation et pro-
cédure de gré à gré) et (encore) 
qu'aucune forme hybride ne soit autori-
sée, le projet de révision prévoit de nou-
veaux instruments pour rendre le pro-
cessus d'attribution plus flexible et pour 
tenir compte des possibilités de l'ère nu-
mérique. Ces instruments ne sont pas 
disponibles comme alternative aux quat-
re méthodes mentionnées ci-dessus, 
mais peuvent y être intégrés si néces-
saire. Il s'agit notamment des enchères 
électroniques, du dialogue, de l'appel 
d'offres pour les contrats-cadres et de la 
passation des marchés par voie électro-
nique. En détail :

–– L'enchère électronique est définie 
comme l'évaluation automatisée de 
certains paramètres de l'offre, à sa-
voir le prix lorsque le marché est at-
tribué pour l’offre la moins chère ou 
d'autres éléments quantifiables 
(comme le poids, le degré de pureté, 
la qualité), lorsque le marché est at-
tribué en fonction de l'offre économi-
quement la plus avantageuse (article 
23 P-LMP/P-AIMP). Il va sans dire 
que les enchères électroniques ne 
peuvent être utilisées que pour 
l'acquisition de services standardi-
sés, mais sont inadaptées et inad-
missibles pour des services plus 
complexes ou des services adaptés 
aux besoins de l’adjudicateur. En ce 
qui concerne la procédure en tant 
que telle, l'enchère électronique est 
précédée d'une phase de pré-qualifi-
cation (non automatisée) au cours de 
laquelle l'aptitude des soumission-
naires est vérifiée et une première 
évaluation des offres est effectuée. 
Ce n'est que dans un deuxième 
temps que l'enchère électronique 
proprement dite suit les nouvelles 
offres ajustées, ce qui permet de 
procéder à une évaluation en plusi-
eurs étapes (art. 23, al. 3,4 et 5 P-
LMP/P-AIMP).

Principes généraux

Les principes généraux font maintenant 
l'objet d'un chapitre distinct de cinq artic-
les, avec peu d'innovations en termes de 
contenu. Le projet de révision s'inscrit 
dans la continuité de l'AMP 2012, dont l'un 
des principaux objectifs est de lutter con-
tre la corruption (qui fausse la concur-
rence). En ce sens, les pouvoirs adjudica-
teurs sont expressément tenus de prend-
re des mesures contre les conflits 
d'intérêts, les accords illicites affectant la 
concurrence et la corruption (art. 11 lit. b 
P-LMP). Des enchères au moins-disant, 
c’est-à-dire des négociations purement 
tarifaires, sont désormais également illi-
cites au niveau fédéral (art. 11 al. d P-
LMP ; auparavant, ce n'était le cas que 
dans les cantons). Toutefois, des élé-
ments de négociation doivent encore être 
pris en compte dans le cadre de la rectifi-
cation des offres, ainsi que lors 
d’enchères électroniques et lors de dia-
logue compétitif. Enfin, la violation des 
dispositions relatives à la corruption peut 
entraîner l'exclusion de la procédure, la 
révocation de l'adjudication (art. 44 al. 1 
let. e P-LMP/P-AIMP) et, en cas 
d'infractions graves, des sanctions telles 
qu'un avertissement ou une exclusion du 
soumissionnaire concerné (art. 45 al. 1 P-
LMP/P-AIMP). 

En même temps, les règles sur la récus-
ation sont assouplies par rapport à la Loi 
sur la procédure administrative (PA) en 
ce sens que la simple apparence de par-
tialité de la part d'une personne impli-
quée dans la procédure d'attribution ne 
doit pas suffire à justifier une récusation ; 
plutôt, un impact concret sur le proces-
sus de passation du marché doit être re-
connaissable (article 13 P-LMP/P-AIMP). 
Avec cette règlementation, le Conseil 
fédéral entend (à juste titre) revenir à la 
pratique antérieure de la Commission de 
recours et tenir compte des marchés des 
prestataires parfois restreints sur les-
quels l'échange de personnel entre sou-
missionnaires et adjudicateurs est inévi-
table (Message concernant la révision to-
tale de la LMP, FF 2016 68-69).
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–– Le dialogue (art. 24 P-LMP/P-AIMP) 
n'a jusqu'à présent été réglementé 
qu'au niveau fédéral (art. 26a OMP) 
et n'est pas prévu dans de nombreu-
ses législations cantonales. Grâce 
au dialogue (ou dans la langue du 
droit communautaire : le dialogue 
compétitif), l’adjudicateur et le sou-
missionnaire peuvent préciser con-
jointement l'objet du service et iden-
tifier et définir des solutions ou pro-
cédures. Le dialogue peut 
s'appliquer à des prestations com-
plexes, intellectuelles et novatrices. 
L’adjudicateur peut réduire le nomb-
re de soumissionnaires participants 
en fonction de critères objectifs et 
transparents. Dans une deuxième 
étape, les soumissionnaires restants 
dans la procédure de dialogue sont 
invités à faire une offre (complète). 
Bien entendu, le dialogue ne doit pas 
être « abusé » dans le seul but de 
négocier les prix offerts. 

–– L'art. 25 P-LMP/P-AIMP crée une 
nouvelle base juridique pour les  
contrats-cadres qui jouissent déjà 
d'une grande popularité dans le droit 
actuel. Les contrats-cadres permet-
tent à l’adjudicateur d'attribuer des 
marchés individuels à ses parte-
naires contractuels pendant une 
période donnée sans passer par un 
nouvel appel d'offres. Les principaux 
paramètres du contrat (en particu-
lier les prix, le contenu et la quantité) 
doivent être précisés dans le cont-
rat-cadre. En d'autres termes, le 
marché concerné doit déjà être suf-
fisamment décrit et délimité dans 
les documents d'appel d'offres. Si 
des contrats-cadres sont conclus 
avec plusieurs soumissionnaires, 
l'appel portant sur des prestations 
supplémentaires est effectué soit 
conformément au contrat-cadre 
(sans nouvel invitation à remettre 
une offre), soit dans le cadre d'une 
procédure d'appel dans laquelle les 
partenaires contractuels du contrat-
cadre sont invités à présenter une 
offre concrète (mini appels d'offres). 
La procédure de recours n'est pas 
ouverte contre les décisions prises 

Conditions d’adjudication

Les adjudicateurs ont la possibilité de te-
nir une liste des soumissionnaires dis-
posant des aptitudes requises (art. 28 
P-LMP/P-AIMP). Déjà en vertu de la lé-
gislation existante, les adjudicateurs 
peuvent établir un système de contrôle 
des soumissionnaires. Toutefois, les in-
formations à publier dans la liste figurent 
désormais définitivement à l’alinéa 2 de 
la disposition précitée. Indépendamment 
de l'inscription dans une liste, tous les 
soumissionnaires doivent avoir la possi-
bilité de démontrer leur aptitude dans 
des cas particuliers en rapport avec une 
procédure de passation de marché don-
née. En ce sens, les soumissionnaires qui 
ne figurent pas sur une liste doivent éga-
lement être admis à participer à une 
passation de marché spécifique s'ils ap-
portent la preuve de leur aptitude.

Comme c'est déjà le cas en droit appli-
cable, les communautés de soumission-
naires et les sous-traitants sont admis à 
participer, dans la mesure où 
l’adjudicateur ne l'exclut pas ou ne le li-
mite pas dans l'appel d'offres ou dans les 
documents d'appel d'offres (art. 31 al. 1 
P-LMP/P-AIMP). Comme l'indique le Con-
seil fédéral dans le Message, le principe 
est que l'accès au marché ne doit pas êt-
re restreint  sans nécessité et que la 
participation des communautés de sou-
missionnaires ne doit être limitée ou mê-
me exclue que pour de justes motifs 
(Message concernant la révision totale 
de la LMP, FF 2016 102). L'art. 31 al. 3 P-
LMP/P-AIMP introduit également une 
règlementation qui est déjà prévue par 
différentes législations cantonales et qui 
limite la participation des sous-traitants : 
en exigeant que la prestation caractéris-
tique soit en principe fournie par le sou-
missionnaire, les offres des soumission-
naires qui n'assument eux-mêmes aucu-
ne tâche ou que des tâches secondaires 
doivent être évitées. Ceci ne s'applique 
pas dans les cas où un modèle 
d'organisation spécifique fait l'objet de 
l'appel d'offres, comme dans le cas des 
services fournis par des entrepreneurs 
généraux (Message concernant la révisi-
on totale de la LMP, FF 2016 103) ou dans 

dans le cadre de l'appel portant sur 
des prestations supplémentaires, 
mais uniquement contre l'attribution 
du contrat-cadre. La durée des cont-
rats-cadres est généralement limi-
tée à cinq ans ; une durée plus 
longue ne peut être justifiée que 
dans des cas exceptionnels, tels que 
des marchés particulièrement com-
plexes, nécessitant un know-how 
approfondi. 

–– Enfin, le traitement par voie élect-
ronique des procédures 
d’adjudication est réglementé par la 
loi : l'art. 34 al. 2 P-LMP/P-AIMP (si-
milaire à l'ancien art. 19 al. 2 OMP) 
prévoit la possibilité de soumettre 
les offres par voie électronique si 
cela est prévu dans l'appel d'offres 
ou dans les documents d'appel 
d'offres. En outre, le traitement élec-
tronique de la passation des mar-
chés accélère la procédure dans la 
mesure où une réduction du délai de 
5 jours est possible lorsque (i) les 
appels d’offre sont publiés par voie 
électronique, (ii) les documents 
d'appel d'offres sont publiés par voie 
électronique et (iii) la soumission 
électronique des offres est admise - 
soit un total de 15 jours - (art. 47 al. 
2 ch. 2 P-LMP/P-AIMP).

Ces nouveaux instruments devraient 
gagner en importance, car ils permett-
ront aux adjudicateurs et aux soumissi-
onnaires de profiter d’une bouffée d’air 
frais, le droit des marchés publics étant 
parfois perçu comme trop rigide. En mê-
me temps, ils présentent un certain po-
tentiel d'abus et offrent la possibilité de 
contourner les règles de la législation 
sur les marchés publics. La mise en œu-
vre concrète de ces instruments confor-
mément au droit des marchés publics 
devrait donc encore mener les praticiens 
à discuter et débattre. Le Conseil fédéral 
a déjà annoncé dans le Message qu'il su-
ivra l'évolution de la situation dans ce 
domaine et qu'il procédera, si nécessaire, 
à des adaptations (le cas échéant unique-
ment au niveau de l'ordonnance) (Mes-
sage sur la révision totale de la LMP, FF 
2016 87).
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le cas du leasing du personnel. La régle-
mentation suisse diffère à cet égard du 
droit communautaire des marchés pub-
lics, en vertu duquel l'intervention des 
sous-traitants ne peut être limitée (voir 
arrêts C-406/14 du 14 juillet 2016 et 
C-298/15 du 5 avril 2017 de la Cour de ju-
stice de l’Union européenne).
 
Voies de droit

La révision étoffera modérément les voi-
es de droit. Contrairement aux travaux de 
construction, il est désormais possible, 
en matière de prestations de services et 
de livraisons, au niveau fédéral, de faire 
recours  à partir de la valeur seuil de la 
procédure sur invitation (art. 52 al. 1 let. a 
P-LMP), et ainsi déjà à partir de CHF 
150'000 pour les marchés publics passés 
par l'administration fédérale. Pour les 
marchés publics dans le domaine de la 
construction, la valeur seuil est de CHF 2 
millions. Dans les cantons, les voies de 
droit sont ouvertes pour tous les contrats 
à partir de la valeur seuil applicable à la 
procédure sur invitation (art. 52 al. 1 P-
AIMP).

En dehors du champ d'application des ac-
cords internationaux, la protection juri-
dique secondaire est prévue au niveau 
fédéral (art. 52 al. 2 P-LMP). Par consé-
quent, lors d’un recours, «seule» la cons-
tatation du caractère illicite de la décision 
attaquée peut être demandée, mais pas 
son annulation ou l'attribution du marché 
au plaignant. La possibilité d'une procé-
dure simple et rapide, qui était encore 
prévue dans l'avant-projet, a été écartée. 
Bien que cette règlementation, qui a fait 
l'objet de critiques de part et d’autre, limi-
te la garantie constitutionnelle de l’accès 
au juge, elle se comprend au vu de 
l'intérêt considérable porté à des procé-
dures de passation de marchés efficaces 
et à la réduction des coûts. La règlemen-
tation a été bien accueillie par les Cham-
bres. Le Conseil national ne s’est pas 
écarté de la règlementation du Conseil 
fédéral.

Dans le domaine de la protection juri-
dique secondaire, des dommages-inté-
rêts peuvent désormais être réclamés 

De plus, la révision s'accompagne d'une 
uniformisation des délais de recours : un 
nouveau délai de recours de 20 jours 
s'applique tant au niveau fédéral qu'au ni-
veau cantonal (art. 56 al. 1 
P-LMP/P-AIMP). Par rapport à la disposi-
tion précédente de l'AIMP, qui ne prévoy-
ait qu'un délai de 10 jours, le nouveau dé-
lai paraît généreux. Toutefois, non seule-
ment n’y a-t-il pas de féries judiciaires et 
donc pas de suspension des délais (art. 
56 al. 2 P-LMP/P-AIMP), mais cela vaut 
en outre pour tous les recours, quel qu’en 
soit l'objet. Cela en raison du besoin de 
célérité. Jusqu’à présent, tel n’était le cas 
qu'en ce qui concerne les mesures con-
servatoires ou l'effet suspensif.

Enfin, les voies de droit au niveau canto-
nal seront harmonisées: dans tous les 
cantons, il y aura désormais la possibilité 
d'un recours direct auprès du tribunal 
administratif cantonal en tant qu'instance 
unique (art. 52 al. 1 P-AIMP), dont la déci-
sion pourra être portée devant le Tribunal 
fédéral. Les instances cantonales inter-
médiaires seront supprimées.
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«par adhésion», c'est-à-dire dans le cad-
re de la même procédure de recours, en 
plus de la constatation du caractère illici-
te de l'acte attaqué (art. 58 al. 3 P-LMP/P-
AIMP). Auparavant, les demandes en 
dommages-intérêts devaient faire l'objet 
d'une procédure distincte conformément 
au droit de la responsabilité. La nouvelle 
règlementation combine ces deux étapes 
et évite ainsi des doublons inutiles. La loi 
révisée précise que les dommages-inté-
rêts sont limités aux dépenses néces-
saires dans le cadre de l'offre (art. 58 al. 
4 P-LMP/P-AIMP). Seuls les frais encou-
rus par le soumissionnaire en relation 
avec la préparation et la remise de l'offre 
seront remboursés. En revanche, les 
frais encourus dans le cadre de la procé-
dure de recours ne peuvent être pris en 
compte que dans le cadre du préjudice 
subi par les parties. 

Le projet de révision répond ensuite à la 
question controversée de savoir com-
ment les soumissionnaires doivent traiter 
les lacunes ou les incohérences dans 
les documents d'appel d'offres. L'objectif 
est de codifier la pratique du Tribunal 
fédéral selon laquelle les prescriptions 
du dossier d'appel d'offres dont 
l'importance est identifiable doivent être 
contestés en même temps que l'offre 
(art. 53 al. 2 P-LMP/P-AIMP). En cas 
d'omission, le grief correspondant est 
perdu. Jusqu'à présent, cette «obligation 
de remise en cause» a été traitée diffé-
remment d'un canton à l'autre, et même 
les tribunaux fédéraux n'ont pu 
s'entendre sur une interprétation unifor-
me. En vertu de la nouvelle règlementati-
on, les soumissionnaires sont tenus 
d'examiner attentivement les documents 
d'appel d'offres immédiatement après 
leur publication, de s’adresser immédia-
tement à l’adjudicateur en cas 
d’incohérence et, si nécessaire, de faire 
recours. Jusqu'à présent, les tribunaux 
administratifs cantonaux ont, dans cer-
tains cas, estimé qu’il suffisait que les la-
cunes de la documentation d'appel 
d'offres fassent l'objet d'une réclamation 
en-dehors d'une procédure de recours, 
par exemple dans le cadre de demandes 
adressées à l’adjudicataire. 

5

VergabeNews Nr. 19  Novembre 2018



Walder Wyss SA 
Avocats	

Téléphone + 41 58 658 58 58 
Fax + 41 58 658 59 59 
reception@walderwyss.com

www.walderwyss.com 
Zurich, Genève, Bâle, Berne, Lausanne, Lugano


