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Les adjudicataires sont souvent accusés de formuler des offres « en dessous du prix coltant ». Les pouvoirs
adjudicateurs et les tribunaux sont donc régulierement confrontés a cette problématique. Au cours de ces dernieres
années, une pratique nuancée s'est développée, en particulier sur la question de savoir a partir de quand une offre
doit étre considérée comme ANORMALEMENT BASSE et quelles mesures les pouvoirs adjudicateurs doivent
prendre pour garantir une procédure équitable. Une chose est claire : toutes les offres a bas prix ne doivent pas étre

automatiquement considérées comme problématiques.
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Le traitement des offres
anormalement basses

Il n'est pas rare que les offres soumises présentent des différences de prix importan-

tes. En cas d'offres anormalement basses, l'entité adjudicatrice est non seulement

autorisée, mais également tenue, en vertu du droit révisé, de vérifier si les conditions

de participation ont été respectées par le soumissionnaire concerné et si les modali-

tés d'exécution du marché ont été correctement comprises. Un prix bas ne suffit

toutefois pas a lui seul a déclencher cette obligation de vérification.

Le prix revét une importance particuli-
ére dans les procédures d'adjudication.
En tant que critere d'adjudication, il ne
peut pas étre ignoré ou sous-évalué.

Afin d'obtenir une bonne note lors de
'évaluation, les soumissionnaires ont
tendance a proposer leurs prestations au
prix le plus bas possible, ce qui entraine
parfois des différences de prix consi-
dérables. Cela souléve la question de
savoir a partir guand une offre doit étre
qualifiée d'anormalement basse au sens
de l'art. 38 al. 3 LMP/AIMP et de quelle
maniére il convient de la traiter. Du point
de vue des soumissionnaires, des ques-
tions juridiques et stratégiques se posent
également : dans quelle mesure leur
propre offre peut-elle servir de valeur
référence? Et comment procéder lorsqu'il
y a soupgon que l'offre retenue d'un
concurrent résulte d'une fixation déloy-
ale des prix ? Est-il permis de proposer
délibérément des offres « inférieures aux
colts » ?

Les principes applicables

L'art. XV :6 AMP 2012 aborde le traite-
ment des offres anormalement basses.
En présence de telles offres, 'TAMP 2012
prévoit que le pouvoir adjudicateur peut
demander des renseignements aux
soumissionnaires. Lancien droit suisse
ne contenait qu'une « disposition potes-
tative » (art. 25 al. 4 aOMP).! Cela differe
du droit révisé, selon lequel le pouvoir
adjudicatrice doit, en cas d'offre anorma-
lement basse, vérifier si les conditions de
participation ont été respectées et si les

1 Art. 25 al. 4 aOMP : « s'il regoit une offre dont le prix est
anormalement bas par rapport aux autres offres, il peut
demander au soumissionnaire s'il existe un motif
d'exclusion au sens de l'article 11 de la loi. »

autres exigences de l'appel d'offres ont
été comprises (art. 38 al. 3 LMP/AIMP).
Cette obligation de vérification s'applique
tant au niveau fédéral qu'au niveau can-
tonal dans les cantons qui ont adhéré a
U'AIMP révisé.?

En complément, l'art. 44 al. 2 let. c LMP/
AIMP a introduit la possibilité d'exclure
des soumissionnaires de la procédure
lorsque, en cas d'offre anormalement
basse, des doutes subsistent quant a la
fiabilité de l'exécution du marché car,
malgré une demande du pouvoir adjudi-
cateur, la preuve du respect des condi-
tions de participation n'est pas fournie et
gu'aucune garantie n'est donnée quant a
'exécution conforme au contrat des pres-
tations qui font l'objet du marché.

['examen des offres anormalement bas-
ses a pour objectif premier de garantir
'équité de la procédure : les offres at-
tractives économiquement sont expres-
sément souhaitées, a condition gu'elles
répondent aux exigences de l'appel
d'offres.® En revanche, les offres dont la
différence par rapport au prix couvrant
les co(its est compensée par des moyens
déloyaux ne peuvent étre admises (par

2 P.ex., le canton du Tessin n'a pas adhéré a l'AIMP 2019.
La législation tessinoise ne prévoit ni obligation explicite
de se renseigner ni possibilité d'exclure les sous-encheres
de la procédure d'adjudication (voir a ce sujet l'arrét TRAM
52.2024.247 du 2 septembre 2024, consid. 2). Elle se limite
plutdét a donner au pouvoir adjudicateur la possibilité de
vérifier si le soumissionnaire est en mesure de fournir cor-
rectement les prestations faisant l'objet du contrat (voir a
ce sujet l'art. 43 al. T RLCPubb). Le motif d'exclusion n'est
donc pas le faible prix de l'offre, mais l'impossibilité pour
le soumissionnaire de fournir correctement les prestations
faisant l'objet de l'appel d'offres.

3 TAF B-6973/2023 du 14 Mai 2024, consid. 5.1.3 ; avec ré-
férence a Domenico DI CICCO, Le prix en droit des marchés
publics - Le prix comme valeur du marché et comme
critere d'examen de I'offre, in : AISUF 2022, N 1341 s.
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exemple, violation des prescriptions en
matiere de protection du travail ou en
matiere de salaires, évasion fiscale, sub-
ventions croisées ; offres dites « déloya-
les »).* En outre, le pouvoir adjudicateur
a un intérét a garantir la fiabilité de la
prestation aux conditions proposées ainsi
gu'a prévenir les retards, les défauts de
qualité, les améliorations ou les deman-
des supplémentaires.

Offres anormalement basses vs sous-
enchéres

Le terme « offre paraissant anormalement
basse » est une notion juridique indéter-
minée dont l'interprétation et l'application
—en tant que question juridique — sont
soumises a un controle juridictionnel.®

Selon la jurisprudence, une offre est
considérée comme « anormalement
basse » lorsqu'il existe un soupgon de
sous-enchere, c'est-a-dire une offre
inférieure au prix de revient. Ces offres
étaient autrefois considérées comme des
offres de « dumping » illicites, mais elles
sont aujourd'hui de plus en plus percues
comme l'expression d'une concurrence
efficace. Les sous-enchéres ne sont

pas illicites en soi, pour autant que le
soumissionnaire remplisse les criteres
de qualification et d'adjudication.® Une
offre inférieure au prix de revient peut,
par exemple, servir au développement
du marché ou permettre en période de
tension économique de préserver des
emplois. Une interdiction générale des
offres inférieures au prix de revient
rendrait cela impossible et cimenterait
les structures existantes, ce qui serait
contraire aux buts du droit des marchés
publics.”

4 Voir a ce sujet : Roman FRIEDLI, in : Triieb (édit.), Com-
mentaire pratique du droit suisse des marchés publics,
2020, art. 38 LMP/AIMP N 13, et, entre autres, TAF
B-2932/2011 du 22 ao(t 2011, consid. 5.2.4.

5 Voir notamment TAF B-6973/2023 du 14 mai 2024, con-
sid. 5.1.5 : « Concernant la question de savoir a partir de
quand le prix total semble anormalement bas par rapport
aux autres offres, le législateur n'a pas légiféré dans le
cadre de la révision du droit des marchés publics, ce qui
signifie que l'on peut se baser sur les indications existan-
tes dans la pratique » ; TAF B-4460/2024 du 18 février
2025, consid. 6.3.1.1. et B-2932/2011 du 22 a0t 2011, con-
sid. 4.6.

6 ATF 14311553 consid. 7.1.

7 TAF B-3797/2015 du 13 avril 2016, consid. 3.4 s.

Les expressions « offre anormalement
basse » et « sous-enchere » sont par-
fois utilisés comme synonymes. Elles

se réferent toutefois a des criteres

de comparaison différents : la sous-
enchere se base sur le prix de revient
interne du soumissionnaire. Ce prix
n'est généralement connu que de lui. En
revanche, pour qu'une offre soit qualifiée
d'anormalement basse, la comparaison
avec les autres offres est déterminante.®

Certains tribunaux cantonaux adoptent
une approche quantitative pour évaluer
les offres anormalement basses. Ils

se basent sur un seuil d'intervention, a
savoir si le prix de l'offre est inférieur
d'un certain pourcentage a la moyenne
des offres recues.” Au niveau fédéral,
cette comparaison purement arithmé-
tique revét une moindre importance. Le
Tribunal administratif fédéral a sou-
ligné a plusieurs reprises que méme
des différences de prix importantes ne
constituent pas en soi un indice suffisant
pour conclure a une offre anormalement
basse.” Cela vaut en particulier pour

les appels d'offres fonctionnels, pour
lesquels l'objectif du marché est annon-
cé, mais pas la solution a adopter. Dans
de tels cas, en raison des différentes
techniques ou des différents modeles de
solutions, il faut s'attendre a d'importants
écarts de prix.""

La pertinence d'une différence de prix
dépend également du nombre d'offres
recues : plus le groupe de comparaison
est grand, plus la comparaison est fiable.
Lorsque seules deux ou trois offres sont
soumises, le nombre de points de réfé-
rence est trop faible pour tirer des con-
clusions fiables au sujet de l'importante
différence de prix."”

8 Telle est la teneur de l'art. 38 al. 3 LMP/AIMP; cf. ég.
TAF B-6973/2023 du 14 mai 2024, consid. 5.1.6.

9 TC GE ATA/1389/2019 du 17 septembre 2019, consid. 7 ;
TC VD MPU.2020.0002 du 31 juillet 2020 consid. 5,
MPU.2020.0019 du 11 décembre 2020 consid. 3 et
MPU.2019.0003 du 19 juin 2019 consid. 2.

10 Cf. TAF B-4460/2024 du 18 février 2025, consid. 6.3.2.6
; B-6973/2023 du 14 mai 2024, consid. 5.3 ; B-4117/2023 du
3 avril 2024, consid. 6.12.3 ; A-7129/2018 du 23 avril 2021,
consid. 6.9.4.

11 TAF B-6973/2023 du 14 mai 2024, consid. 5.4.5s.;
B-4117/2023 du 3 avril 2024, consid. 6.12.3.

12 Cf. TAF B-6973/2023 du 14 mai 2024, consid. 5.3, et
B-4460/2024 du 18 février 2025, consid. 6.3.2.6 concernant
trois offres. Dans son arrét B-4117/2023 du 3 avril 2024,

Les expériences antérieures du pouvoir
adjudicateur peuvent étre utilisés a titre
subsidiaire. Si le soumissionnaire retenu
a déja fourni la prestation qui fait l'objet
de l'appel d'offres dans le passé, confor-
mément au contrat et a des conditions
similaires, un soumissionnaire évincé
ne peut se limiter a 'largument général
selon lequel le prix bas laisse planer un
doute sur la conformité de la prestation
au contrat® A l'inverse, une estimati-

on plus élevée des colts établie par le
pouvoir adjudicateur ne constitue pas un
indice fiable d'une offre anormalement
basse, si cette estimation repose sur les
prix excessifs pratiqués antérieurement
par des soumissionnaires ou si l'objet du
marché a changé.™

Par ailleurs, la question se pose de savoir
guelle est la pertinence des recomman-
dations applicables dans un domaine
donné (p.ex. SIA ou KBOB). A cet égard,

le Tribunal administratif fédéral a estimé
gu'il n'est pas possible de partir du prin-
cipe gu'une offre qui s'écarte des taux
horaires indiqués dans les recomman-
dations de la KBOB ou de la SIA doit au-
tomatiquement étre considérée comme
« anormalement basse » ou qu'elle porte
nécessairement atteinte de maniere
significative a une concurrence efficace.
Cela signifie que le soumissionnaire n'est
pas tenu de prendre en compte les tarifs
ou taux horaires indiqués dans les re-
commandations de la KBOB ou de la SIA
lors du calcul de son offre.”® En effet, les
dispositions applicables ne visent pas a
rendre les recommandations de la KBOB
ou de la SIA contraignantes dans le cadre
du droit public.'

Dans l'ensemble, la jurisprudence fait
preuve a juste titre de retenue et accorde
aux pouvoirs adjudicateurs une marge
d'appréciation importante dans leur éva-
luation. Si le pouvoir adjudicateur peut
justifier une différence de prix notable,
les tribunaux n'interviennent généra-
lement pas pour corriger la situation,

consid. 6.5, le TAF a laissé ouverte la question de savoir si
l'art. 38 al. 3 LMP s'applique lorsque seules deux offres ont
été recues.

13 TAF B-4460/2024 du 18 février 2025, consid. 6.3.2.7.

14 Cf. TAF B-6973/2023 du 14 mai 2024, consid. 5.4.6 s.
15 TAF B-2932/2011 du 22 ao@t 2011, consid. 5.2.1.

16 TAF B-2932/2011 du 22 aoGt 2011, consid. 5.2.1.
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méme en cas d'écarts pouvant atteindre
300 %. En principe, le pouvoir adjudi-
cateur peut partir du principe que les
soumissionnaires respectent leurs obli-
gations contractuelles tant qu'il n'existe
aucune indication concréte contraire. A
l'exception des cas flagrants, un prix de
soumission bas ne justifie généralement
pas a lui seul une obligation de renseig-
nement au sens de l'art. 38 al. 3 LMP/
AIMP.

Cas particulier : soumissionnaire qui ont
un lien avec l'Etat

Les activités économiques privées des
acteurs étatiques doivent étre soumises
aux mémes conditions de concurrence
gue celles des entreprises privées : elles
doivent étre neutres sur le plan concur-
rentiel. Sont donc interdites, car faussant
la concurrence, les subventions croisées
d'activités soumises a la concurrence
financées par des ressources provenant
d'un secteur étatique monopolistique.

S'il existe des indices concrets d'une
violation du principe de la neutralité
concurrentielle, le pouvoir adjudicateur
est tenu d'exiger des déclarations, des
attestations et des explications afin de
s'assurer qu'une carence dans l'offre
n'est pas couverte par des subventions
croisées illicites.” Toutefois, le simple fait
gu'une offre soit anormalement basse ne
suffit pas a justifier une obligation géné-
rale de demander des renseignements
supplémentaires.”® Les soumissionnaires
publics sont également autorisés a
formuler des offres inférieures a leurs
propres colts. De la méme maniere que
pour les entreprises privées, ces déficits
peuvent étre compensés par des recettes
provenant d'autres sources des secteurs
d'activités soumis a concurrence, ou par
des subventions légales.”

Le Tribunal fédéral a identifié une dis-
torsion de concurrence dans la décision
dite « BAKOM ».2° Etait déterminant le
fait que le soumissionnaire public (en
l'occurrence 'Université de Zurich) avait

17 Cf.ATF 14311 425 consid. 5.3 ; TAF A-7129/2018 du 23
avril 2021, consid. 6.9.3.

18 Cf. TAF A-7129/2018 du 23 avril 2021, consid. 6.9.4, et
A-5776/2019 du 9 décembre 2020, consid. 4.6.4.

19 Cf. ATF 14311 425 consid. 6.1 ; TAF A-7129/2018 du 23
avril 2021, consid. 6.9.2.

20 ATF 14311 425.

indiqué dans les listes de prix un co(t
nul pour le chef de projet, malgré une
charge de travail estimée a 180 heures.”
Le Tribunal fédéraly a vu un indice d'une
calculation non couverte par les codts,
et a estimé que le pouvoir adjudicateur
avait l'obligation de procéder a des cla-
rifications supplémentaires concernant
le respect du principe de la neutralité
concurrentielle de l'offre.

Procédure en cas d'offres anormalement
basses

Sur la base de la jurisprudence exposée,
les pouvoirs adjudicateurs peuvent appli-
guer le mécanisme de contréle suivant :

1ére étape : identification des offres
anormalement basses

Les prix des offres sont communiqués

au pouvoir adjudicateur la premiere fois
lors de l'ouverture des offres. Celle-ci a
généralement lieu immédiatement apres
l'expiration du délai de soumission des
offres. Dans un premier temps, tous les
prix des offres doivent étre vérifiés et
comparés entre eux. Le pouvoir adjudica-
teur décide ensuite, apres avoir diment
examiné la situation, si une offre présen-
te un prix anormalement bas. Les prin-
cipes jurisprudentiels exposés ci-dessus
doivent s'appliquer. Si aucun écart de prix
important n'est constaté ou, s'il en existe
mais que ceux-ci sont facilement justifi-
ables, la procédure d'évaluation normale
peut étre appliquée.

2e étape : demande de renseignements

Si une offre semble anormalement bas-
se, le pouvoir adjudicateur est tenu de se
renseigner. Ces renseignements peuvent
étre obtenus de différentes manieres, par
exemple par des questions dans le cadre
de la clarification des offres, (auquel cas
les questions et réponses orales doivent
étre consignées dans un procés-verbal),
par la demande de documents complé-
mentaires, de preuves, d'attestations, de
références, etc. ou par des demandes de

21 Cf.ace sujet la critique de jugement de HILL David M.,

Wettbewerbsverzerrung durch 6ffentlich-rechtliche An-
bieterinnen, in: VergabeNews Nr. 17.

renseignements aupres des autorités.

Un « Proof of Concept » prévu dans la pro-
cédure d'appel d'offres peut également
servir de moyen de clarification au sens
de l'art. 38 al. 3 LMP/AIMP et démont-

rer que le soumissionnaire concerné a
compris les exigences de l'appel d'offres
et est en principe en mesure de fournir

la prestation conformément au contrat.??
Une simple confirmation des prix ou la
promesse de prestation par le soumis-
sionnaire concerné ne suffit toutefois

pas pour satisfaire a l'obligation de se
renseigner. La possibilité d'augmenter
les prix est exclue, dans la mesure ou
elle n'est pas liée a une modification de la
prestation (effectuée dans le cadre d'une
rectification technique).

Si les vérifications permettent de lever
les doutes éventuels quant au respect
des conditions de participation et des
autres exigences de l'appel d'offres,
['évaluation des offres peut se poursuiv-
re, y compris pour 'offre anormalement
basse.

3e étape : exclusion

Si le soumissionnaire ne parvient pas a
garantir de maniere crédible le respect
des conditions de participation ou a
démontrer de maniéere convaincante qu'il
est en mesure de fournir la prestation
au prix proposé conformément a l'appel
d'offres, son offre peut étre exclue en
vertu de l'art. 44 al. 2 let. ¢ LMP/ AIMP.
L'exclusion est potestative selon le libellé
de la disposition : elle reléve en principe
de l'appréciation du pouvoir adjudica-
teur et doit respecter le principe de
proportionnalité.?® Avant toute exclusion,
il est impératif de procéder aux éclair-
cissements prévus a l'art. 38 al. 3 LMP/
AIMP et d'accorder au soumissionnaire
concerné le droit d'étre entendu. Le sou-
missionnaire doit étre informé des motifs
d'exclusion possibles et avoir la possibi-
lité de prouver, dans le délai imparti, qu'il
remplit les conditions de participation et
d'adjudication.

22 Cf. TAF B-6973/2023 du 14 mai 2024, consid. 5.5.
23 Cf. TAF B-6973/2023 du 14 mai 2024, consid. 5.1.4.
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Une exclusion est justifiée si des inves-
tigations approfondies révelent que le
soumissionnaire n'est pas en mesure

de fournir les prestations requises aux
conditions proposées ou de respecter
les modalités du marché.? Dans les cas
particulierement graves, une exclusion
peut non seulement étre admissib-

le, mais également s'imposer.?® Il est
possible de penser par exemple a des
offres déloyales, ou l'écart par rapport a
des prix couvrant les colts internes est
compensée par des moyens illégaux, tels
qgue le non-respect des dispositions sur
la protection du travail et des salaires,
des subventions croisées illicites ou de la
fraude fiscale et sociale.

Si le pouvoir adjudicateur renonce a pro-
noncer une exclusion, l'offre ne peut étre
moins bien évaluée uniguement en raison
de son prix bas.? En revanche, une
évaluation moins favorable des criteres
de qualité reste toutefois admissible — et
souvent préférable en raison du risque
moindre de recours - si des lacunes
concretes peuvent étre constatées a ce
niveau.

Conclusion et recommandations pra-
tiques

Si une offre est jugée anormalement bas-
se, le pouvoir adjudicateur a l'obligation
de se renseigner. Elle n'est toutefois pas
tenue d'exclure l'offre.

['examen des offres est une tache exi-
geante. Il convient de prévoir suffisam-
ment de temps et de ressources humai-

24 Cf. Message concernant la révision totale de la LMP, FF
2017 1851, 1953.

25 Cf. ZUFFEREY/BEYELER/SCHERLER/JAGER, Offres et
variantes, Revue du droit de la construction et des mar-
chés publics 04/2024 p. 195 ; FRIEDLI dans : Triieb (édit.),
op. cit., art. 38 ch. 14.

26 ATF 14311553 consid. 7.1. Une exception pourrait étre
admise si l'appel d'offres prévoit comme critére
d'adjudication la « fiabilité des prix ». Dans un tel cas, un
prix bas pourrait, selon la formulation précise du critere
d‘adjudication, conduire a une évaluation moins favorable
de l'offre.

nes, notamment en raison de la durée de
validité limitée des offres, afin de pouvoir,
si nécessaire, procéder a des vérifica-
tions complémentaires.

Les incitations négatives peuvent étre
minimisées des le départ grace a une
description précise des prestations et
des exigences. Il est notamment recom-
mandé d'énoncer :

- une conception claire et précise des
formulaires d'offre, en particulier en
ce qui concerne les composantes du
prix (p. ex. tableau présentant des
indications claires sur 'étendue des
prestations) ;

— la soumission obligatoire d'un Proof
of Concept pour les appels d'offres
fonctionnels ;

— une pondération appropriée des
criteres de qualité ;

— la mention explicite des sanctions
prévues par le droit des marchés
publics (p. ex. exclusion en cas de
violation des regles de détermination
des prix) ;

— l'annonce et la mise en ceuvre
d'audits ;

- lerecours a la « méthode des deux
enveloppes » conformément a l'art.
38 al. 4 LMP/AIMP, afin de séparer
clairement 'évaluation de la qualité
et celle du prix.

Dans le cadre des discussions de rectifi-
cation, il convient de vérifier de maniere
ciblée si les modalités du marché ont
été correctement comprises par tous les
soumissionnaires. En cas d'ambiguités
persistantes, des renseignements
supplémentaires doivent étre obtenus et
soigneusement documentés.

Par expérience, il est difficile pour les
soumissionnaires de prouver de mani-
ere fondée qu'un concurrent a soumis

une offre anormalement basse. En effet,
afin de protéger les secrets d'affaires,

il n'existe pas de droit a consulter les
offres concurrentes, ni dans la procédure
d'adjudication ni dans la procédure de
recours. Les éléments suspects figurant
dans les listes de prix, qui ont par exem-
ple servi d'indice d'une offre anormale-
ment basse au Tribunal fédéral dans la
décision BAKOM, ne sont généralement
pas accessibles aux autres soumission-
naires.

En cas de soupcons de pratiques délo-
yales ou de doutes quant a la capacité
des autres soumissionnaires a exécuter
le marché, il convient d'en informer rapi-
dement le pouvoir adjudicateur et exiger
des renseignements supplémentaires.
Une fois 'adjudication prononcée, seul
un recours est possible. Les éléments
de soupcgons doivent y étre exposés de
maniere aussi plausible que possible.
Pouvoir alléguer des indices qui vont
au-dela d'une simple différence de prix
—al'instar de problemes connus dans
'exécution de précédents marchés ou le
non-respect des prix minimaux usuels
dans la branche pour les matériaux ou
les salaires —augmentent les chances de
succes du recours.

Vergabe News rend compte des derniéres évolutions et
des themes importants dans le domaine du droit suisse
des marchés publics. Les informations et commentaires
quiy figurent ne constituent pas un conseil juridique et les
explications fournies ne doivent pas donner lieu a des ac-
tions sans conseil juridique spécifique. Vous trouverez sur
www.beschaffungswesen.ch une introduction et des infor-
mations complémentaires sur le droit suisse des marchés
publics, notamment des liens utiles vers les différentes

sources juridiques et des publications.
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