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INTERRUPTION DE LA PROCEDURE APRES COMMUNICATION DES PRIX DES OFFRES ? Linterruption d'une
procédure en vue d'un nouvel appel d'offres n'est autorisée qu’'a des conditions restrictives. Une prudence

particuliere s'impose lorsque les prix des offres ont déja été communiqués aux soumissionnaires.
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Interruption de la procédure apres la
communication des prix des offres :
un exercice delicat

Les pouvoirs adjudicateurs constatent parfois, au cours d'une procédure d'appel
d'offres, que les prestations mises en appel d'offres ne permettent pas de satisfaire
adéquatement leurs besoins en matiere d'acquisition. Lorsqu'une modification impor-
tante des prestations demandées est nécessaire, l'interruption de la procédure en
vue d'un nouvel appel d'offres s'impose généralement (interruption provisoire). En re-
vanche, lorsque les modifications ne sont pas substantielles, l'appel d'offres doit étre

rectifié. Une interruption provisoire souléve des difficultés particulieres lorsque les
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prix des offres ont déja été communiqués aux soumissionnaires.

Le pouvoir adjudicateur peut interromp-
re la procédure d'adjudication en tout
temps pour des motifs suffisants (cf.
['énumération exemplative de l'art. 43 al.
1 LMP/AIMP). Contrairement a une exclu-
sion de la procédure (art. 44 LMP/AIMP),
l'interruption concerne la procédure
dans son ensemble et, par conséquent,
l'ensemble des soumissionnaires.

Linterruption de la procédure peut étre
définitive ou provisoire. Linterruption
définitive (art. 43 al. 1 let. a LMP/AIMP)
intervient lorsqu'il est définitivement
renoncé au marché public concerné. En
revanche, lorsqu'un marché public est
interrompu en vue de la répétition de la
procédure ou d'un nouvel appel d'offres,
il s'agit d'une interruption provisoire. La
loi énumere, a titre exemplatif, les motifs
pouvant justifier une interruption provi-
soire en vue d'un nouvel appel d'offres
(cf.let.baf):

— aucune offre ne répond aux spéci-
fications techniques ou aux autres
exigences;

— enraison de modifications des
conditions-cadres, des offres plus
avantageuses sont attendues;

— les offres présentées ne permettent
pas une acquisition économique ou
dépassent nettement le budget;

— il existe des indices suffisants d'un
accord illicite affectant la concur-
rence entre les soumissionnaires;

— une modification importante des
prestations demandées est néces-
saire.

La distinction entre linterruption définiti-
ve et l'interruption provisoire est déter-
minante, des lors que, selon la pratique,
le pouvoir adjudicateur ne peut pas étre
contraint de poursuivre la procédure
lorsqu'il a été procédé a une interruption
définitive de celle-ci. En revanche, dans
le cas d'une interruption provisoire, les
motifs invoqués a l'appui de l'interruption
peuvent faire l'objet d'un controle
judiciaire. Cette différence de traite-
ment repose sur la considération qu'un
pouvoir adjudicateur ne peut pas étre
contraint de procéder a une acquisition
gu'il ne souhaite plus réaliser. Le pouvoir
adjudicateur est ainsi libre de définir ses
besoins selon sa propre appréciation,
dans les limites du droit des marchés pu-
blics. Toutefois, si le besoin d'acquisition
subsiste et que le pouvoir adjudicateur
n'entend des lors pas renoncer a cette
acquisition, il demeure tenu de respecter
les exigences découlant des principes de
concurrence efficace, de transparence et
d'égalité de traitement des soumission-
naires (cf. art. 2 let. b a d LMP/AIMP).

Regles relatives a l'interruption d’'une
procédure en vue d'un nouvel appel
d'offres

Linterruption d'une procédure requiert
des motifs objectifs suffisants. Elle est
notamment admissible, en vertu de l'art.
43 al. 1 let. f LMP/AIMP, lorsqu'intervient
une modification importante des besoins
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du pouvoir adjudicateur. Tel est le cas
lorsque les besoins a l'origine de l'appel
d'offres ont subi une modification impor-
tante par rapport a l'objet du marché mis
en appel d'offres. Selon la pratique, une
modification est notamment considérée
comme importante lorsque le pouvoir
adjudicateur doit s'attendre, selon les
regles de la bonne foi, a ce qu'elle ait une
incidence sur le cercle des soumission-
naires participant a l'appel d'offres. Le
Tribunal administratif fédéral et le Tri-
bunal fédéral considérent l'interruption
provisoire comme une « ultima ratio » et
ne l'admettent, en conséquence, que de
maniére restrictive. Un intérét public doit
justifier linterruption (TF 2C_876/2014 ;
TAF B-6274/2015 du 21 décembre 2015,
consid. 4.6). En revanche, les adaptations
mineures des critéres ou des spécifica-
tions techniques — a savoir celles qui ne
sont vraisemblablement pas susceptibles
d'avoir une incidence sur le cercle des
soumissionnaires potentiels — peuvent
étre prises en compte dans le cadre d'une
rectification de l'appel d'offres (cf. TF
2C_876/2014, consid. 4.6.2). Le caractére
important d'une modification s'évalue

au regard de criteres tant qualitatifs que
guantitatifs. Lorsque des prestations
supplémentaires sont demandées, il con-
vient de tenir compte de leur volume et/
ou de leur valeur, ainsi que de la nature
des prestations ou produits nouvelle-
ment demandés par rapport a ceux qui
['étaient jusqu'alors. Si, au moment de la
rectification de 'appel d'offres, le délai de
dépdt des offres est déja échu et que la
modification revét un caractére mineur,
tous les soumissionnaires doivent se
voir accorder la possibilité d'adapter leur
offre dans un délai approprié.

'appréciation du caractere important
d'une modification des prestations laisse
au pouvoir adjudicateur une certaine
marge d'appréciation. Une interruption
de la procédure en vue d'un nouvel appel
d'offres ne saurait toutefois étre pronon-
cée dans le but d'éviter un résultat de la
procédure jugé défavorable (cf. ATF 134
11192 consid. 2.3). Cette problématique
se pose en particulier lorsque le proces-
verbal d'ouverture des offres est commu-
nigué a l'ensemble des soumissionnaires
avant l'interruption provisoire de la

procédure, créant ainsi une transparence
totale quant aux prix des offres. La loi
autorise certes le pouvoir adjudicateur

a permettre aux soumissionnaires de
consulter le proces-verbal d'ouverture
des offres avant méme l'adjudication (cf.
art. 37 al. 3 LMP/AIMP). Toutefois, lorsque
les soumissionnaires connaissent les prix
de leurs concurrents avant la publica-
tion d'un nouvel appel d'offres, ils sont
susceptibles d'adapter leurs propres

prix en conséquence dans le cadre de

la nouvelle procédure. En pratique, une
interruption provisoire peut, dans de tels
cas, produire un effet comparable a celui
d'une négociation des prix, ce qui parait
difficilement conciliable avec la renonci-
ation a des rounds de négociation (cf. art.
11 let. d LMP/AIMP). En outre, le risque
d'accords illicites en matiére de prix ou,

a tout le moins, de pratiques concertées
s'en trouve accru.

Recommandations a l'intention des pou-
voirs adjudicateurs

Lorsqu'une modification des besoins
intervient au cours de la procédure
d'appel d'offres, les pouvoirs adjudica-
teurs devraient examiner avec soin si elle
revét un caractere important, en particu-
lier si elle est susceptible de modifier le
cercle des soumissionnaires potentiels.
Afin d'apprécier si une modification des
besoins revét un caractere important

au sens de l'art. 43 al. 1 let. f LMP/AIMP,
une analyse préalable du marché peut
s'avérer pertinente.

En présence d'une modification impor-
tante des besoins, une interruption de

la procédure en vue d'un nouvel appel
d'offres peut et doit étre prononcée. Dans
tous les autres cas, il convient de procé-
der a une rectification de l'appel d'offres
et d'accorder aux soumissionnaires un
délai approprié pour adapter leurs offres.
Une interruption ne saurait en aucun cas
étre prononcée dans le but d'éviter des
résultats d'évaluation non souhaités. Un
recours dirigé contre une telle interrup-
tion aurait, en regle générale, de bonnes
chances de succes (cf. art. 53 al. 1 let. g
LMP/AIMP).

En principe, les soumissionnaires ne
devraient avoir accés au proces-verbal

d'ouverture qu'aprés l'adjudication (art.
37 al. 3 LMP/AIMP). A cet égard, il convi-
ent de tenir compte a la fois de la protec-
tion de la concurrence et de l'exigence
de transparence afin de déterminer
dans quelle mesure l'identité des autres
soumissionnaires et les prix des offres
peuvent étre communiqués. Dans le
cadre de la motivation de l'adjudication,
la communication du prix total de l'offre
retenue est en principe suffisante ou, a
titre exceptionnel, celle des prix totaux
les plus bas et les plus élevés des offres
prises en considération dans la procédu-
re d'adjudication, TVA comprise (cf. art.
11 let. e et art. 48 al. 6 let. f LMP/AIMP).
Lorsqu'un accés anticipé au proces-
verbal d'ouverture des offres est accordé
(par exemple pour des motifs de trans-
parence), une interruption provisoire de
la procédure est d'autant plus difficile a
justifier par la suite que le pouvoir adjudi-
cateur risque de s'exposer a des soup-
cons de manipulation de l'adjudication ou
de conduite de négociations portant sur
le prix non autorisées.

Recommandations a l'intention des sou-
missionnaires

Les soumissionnaires connaissent
parfaitement le marché des prestations
demandées. En cas d'interruption provi-
soire de la procédure en vue d’'un nouvel
appel d'offres, ils devraient demander
dans le délai de recours, une motivati-

on de linterruption lorsque les motifs

de celle-ci ne peuvent étre compris a

la lecture de la décision d'interruption.
Les soumissionnaires devraient ensuite
vérifier si la motivation du pouvoir adjudi-
cateur fait apparaitre gu'une modification
importante des prestations ou des produ-
its est envisagée dans le cadre du nouvel
appel d'offres. Lorsque les modifications
envisageées ne revétent qu'un caractere
mineur, l'interruption n'est pas admissi-
ble.

La prudence est de mise lorsqu'il
existe des soupcons selon lesquels le
pouvoir adjudicateur chercherait, par
l'interruption de la procédure, a éviter un
résultat d'évaluation non souhaité (par
exemple lorsque le soumissionnaire ac-
tuel obtient un mauvais classement). Un
2
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tel soupgon peut notamment s'imposer
lorsque l'interruption de la procédure
n'intervient qu'apres la remise des offres
et que le procés-verbal d'ouverture des
offres, y compris les prix des offres, a
déja été communiqué aux soumission-
naires.

Lorsqu'un soumissionnaire nourrit des
doutes quant a la licéité de l'interruption
de la procédure, un courrier adressé

au pouvoir adjudicateur afin d'attirer

son attention sur le cadre juridique
applicable peut déja conduire au résul-
tat recherché, a savoir le retrait de la
décision d'interruption. Toutefois, une
telle démarche ne suspend pas le délai
de recours de 20 jours courant dés la
notification de la décision d'interruption
ou sa publication sur SIMAP (cf. art. 56 al.
1 LMP/AIMP). Si le pouvoir adjudicateur
ne retire pas formellement la décisi-

on d'interruption avant 'échéance du
délai de recours, le soumissionnaire ne
saurait, pour préserver ses droits, faire
'économie d'un recours judiciaire déposé
en temps utile contre cette décision.

Adjudications News vous informe des développements ré-
cents et des questions importantes dans le domaine du
droit suisse des marchés publics. Les informations et
commentaires qu'il contient ne sont pas constitutifs d'un
conseil juridique et les opinions exprimées ne doivent pas
étre utilisées pour agir sans conseil juridique préalable.

Sur le site www.adjudications.ch, vous trouverez une intro-
duction et des informations complémentaires sur le droit
suisse des marchés publics, en particulier des liens utiles
vers les différentes sources juridiques ainsi que des publi-
cations
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