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ARIANE MORIN™

L’incidence du droit des marchés publics sur
P’existence et la validité du contrat
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Introduction

Il est fréquent que, pour accomplir une tache publique, I’Etat (ou une personne privée a
laquelle I’Etat a confié cette tiche)' cherche & se procurer contre rémunération un bien
ou un service auprés d’une personne privé en passant avec elle un contrat nommé ou
innommé (p. ex. un contrat de vente, de bail, d’entreprise ou de mandat, ou encore un
leasing, cf. art. 5 LMP ; art. 8 nLMP)?. Cas échéant, la formation de ce contrat synallag-
matique reléve du droit privé (art. 1 ss CO)*, mais s’opére dans le cadre posé par le droit
des marchés publics®. L’Etat doit alors en substance procéder a une soumission, en sui-
vant des régles de droit public sur la procédure et les critéres d’adjudication (art. 8 ss
LMP)?, afin d’assurer la transparence de la phase précontractuelle, 1’égalité de traitement
entre les soumissionnaires et 1’utilisation parcimonieuse des deniers publics (art. 1

Professeure a I’'Université de Lausanne

ATF 14411184, c. 2.4 ; ATF 1351149, ¢. 5.2.2.

ATF 144 11187,¢ .2.5; ATF 14111 113 ¢c. 1.2.2 ; ATF 1351149 c. 4.3.1.

ATF 1291410c.3.4; ATF 13411297 c. 4 ; FF 2016, p. 112 ; POLTIER, NN 458 et 460.

On se référera ci-apres a la LMP, applicable aux marchés publics concernant la Confédération, étant
entendu que cantons et communes doivent suivre des reégles analogues, vu I’art. 5 LMI et I’AIMP,
¢f. ATF 14111113 ¢. 3 ; ATF 14411 184, c. 2.1.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1065 ss.

B S ]
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ARIANE MORIN

LMP)®. S’il traite avec un fournisseur privé de biens ou de services en violation de ces
régles, la sanction du droit public est limitée, puisque I’Etat devra tout au plus verser aux
concurrents de ce fournisseur une indemnité couvrant leurs frais de soumission et de
recours (art. 34 LMP ; art. 58 al. 4 nLMP). C’est pourquoi il est admis que, pour assurer
Ieffectivité du droit des marchés publics, le comportement de I’Etat contraire aux régles
de ce droit mérite une sanction en droit privé’, censé former un tout cohérent avec le
droit public et contribuer autant que possible a la réalisation de ses objectifs ce
qu’indique par exemple I’art. 19 al. 2 CO. Il s’agit en particulier de se demander en quoi
la violation des régles des marchés publics a une incidence sur 1’existence ou la validité
du contrat. C’est cette question, qui renvoie aux rapports entre droit public et droit maté-
riel des contrats, que I’on entend aborder dans la présente contribution®.

I. D’existence du contrat soumis au droit des marchés
publics

A. Les solutions du droit privé

Selon I’art. 1 CO, un contrat existe dés qu’il est conclu, soit dés que les parties se sont
échangées des manifestations de volontés réciproques et concordantes ; comme 1’indique
I’art. 2 al. 1 CO, il suffit pour cela que les parties s’entendent sur les ¢léments objective-
ment essentiels du contrat’. L’ offre constitue la premiére de ces manifestations de volon-
tés (art. 3 ss CO) ; conformément a ’art. 2 al. 1 CO, elle doit décrire au moins tous les
¢éléments objectivement essentiels du contrat proposé, de facon a ce que son destinataire
puisse décider sans autres s’il I’accepte ou la refuse. Il y a donc en principe acceptation
lorsque le destinataire de 1’offre signifie a son auteur (dans les délais des art. 3 a 5 CO)
qu’il est d’accord de s’engager avec lui dans un contrat contenant tous les points essen-
tiels décrits dans 1’offre!’.

En cas de doute sur le sens a donner a une déclaration, en particulier pour savoir si elle
constitue une offre ou une acceptation, le droit privé commande de procéder a son inter-
prétation subjective selon I’art. 18 CO et subsidiairement d’appliquer le principe de la

ATF 1251209 c. 6b ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1067 ; POLTIER, N 11 et 58.

Cf. not. BEYELER, N 2633 ; CLERC, p. 809 ss ; POLTIER, N 488 ss.

La question de savoir si et comment I’inexistence ou I’invalidité du contrat peut étre constatée par le
juge administratif saisi d’un recours fondé sur I’art. 32 al. 2 LMP (c¢f. aussi art. 58 al. 2 nLMP) ou s’il
appartient au juge civil de la trancher (¢f. FF 2016, p. 141) ne sera donc pas développée ci-aprés.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 286 et 330 ss ; CR CO I-MORIN, Art. 1 CO, N 77 ss.
ATF 2C_711/2018 c. 3.3.2 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 357, 378 et 435 ; CR CO I-
MORIN, Art. 1 CO, N 80 et 97.
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L’incidence du droit des marchés publics sur 1’existence et la validité du contrat

confiance!!. Si cette démarche ne donne pas de résultat clair, il est possible de s’en re-
mettre a des régles complémentaires d’interprétation, comme par exemple la maxime in

dubio contra stipulatorem’.

B. DLoffre et I’acceptation dans le contexte des marchés
publics

Pour établir son adjudication, 1’Etat doit évaluer la prestation caractéristique (cf. art. 8
nLMP) et les prix présentés dans les propositions recues des soumissionnaires, en prin-
cipe a la suite de son appel d’offres (cf. art 13 et 18 LMP), afin de retenir celle qui est
économiquement la plus avantageuse (art. 21 al.1 LMP). Il se prononce donc nécessai-
rement sur des propositions qui décrivent les points objectivement essentiels du contrat
en cause (p. ex. la chose vendue et son prix, cf. art. 184 CO) et constituent a ce titre des
offres au sens des art. 3 ss CO'?.

Pour préserver les intéréts des soumissionnaires évincés, le droit des marchés publics
interdit toutefois a 1’Etat de contracter avant I’échéance du délai de recours contre
’adjudication, voire la fin de ’effet suspensif accordé a un tel recours (période de stand-
still)'*. 11 en résulte que 1’adjudication ne peut jamais constituer une acceptation, méme
si elle en a le contenu puisque 1’Etat s’y exprime favorablement sur les éléments essen-
tiels de I’offre retenue (art. 21 LMP)'. 11 s’agit uniquement d’une décision administra-
tive, qui autorise I’Etat a contracter avec le soumissionnaire retenu au terme d’un certain
délai'®.

Cela conduit a retenir que, contrairement a ce qui est parfois affirmé!”’, le droit des mar-
chés publics modifie bel et bien le droit des contrats : il ne change certes rien aux condi-
tions de I’art. 1 CO ; en revanche, en interdisant de considérer 1’adjudication comme une
acceptation, il pose une regle spéciale d’interprétation d’une déclaration de volonté, qui
I’emporte sur I’art. 18 CO et le principe de la confiance, et s’applique jusqu’a la fin du

CR CO I- MORIN, Art. 1 CO,N 20s.,95 et 111.

ATF 144 111 93 ; ATF 133 III 61 c. 2.2.2.3; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1231 s. ;
CR CO I- MORIN, N 113.

ATF 141 11 14, c. 10.3, ou le TF s’écarte de la solution trop restrictive défendue a I’ATF 135 11 297
c. 4.2 ; BEYELER, N 1710 ss ; LOCHER, p, 43 ; POLTIER, N 356 et 475.

POLTIER, N 469 s.

POLTIER, N 357 et 472. C’est la raison pour laquelle, avant I’entrée en vigueur de la LMP, les priva-
tistes considéraient que 1’adjudication valait comme telle acceptation de contracter, cf. ZUFFEREY,
p. 157.

ATF 1291410 c. 3.4 ; GAUCH, N 461a ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1067b.
BEYELER, N 2431.
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standstill. Par conséquent, une réponse positive de 1’Etat a 1’offre du bénéficiaire ne peut
jamais valoir comme acceptation si elle intervient avant cette échéance.

Par ailleurs, si on ne veut pas vider de sa substance 1’interdiction de contracter pendant le
standstill, il faut retenir a fortiori que la déclaration que 1’Etat adresse a un soumission-
naire en I’absence d’adjudication formelle ne peut jamais se comprendre comme une
manifestation de volonté de contracter, quel que soit son contenu, méme si elle
s’interpréte éventuellement en droit public comme une adjudication de facto, afin de
protéger les intéréts juridictionnels des concurrents du soumissionnaire'®. Par absence
d’adjudication formelle, il faut entendre non seulement le cas ou aucune adjudication au
sens de I’art. 21 LMP n’a été publiée, mais aussi celui ou les parties cherchent a conclure
un contrat dont le contenu s’écarte largement de celui visé dans une adjudication en soi
licite'”.

Dans toutes ces hypothéses, le contrat ne peut donc tout simplement pas exister, si bien
qu’il n’y pas lieu de s’interroger sur une éventuelle représentation sans pouvoirs>’, ou sur
un cas de nullité®!, car ces questions ne se posent que si, au préalable, un contrat a été
conclu (cf. art. 20 et 32 al. 1 CO). Si I’Etat a tout de méme échangé des prestations avec
un fournisseur privé de biens ou de services, il y aura lieu a restitution selon les art. 641
CC ou 62 ss CO?2. En revanche, une éventuelle responsabilité pour culpa in contrahendo
de I’Etat est difficilement envisageable ; en effet, comme I’interdiction de contracter est
prévue dans la loi, le fournisseur ne pourra en principe pas établir qu’il s’est légitime-
ment fié (art. 3 al. 2 CC) a I’existence d’un contrat?>.

En définitive, la réponse positive de I’Etat a I’offre du soumissionnaire ne peut avoir un
effet en droit des contrats qu’au terme du délai de recours contre 1’adjudication (ou a la
fin de Dl’effet suspensif) : comme 1’indique clairement 1’art. 22 LPM, le contrat peut
désormais étre conclu. Une réponse positive de I’Etat a ’offre du soumissionnaire (telle
que retenue dans ’adjudication) vaudra alors acceptation et entrainera la conclusion du

Cf. POLTIER, N 485 ; LOCHER, p. 61 ; voir aussi FF 2016, p. 141.

CLERC, p. 813 ; POLTIER, N484 ; le raisonnement rejoint ici celui fait en droit de la représentation, ou
I’acte que le représentant accomplit en dépassant ses pouvoirs s’assimile & un cas de représentation
sans pouvoirs, cf. not. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1443.

Cf. ABEGG, p. 169 s.

C’est ainsi p. ex. que CLERC, p. 812 ss, évoque un cas d’illicéité au sens de 1’art. 20 CO, tandis que
GAUCH, N 509, retient plutot une inefficacité sui generis (art. 1 al. 2 CC).

L’art. 66 CO ne s’appliquera qu’a propos de ce que le fournisseur a éventuellement versé a un agent
de I’état pour obtenir le marché malgré I’interdiction de contracter (p. ex. en violation de ce qui a été
prévu dans I’adjudication), ATF 134 111 436 c. 2.4.

Cf. CR CO I-MORIN, Art. 1 CO N 142. Pour les mémes raisons, le fournisseur de biens ou de ser-
vices ne devrait pas non plus pouvoir se prévaloir d’une éventuelle « relation contractuelle de fait »
(cf. art. 320 al. 2 CO p. an.).

20
21

22

23
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contrat si elle intervient des I’échéance de ce délai (art. 5 CO). Si elle intervient plus tard,
elle constituera plutot une contre-offre, que le soumissionnaire devra accepter a son tour
pour qu’il y ait contrat>*. L’Etat peut néanmoins aussi renoncer a donner suite a ’offre
du soumissionnaire, car I’adjudication ne lui donne qu’une autorisation et non une obli-
gation de contracter”>. Suivant les cas, il pourrait alors engager sa responsabilité pour
culpa in contrahendo vis-a-vis du soumissionnaire, par exemple pour rupture tardive des
pourparlers®S.

II. La validité du contrat soumis au droit des marchés
publics

Comme tout contrat, le contrat conclu a 1’échéance du standstill ne produit ses effets que
s’il est valide?’. La question de sa validité de ce contrat se pose avant tout lorsque la
nullité absolue de I’adjudication (p. ex. pour cause de non publication d’un appel d’offre
ou d’utilisation injustifiée d’une procédure de gré a gré)?® est constatée par jugement, a
la suite d’un recours déposé pendant le standstill et admis apres la conclusion du contrat
(cf. art. 32 al. 2 LMP)*’.

Selon Evelyne CLERC, un tel contrat est alors absolument nul pour illicéité au sens de
Iart. 20 al. 1 CO*’. Quoique largement critiquée’!, cette solution mérite attention. En
effet, ’art. 20 al. 1 CO ne concerne plus aujourd’hui les seuls vices affectant le contenu
du contrat. Ainsi, selon les art. 8 et 9 LCD, les conditions générales sont illicites et par-
tant nulles au sens de I’art. 20 al. 1 CO si leur utilisateur a abusé de sa position de puis-
sance vis-a-vis d’un consommateur, pour lui imposer des clauses qui dérogent largement
en sa défaveur aux régles du droit dispositif. Il s’agit ici de sanctionner le comportement
déloyal d’une seule des parties dans la formation du contrat, parce que le droit privé a
pour objectif fondamental de garantir que le contrat représente le résultat de I’exercice

conjoint de la liberté contractuelle de chaque partie’?.

24 ATF 13411297 ¢. 43.1.

25 ATF 1291410¢. 3. 4.

26 CR CO I-MORIN, Att. 1 CO N 137 ; voir aussi BEYELER, N 2858.

27" CR CO I-MORIN, Att. 1 CO, N 33.

28 CLERC, p. 811 ; POLTIER, N 488.

2 Surla question différente des rapports entre révocation de I’adjudication et vices du consentement,
cf. POLTIER, N 499.

30 CLEre, p. 811.

; Voir notamment ABEGG, p. 169 ; GAUCH, N 509 ; LOCHER, p. 107 s. ; POLTIER, N 488.

MORIN, p. 161 et 165 ss et les références citées.
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Certes, a la différence de I’utilisateur des conditions générales, ’Etat qui conclut un
contrat sur la base d’une adjudication violant gravement les régles des marchés publics
adopte un comportement déloyal qui ne lése pas les intéréts de son cocontractant, mais
ceux des autres soumissionnaires, privés de la possibilité de déposer une offre. Ce com-
portement est toutefois contraire au but du droit des marchés publics, qui vise précisé-
ment a assurer 1’égalité de traitement entre les soumissionnaires afin de protéger leur
liberté économique (art. 27 et 35 al. 2 Cst). Par conséquent, il n’est pas choquant de faire
primer la protection des intéréts des soumissionnaires évincés sur celle des intéréts des
parties au contrat conclu sur la base d’une adjudication illicite, et de retenir sa nullité¢ au
sens de ’art. 20 CO. Les intéréts du cocontractant de 1’Etat pourront au demeurant équi-
tablement étre pris en compte : s’il a conclu et exécuté de bonne foi tout ou partie du
contrat invalide, cette nullité ne devrait produire qu’un effet ex nunc, a compter de la
décision sur recours, dans la mesure ou ce contrat est de durée (art. 320 al. 3 CO par
analogie)®. 11 faudra en outre réserver la responsabilité pour culpa in contrahendo de
I’Etat 4 son égard, qui peut étre tenu de réparer le gain manqué par la conclusion du
contrat vici¢** et pourrait méme étre amené en cas de faute grave a lui verser ex aequo et
bono des dommages-intéréts positifs (art. 26 al. 2 et 39 al. 2 CO par analogie)™.

Conclusion

Le droit des marchés publics influence aussi bien I’existence que la validité du contrat :

— D’une part, en interdisant de considérer I’adjudication comme une acceptation, il
pose une régle spéciale d’interprétation d’une manifestation de volonté, avec pour
conséquence que le contrat ne peut pas étre conclu avant la fin du stanstill. Dans la
mesure ou cette interdiction ressort de la loi, le fournisseur privé avec lequel 1’Etat
aurait quand méme traité ne pourra alors pas invoquer sa bonne foi pour réclamer
une indemnité pour culpa in contrahendo.

—  D’autre part, lorsque le contrat conclu apres le standstill repose sur une adjudication
absolument illicite, il faut prononcer la nullité du contrat au sens de I’art. 20 al. 1
CO, car la protection des intéréts des soumissionnaires évincés qui forme le but du
droit des marchés publics a pour but de protéger I’emporte alors sur celle des inté-
réts des parties au contrat. S’il est de bonne foi, le soumissionnaire qui a conclu ce

33
34

ATF 129 111 320, ¢. 7.1.2. ; ATF 132 111 242 ¢. 4.2.
KUONEN, N 1853 ss ; dans la mesure ou la nullité du contrat n’a qu’un effet ex nunc, les dommages-
intéréts négatifs devraient toutefois se calculer conformément a 1’art. 404 al. 2 CO par analogie.

35 CR CO I- MORIN, Art. 1 CO N 139.
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contrat pourra néanmoins invoquer 1’art. 320 al. 3 CO par analogie et demander des
dommages-intéréts pour culpa in contrahendo.

Tout cela illustre la superposition entre droit public et droit privé dans un ordre juridique
censé former un tout cohérent.
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