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| Introduction’

La législation suisse sur les marchés publics remonte aux années 90, c’est
donc une réglementation jeune. Elle a été créée de toutes pic¢ces sous
I’impulsion internationale, suite a 1’adoption d’un traité sur cette matiére
sous I’égide de I’Organisation mondiale du commerce. A cette occasion,
I’on a omis, dans la loi ou dans d’autres réglementations, la précaution
d’arréter une définition de la notion de « marchés publics » ; il en est résulté
d’emblée des difficultés a délimiter le champ d’application de ce droit, sur
le plan objectif notamment. Vingt ans plus tard, cette matiére atteint en
Suisse une certaine maturité ; ¢’est I’occasion pour le 1égislateur de revisiter
ces questions. Le projet de nouvelle loi fédérale sur les marchés publics,
présenté récemment par le Conseil fédéral®, vient ainsi a point nommeé.

La présente contribution fait ainsi le point, au regard de ces propositions, sur
la thématique du champ d’application objectif du droit des marchés publics ;
I’approche retenue est centrée sur des projets complexes, tels les partenariats
public-privé (PPP). Elle étend la réflexion, a I’image de I’article 9 P-LMP, a

' L’auteur tient & remercier vivement M. Nathan Broquet, assistant diplémé, pour ses

travaux de relecture de la présente étude.
2 FF 2017 1851 (et le message p. 1695 ss).

40



La commande publique portant sur des objets complexes

des configurations similaires, les concessions et les délégations de taches
publiques (infra II).

D’autres questions surgissent encore autour des projets complexes. On note
tout d’abord que le projet précité retient une approche « unificatrice ».
L’ensemble des opérations visées (qu’il s’agisse ou non de projets com-
plexes) devraient étre soumises aux mémes régles de procédure de mise en
concurrence. Certes, ce texte prévoit la possibilité d’engager des négocia-
tions dans le cadre du « dialogue » et cette voie serait ouverte notamment en
présence de projets complexes. C’est apparemment la principale, sinon la
seule cautéle prévue par le projet en présence de telles configurations parti-
culiéres (voir a ce propos III).

Les projets complexes (spécialement les PPP, les concessions, voire les
délégations de tiches publiques) se déploient généralement sur une longue
période. Dans la pratique, cela débouche fréquemment sur la nécessité
d’adapter les contrats qui s’y rapportent en raison de 1’évolution du con-
texte de fait. Consciente de cette problématique, I’Union européenne a adop-
té des régles spécifiques pour traiter ce probléme. Tel n’est en revanche pas
le cas, pour I’essentiel, en droit suisse, qu’il s’agisse du droit actuel ou futur
(infra 1V).

II. Le champ d’application objectif du droit des marchés
publics, aujourd’hui et demain

1. Les balbutiements
a) L’absence de définition dans les textes en vigueur

Les « marchés publics » : le sens de ces termes paraissait évident, de sorte
que le législateur, en particulier le 1égislateur fédéral, a renoncé a en donner
une définition dans la loi. Le Tribunal fédéral a pourtant été confronté trés
tot a cette difficulté et il 1’a fait en ces termes :

« On se trouve en présence d'un marché public lorsque la collectivité publique, qui
intervient sur le marché libre en tant que < demandeur > (¢ Nachfrager »), acquiert
aupres d'une entreprise privée, moyennant le paiement d'un prix, les moyens néces-
saires dont il a besoin pour exécuter ses tiches publiques. C'est la collectivité pu-
blique qui est < consommatrice » (« Konsument ») de la prestation et c'est I'entreprise
privée qui en est le « fournisseur » (¢ Produzent ») [...]. Le terme allemand ¢ jffen-
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tliche Beschaffungswesen » (< acquisitions publiques ») utilis¢ pour désigner les
marchés publics est plus parlant. »*

Cette définition met ainsi I’accent sur le fait qu’il doit s’agir d’acquisitions
(et ce par un acteur rattaché au secteur public)’. D’emblée, ’on peut
d’ailleurs distinguer, parmi les activités étatiques, celles qui correspondent a
I’exécution de taches publiques (administration de police, administration de
prestations, notamment’) de celles qui consistent & acquérir les biens et ser-
vices nécessaires a I’exécution de ces taches (on parle de couverture des
besoins courants de 1’administration ou de Bedarfsverwaltung) ; le domaine
des marchés publics correspond ainsi dans les grandes lignes a celui de la
Bedarfsverwaltung®. On verra cependant que la législation sur les marchés
publics est susceptible de s’appliquer — potentiellement — au-dela de la Be-
darfsverwaltung.

b) Opérations simples, assujetties

On distingue traditionnellement des marchés de fournitures, portant sur
I’acquisition de biens mobiliers, des marchés de travaux, qui ont trait a des
prestations tendant & la réalisation d’un ouvrage immobilier, et les autres
marchés de services. Cette typologie est propre au domaine du droit des
marchés publics ; d’ailleurs, a chaque catégorie correspondent des régles qui
different quelque peu. En outre, ces différents marchés correspondent usuel-
lement & des types de contrats déterminés (le marché de fournitures dé-
bouche sur un contrat de vente, le marché de travaux sur un contrat
d’entreprise et les marchés de services sur un contrat de mandat ; toutefois,
d’autres contrats sont possibles en pratique, sinon fréquents).

Sur le terrain du droit des marchés publics, il faut observer surtout que les
valeurs seuil (ainsi que le mode de calcul de celles-ci) varient en fonction du
type de marché en cause.

) Opérations non assujetties

L’opération qui consiste, pour une collectivité publique, a aliéner un bien ou
un droit ne correspond pas a la notion de marchés publics ; elle n’est donc

ATF 1251209, 212, consid. 6b.

POLTIER, p. 33 et 83 ss.

Sur la notion, voir la contribution de RUTSCHE.

11 faut toutefois exclure 1’engagement de personnel, qui ne reléve pas du droit des
marchés publics.

S RV T N}
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pas assujettie a ce droit, tout au moins lorsqu’elle est réalisée en contrepartie
d’un prix.

Par ailleurs, il en va de méme de I’opération consistant & acquérir un im-
meuble ou un droit sur un immeuble ; la LMP n’en dit rien, mais cette solu-
tion a été tirée des précisions apportées par la Suisse en lien avec la ratifica-
tion de 1’Accord sur les marchés publics de 1994 (ci-aprés : AMP)’. En
substance, le droit des marchés publics repose sur I’idée que divers offreurs
peuvent présenter des prestations substituables et donc entrer en concurrence
les uns avec les autres. Or, ’acquisition d’un terrain ou d’un batiment exis-
tant ne peut généralement pas étre remplacée — comme le serait une presta-
tion substituable — par I’achat d’un autre immeuble ; il n’y a donc pas de
véritable relation de concurrence entre les différents acteurs susceptibles
d’offrir cette prestation, ce qui justifie de renoncer a I’application du droit
des marchés publics pour de telles opérationsg.

De méme, la conclusion d’un contrat de société simple échappe au droit des
marchés publics, en principe ; il n’en va pas différemment de 1’opération
consistant pour une collectivité publique a souscrire une participation dans
une société commerciale aux cOtés d’un acteur privé. Dans ce type
d’opération, il s’agit pour les parties de poursuivre un but commun, chacun
fournissant des apports, qui peuvent étre de nature différente (versement en
argent ; activité). L’idée est en effet que la collectivité publique, engagée
dans un tel processus, n’acquiert pas des biens ou des services. Toutefois,
une telle opération peut €tre couplée avec une acquisition, auquel cas le droit
des marchés publics devrait étre applicable’.

2. Les formes complexes
a) Stratégies d’évitement des pouvoirs publics

La réception du droit des marchés publics par les collectivités publiques
suisses a été marquée, dans un premier temps, par une certaine réticence.
Elles ont parfois cherché des voies pour échapper aux nouvelles régles ;
I’'une des méthodes a consisté a recourir a des opérations complexes, dans
I’idée d’éviter ainsi, au bénéfice d’un certain flottement au plan juridique,
les exigences du droit des marchés publics. Tel a été le cas avec certains
partenariats public-privé (ci-apres : PPP) ; on pense ici a I’octroi d’un droit
distinct et permanent a un acteur privé, afin qu’il réalise, puis exploite un
ouvrage important d’intérét public, avant de le transférer a la fin de

Voir Appendice [ a I’AMP pour la Suisse, annexe 4, note 3.
BEYELER, p. 513 ss, N 1005 ss.

% POLTIER, p. 101 s.
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’opération a la collectivité publique. Un tel PPP implique 1’aliénation d’un
immeuble, ainsi qu’un contrat de société simple (ces deux éléments ne sont
pas assujettis) ; 1’opération suppose en outre la réalisation d’un ouvrage,
transmis dans la reégle a la collectivité aprés la période d’exploitation (il y a
12 acquisition d’un ouvrage et donc, a premicre vue, un marché de travaux).
On voit d’ailleurs, a l’aide de cet exemple, que la question de
I’assujettissement ou non d’une opération complexe au droit des marchés

publics peut se révéler délicate.

b) Les opérations complexes, rattrapées par la jurisprudence (ATF 135
11 49)

Dans le cas d’espéce, il s’agissait d’une opération complexe, qui comportait
a la fois I’octroi d’une concession d’affichage et la mise en place d’un sys-
téme de vélos en libre-service. Le premier volet de cette opération impli-
quait en effet le transfert a 1’opérateur privé d’une concession d’affichage
sur le domaine public ; selon la jurisprudence précitée, la collectivité publi-
que n’acquiert dans ce cas aucune prestation, mais se limite au contraire a
céder un droit qu’elle détient sur les voies publiques. En tant que telle, une
opération de ce type n’est pas assujettiec au droit des marchés publics. Le
second volet de I’acte en cause obligeait le bénéficiaire de la concession a
réaliser ; ce dernier devait aussi exploiter les stations automatisées ou serai-
ent stockés les vélos, en assurer 1’entretien et encaisser la contribution due
par les utilisateurs de ces machines (la recette ainsi obtenue étant remise a
Iautorité concédante). Les soumissionnaires devaient présenter une offre,
comprenant I’ensemble de ces prestations et fixant en conséquence le mon-
tant de la contribution domaniale offerte. Le second volet, qui combinait des
fournitures, des prestations de travaux et de services, était quant a lui soum-
is, selon I’arrét, au droit des marchés publics. En substance, il convient
d’assujettir de telles opérations complexes, dés lors qu’elles présentent un
caractere synallagmatique parfait (marqué par un échange de prestations et
donc de nature onéreuse). L’arrét se prononce également au sujet des opéra-
tions combinées ; il retient que le pouvoir adjudicateur n’a pas la faculté de
grouper des prestations, dont I’'une est assujettie et 1’autre non, lorsqu’elles
apparaissent comme dissociables ; dans une telle configuration, il est en
effet possible d’adjuger séparément les deux prestations (correspondant
respectivement au premier et au second volet), en prévoyant une mise en
concurrence pour celle qui est assujettie au droit des marchés publics.
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3. Le projet de révision de la LMP présenté par le Conseil fédéral

Le 15 février 2017, le Conseil fédéral a adopté un pro[jet de révision de la
LMP (ci-aprés P-LMP), pour le soumettre au Parlement .

Confédération et cantons ont retenu 1’option de lancer, en paralléle, une
procédure de révision de la loi fédérale, d’une part, de I’accord intercanto-
nal, d’autre part (ci-aprés : AIMP). Le constat avait été posé que les diver-
gences entre les régles du droit fédéral et celles du droit intercantonal étaient
défavorables au bon fonctionnement du marché unique suisse. Un groupe de
travail commun a la Confédération et aux cantons a donc été mis sur pied
(groupe de travail AURORA) ; il avait pour mandat d’adopter des régles
respectivement fédérales et intercantonales, harmonisées dans la plus large
mesure possible. En I’¢tat, les divergences entre ces deux textes paraissent
secondaires. Au surplus, le P-LMP sera examiné en priorité par les
Chambres fédérales ; les cantons, pour leur part, reprendront leurs travaux
apres ’adoption de la loi fédérale révisée.

S’agissant du champ d’application objectif du droit des marchés publics, le
P-LMP est caractéris¢ par trois éléments :

— une codification : I’article 8 al. 1 P-LMP reprend la jurisprudence préci-
tée de ’ATF 1351149 (let. a) ;

— un resserrement (let. b) ;

— deux extensions, en relation avec les concessions et les délégations de
taches publiques (let. c).

a) La codification de solutions jurisprudentielles
aa)  Définition de la notion de marchés publics

L’article 8 al. 1, 2° phrase P-LMP prévoit tout d’abord, sous la note margi-
nale « Marchés publics », ce qui suit :

«[...] il est caractérisé par sa nature onéreuse ainsi que par 1’échange de
prestations et contre-prestations, la prestation caractéristique étant fournie
par le soumissionnaire. »

Cette définition rejoint la solution découlant de ’ATF 135 II 49. Comme
dans cet arrét, ’accent est mis sur 1’échange de prestations, conférant au
contrat un caractére synallagmatique et onéreux (dans I’exemple de ’arrét,
les prestations du soumissionnaire avaient trait a la mise en place d’un sys-

10 FF 2017 1851 ss ; Voir aussi le Message, FF 2017 1695 ss.
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téme de vélos en libre-service, la contre-prestation de la collectivité portant
sur I’octroi d’une concession d’affichage). Par ailleurs, le fait que le contrat
ait une structure « triangulaire » n’est pas déterminant ; en 1’occurrence, la
prestation commandée par les pouvoirs publics est fournie a des tiers, les
usagers des vélos. Cela n’empéche pas la qualification de marché public. La
rémunération, selon le projet, peut en outre revétir un caractére indirect ;
autrement dit, ’adjudicataire peut percevoir cette rémunération par des pré-
lévements auprés des tiers''. Il résulte enfin de la définition précitée que la
contre-prestation de la collectivité peut ne pas consister dans un prix, mais
dans une prestation en nature (par exemple dans la remise d’un terrain) ou
dans I’octroi d’un droit d’exploiter (ainsi dans le cas d’une concession).

bb)  Les exceptions

L’article 10 al. 1 let. b P-LMP transcrit désormais dans la loi le privilege
immobilier : 1’acquisition d’un immeuble ou d’un droit sur un immeuble
échappe ainsi expressément au droit des marchés publics. Il en va ainsi,
comme par le passé, s’agissant des contrats régis par le droit du personnel
(art. 10 al. 1 let. f P-LMP).

cc)  Les prestations combinées (art. 8 al. 3 P-LMP)

La aussi, la jurisprudence dégagée sous I’empire du droit actuel se trouve
codifiée. Elle I’est tout d’abord expressément s’agissant des marchés mixtes,
qui se composent de plusieurs types de prestations (travaux de construction,
fournitures ou services) ; dans un tel cas, la qualification du marché dépend
de la prestation prépondérante (une telle qualification est nécessaire pour
déterminer les valeurs seuil applicables). Cependant, la question de
I’assujettissement de prestations combinées est plus délicate lorsque
I’opération réunit des prestations assujetties au droit des marchés publics et
d’autres qui ne le sont pas ; I’article 8 al. 3 P-LMP prévoit a ce propos que le
pouvoir adjudicateur n’a pas la faculté de prévoir un tel regroupement de
prestations s’il a pour but ou pour effet de contourner la loi. En revanche, a
lire le texte du Message, un regroupement objectivement fondé de presta-
tions (au motif que les prestations en cause sont étroitement liées) doit étre
admis, avec la conséquence que la question de ’assujettissement doit étre
tranchée sur la base du critere de la prépondérance ; celui-ci peut conduire
alors 4 la non-application du droit des marchés publics'>.

""" Message P-LMP, FF 2017 1741.
12 Message P-LMP, FF 2017 1741 s. ; contra, TAF, arrét — cité par le Message — du 25
mars 2015, B-4288/2014, consid. 2.1 et 2.2. Le TAF semble s’étre rallié a la théorie
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dd)  Cas particuliers

Selon le Message, 1’assujettissement des PPP doit étre examiné de cas en
cas, de sorte qu’il n’y a pas lieu de le régler dans la loi".

11 va cependant de soi qu’il s’agit, dans de telles configurations, d’appliquer
les principes généraux découlant de I’article 8 P-LMP, combiné cas échéant
avec l’article 10 notamment. Il est fréquent que les collectivités publiques
lancent des « concours d’investisseurs » ; en substance, la procédure vise a
déterminer le promoteur auquel le droit sur un immeuble (par exemple un
droit de superficie) est attribué par la collectivité publique. Si le promoteur
est appelé a réaliser sur le fond transféré un projet a caractére privé,
I’opération échappe au droit des marchés publics ; si, au contraire, la cons-
truction prévue est largement prédéterminée par la collectivité (au point que
I’on puisse parler a cet égard d’'une commande publique), ’on se trouvera
sans doute en présence d’un marché de travaux. Il devrait en aller de méme
en présence de contrats de leasing immobilier ou de concessions de travaux
ou encore de PPP sur le modele build-operate-transfer (BOT)™.

b) Les restrictions nouvelles du champ d’application objectif

L’on a déja évoqué ailleurs cette thématique, mais a propos de I’avant-
projet'” ; on y renvoie ici. On rappelle simplement que I’article 8 al. 1 P-
LMP limite I’application de la loi a des contrats conclus «en vue de
I’exécution d’une tache publique » ; ainsi, une commune qui réaliserait un
immeuble de logements, destiné a étre exploité selon les régles du marché,
n’aurait pas a passer par une procédure de mise en concurrence pour la réali-
sation d’un tel ouvrage'®. Cette solution est d’ailleurs confortée par
I’exception prévue a I’article 10 al. 1 let. a P-LMP (exception prévue en lien
avec la vente ou la revente dans le commerce). S’agissant de cette seconde
disposition, elle est conforme a une ouverture laissée par ’article II, para-
graphe 2, let. a (let. ii) AMP révisé ; I’idée est que la pression concurrentiel-
le du marché en aval garantit que 1’acquisition se fera en amont dans des

de la prépondérance depuis lors : arrét du 22 février 2016, B-6350/2015 et note
BEYELER, DC 4/2016, p. 218 s.
3 Message P-LMP, FF 2017 1737.
Sur les concessions de travaux : Message P-LMP, FF 2017 1744 ; POLTIER, p. 112
ss ; sur les PPP, p. 120 s.
PoLTIER (Nouvelle délimitation), N 8 ss, spécialement N 10.
Le texte de ’AMP-rév ne comporte apparemment pas de régle allant dans ce sens :
selon ’art. II, par. 2 AMP, le marché en cause doit en effet étre passé « pour les be-
soins des pouvoirs publics », sans restriction a ceux liés a I’exécution de taches pu-
bliques.
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conditions de concurrence efficaces'’. Au surplus, une analyse serrée des
deux régles examinées ici est nécessaire pour vérifier si elles se recoupent
pleinement ou non'®. On pourrait en effet imaginer 1’acquisition — en amont
— de prestations en lien avec la gestion du patrimoine financier d’une collec-
tivité (entretien d’un immeuble, par exemple), sans volonté liée de commer-
cialiser des prestations — en aval ; le non-assujettissement de cette opération
résulterait de l’art. 8 al. 1 P-LMP, alors méme qu’une telle exception ne
découle pas de maniére claire de la regle précitée de I’AMP révisé.

On notera que la problématique liée aux contrats combinés (supra a/cc) peut
surgir en lien avec ’exception de D’article 10 al. 1 let. a P-LMP. Il est en
effet aisé¢ d’imaginer des biens ou des services susceptibles de servir a la fois
a I’exécution de taches publiques et a la fourniture de prestations destinées a
étre vendues ou revendues dans le commerce ou a servir a la production ou a
la fou11191iture de prestations destinées a la vente ou a la revente dans le com-
merce .

) Deux extensions

\ Jos . \ . 20 .
La encore, ’on a déja traité ce théme ailleurs™ ; on y renvoie pour
I’essentiel s’agissant des concessions, alors que 1’on consacrera de plus
amples développements aux délégations.

Tant les concessions que les délégations apparaissent le plus souvent comme
des opérations de nature complexe, qui ne sont guére comparables, a ce titre,
a des marchés publics ordinaires. A titre d’exemple, on peut citer le cas de la
délégation de la perception de la redevance de réception et des tAches qui en
découlent a un organe indépendant (organe de perception) ; celle-ci s’appuie
sur Particle 69d, al. 1, de la loi fédérale, du 26 mars 2006 (dans sa version
révisée le 26 septembre 2014, entrée en vigueur le 17 juillet 2016), sur la
radio et la télévision (LRTV)>. Les taches de cet organe (décrites aux art.
69 a 69c LRTV ; elles comprennent la compétence de prendre diverses déci-
sions fondées sur le droit public) ont récemment fait ’objet d’un appel
d’offres, puis d’une adjudication (en faveur, non pas de ’ancien délégataire,

7" Message P-LMP, FF 2017 1748.

POLTIER (Nouvelle délimitation), N 20.

19 Message P-LMP, FF 2017 1748. Voir aussi TAF, arréts du 25 mars 2015, B-
4288/2014, consid. 2.1 et 2.2, et du 22 février 2016, B-6350/2015 (avec des solu-
tions différentes).

POLTIER (Nouvelle délimitation), N 23 ss, pour les concessions, et 33 ss, pour les
délégations.

21 RS 784.40.
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Billag, mais d’un nouvel acteur) ; le contrat sera conclu pour une durée cou-
rant de 2017 a 2025.

Ces opérations sont, a teneur de ’article 9 P-LMP et pour autant que cer-
taines conditions soient remplies, considérées comme des marchés publics
(« gilt als offentlicher Auftrag », selon le texte allemand). Plus précisément,
elles sont assimilées a des marchés publics ; mais il est entendu que le ré-
gime de ’article 9 P-LMP ne découle pas des engagements internationaux
de la Suisse, de sorte que seules les régles propres aux marchés internes
peuvent leur étre appliquées (voir d’ailleurs Annexe 5 du P-LMP et art. 15b
al. 1 P-LSu)*.

Dans la mesure ou le régime de I’article 8 et celui de I’article 9 P-LMP dif-
férent sur des points essentiels, il est indispensable de procéder a une dis-
tinction entre marchés publics, d’une part, concessions et délégations,
d’autre part. Seuls les premiers, entre autres conséquences, peuvent étre
ouverts a la concurrence internationale. La lecture du Message ne fournit
cependant pas de critére de distinction clair entre marchés publics et déléga-
tion ; mais la jurisprudence peut aussi constituer une source d’inspiration a
cet égard23.

2 L’art. 69d LRTV prévoit la possibilité d’une délégation de la perception de la rede-

vance due par les ménages en relation avec la réception de la radio et de la télévi-
sion ; il précise que la législation sur les marchés publics s’applique. Concrétement,
Pattribution de cette délégation a fait I’objet d’un appel d’offtes et, a ’issue de cette
procédure, une autre entreprise que Billag (précédent attributaire) a été désignée. Se-
lon les communiqués officiels, cette décision de I’OFCOM n’est pas susceptible de
recours. Cette solution peut s’expliquer par une assimilation de cette opération a un
«marché interne », non sujet a recours & teneur de art. 2 al. 3, 3° phr. LMP ; mais
on aurait également pu interpréter le renvoi de 1’art. 69d LRTV au droit des marchés
publics, en ce sens qu’il englobe aussi les voies de recours en cas d’adjudication.

2 Message P-LMP, FF 2017 1746 s. Selon le Message, en effet : « La question de
savoir si I’on a affaire a la délégation d’une tache publique ou a un autre marché pu-
blic doit étre tranchée au cas par cas » ; il poursuit par des exemples, présentés sous
la forme d’un tableau, qualifiés de délégations. Voir au surplus ATF 138 1 196
(200) ; I’arrét oppose en effet I’acquisition de prestations de traductions aupres de
bureaux privés (ceux-ci agissent alors pour le compte de I’Etat ; en fin de compte ce
dernier revoit cette traduction avant de lui donner un caractere officiel ; il s’agit d’un
marché public) a la délégation de la tache a des traducteurs-jurés, qui établissent des
traductions officielles en leur nom et pour leur compte : respectivement consid. 4.4.2
et4.4.3.
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aa)  Les concessions

La notion méme de concession est extrémement complexe ; les explications
du Message ne permettent pas d’y voir beaucoup plus clair, sinon sur un
premier aspect de nature terminologique.

Il se référe d’abord aux concessions de travaux et de services, réglées en
droit de 1I’Union européenne (Directive 2014/23/UE sur les concessions).
Apparemment, 1’assujettissement des concessions de travaux découle(ra)
déja des engagements internationaux de la Suisse dans le cadre de ’AMP
révisé (autrement dit, il s’agirait de marchés publics soumis aux regles pré-
valant pour les marchés internationaux) ; ’article 9 P-LMP ne leur est donc
pas applicable24.

Cette disposition ne viserait que les concessions « relevant du droit adminis-
tratif suisse », qui sont d’ailleurs multiples®. Selon le Message, elles « sont
soumises au droit des marchés publics lorsqu’il s’agit de déléguer une tache
publique, élément définitoire d’un marché public selon I’article 8 ». Cette
formulation pourrait donner a penser que la concession, qui doit avoir pour
objet une tache publique, est une délégation de taches publiques ; ce passage
n’éclaircit pas la délimitation qui doit étre faite entre les trois notions de
« marché public », concession et délégation de taches publiques ! Il reste
que ces précisions excluent — mais cela devrait concerner au premier chef les
cantons, dans le cadre de la reégle correspondante du futur AIMP — les con-
cessions domaniales (impliquant I’octroi d’un droit d’usage privatif du do-
maine public).

Quoi qu’il en soit, le Message évoque diverses lois spéciales, retenant un
régime de concession, qui primeraient 1’article 9 P-LMP ; il ne donne en
revanche aucun exemple de concessions de taches publiques fondées sur le
droit fédéral qui seraient assujetties a la norme projetée. Le cas des conces-
sions de lignes aériennes, non mentionné dans le Message, ne fournit pas
une telle illustration. En effet, depuis la libéralisation du marché aérien, le
bénéficiaire d’une telle concession ne jouit plus d’un droit exclusif et une
nouvelle concession peut étre accordée a un tiers sur la méme ligne™ ;
I’exploitation d’une ligne aérienne ne constitue sans doute pas non plus une
tache publique. Deux éléments font ainsi défaut pour qu’un telle opération
soit susceptible d’entrer dans le champ d’application de I’article 9 P-LMP.

2 Message, FF 2017 1744, avec réf. a I’ AMP-rév., Appendice I, annexe 6, in initio. Le

Message, ibid., n’est au surplus pas explicite sur le régime applicable aux conces-
sions de service.

Sur ce point et ceux qui suivent, Message, FF 2017 1744 s.

% Pour un exemple : TF, ZB1 2016, 616.
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Cette disposition, en tant qu’elle concerne des concessions, pourrait en défi-
nitive n’avoir qu’une portée pratique extrémement restreinte.

bb)  Les délégations de tdches publiques

On reléve d’emblée que la notion de délégation de tache publique est diffi-
cile a cerner ; a cet égard, ni le projet, ni le Message n’en donnent une défi-
nition précise’’. Il convient donc, avant méme d’examiner la portée de
I’article 9 P-LMP a ce sujet (bbb), de délimiter les contours de cette notion
(aaa). Elle suppose que I’on soit en présence d’une tache publique. La aussi,
il s’agit d’un concept qu’il n’est pas aisé de définir ; on ne s’étendra pas sur
ce theme, tout en rappelant qu’il s’agit d’une activité qui présente un intérét
public qualifié, justifiant que 1’Etat assume la responsabilité de son exécu-
tion®®. On mettra I’accent sur le transfert de telles taches, plus précisément
au secteur prive.

aaa) La notion. Rappel de quelques principes®

On se souvient tout d’abord que ’exécution par I’Etat des taches qui lui sont
dévolues doit étre distinguée de I’acquisition de biens et services nécessaires
a I’exercice de ces taches ; ce second type d’activités, a caractére accessoire
(Hilfstdtigkeit, Bedarfsverwaltung) contribue certes a la réalisation de la
tache publique, mais de maniére indirecte. Dans le contexte de la délégation,
I’Etat confie & un acteur privé I’exécution méme (directe) de la tiche publi-
que ; autrement dit, il ne se contente pas d’acquérir aupres de celui-ci une
prestation accessoire. L’accomplissement d’une tache publique incombe
d’ailleurs, en principe, a I’Etat, la voie de la délégation apparaissant comme
une solution, sinon exorbitante, du moins particuliére. Méme lorsque la
tdche est confiée a un tiers, notamment un acteur priveé, ’Etat continue
d’assumer la responsabilité du bon accomplissement de celle-ci. Pour mettre
en évidence le fossé entre marché public et délégation a 1’aide d’un exemple
concret : I’Etat peut fort bien acquérir auprés du secteur privé des avions qui
vont équiper son armée (prestation accessoire relevant de la Bedarfsverwal-
tung) ; il n’est en revanche guére possible d’envisager que 1’Etat confie & un
acteur privé la conduite de son armée, voire méme de certaines opérations
militaires (ce qui constituerait une délégation de taches publiques, a un corps
de mercenaires par exemple). Dans un marché public, la prestation cara-

2T Message, FF 2017 1745 ss et le tableau inséré p. 1747.

2 Message, FF 2017 1745, avec des exemples classiques (administration de police et
administration de prestations). Voir sur cette notion, RUTSCHE, FAVRE, p. 155 ss et
POLTIER (Délégation), p. 194 ss.

¥ Voir sur I’ensemble de ces questions, FAVRE/MARTENET/POLTIER.
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ctéristique est celle du fournisseur privé ; dans le cadre d’une délégation, il
s’agit au contraire de celle de I’Etat, qui se dessaisit d’une prérogative
publique3°.

Il reste que la distinction entre ces deux types de procédés s’estompe selon
I’ampleur ou I’objet précis de la délégation®’. L’exécution d’une tiche pu-
blique peut en effet étre transférée en son entier a un délégataire privé ; ain-
si, I’exécution de I’assurance-maladie sociale est-elle transférée globalement
aux caisses maladie, qui exercent dans ce cadre des prérogatives de puis-
sance publique en leur nom et pour leur compte. Au contraire, la délégation
peut ne comporter qu’une participation secondaire a I’exécution de la tache.
On vise ici le cas des auxiliaires : ainsi, I’expert dans les procédures admi-
nistratives et judiciaires ; les auditeurs privés sur lesquels s’appuie la FIN-
MA dans le contexte de ses taches de surveillance®”. L’on passe ainsi insen-
siblement d’une activité relevant de la Bedarfsverwaltung, soumise sans
réserve au droit des marchés publics, 4 la désignation d’auxiliaires™, qui
apparait comme une formule intermédiaire, puis enfin a I’hypothése de la
délégation proprement dite de taches publiques.

L’objet de la délégation, qui doit étre spécifié, apparait central. On peut
d’ailleurs distinguer a cet égard plusieurs catégories, en fonction de la nature
de ’activité confiée. La délégation peut porter sur le pouvoir d’adopter des
normes — mais cette hypothése ne parait pas visée par le projet (elle
n’implique généralement pas le versement d’indemnités). Elle peut compor-
ter également la compétence de prononcer des décisions (ainsi, dans
I’exemple de I’assurance-maladie) ; en cela, la délégation se distingue assez
clairement de 1’acquisition de biens ou de services. La délégation peut enfin
concerner des activités mises en ceuvre par le biais d’actes matériels ; tel est
le cas, dans le systeme de santé, des hopitaux admis a pratiquer a charge de

3 Pour une bonne illustration de cette distinction : ATF 138 I 196 (200), respective-

ment aux consid. 4.4.2 et 4.4.3.

Il va d’ailleurs de soi que la délégation doit porter sur un objet spécifique (on parle
de principe de spécialité), I’Etat ne pouvant pas se dépouiller de pans globaux de ses
compétences.

Sur le cas de auxiliaires, voir FAVRE, p. 145 ss, spéc. p. 175 ss ; POLTIER (Nouvelle
délimitation), N 38 ss. Sur le cas particulier du droit bancaire, VOISARD.
L’administration, dans le cadre d’une étude, peut solliciter les services d’un manda-
taire technique ; un appel d’offres, débouchant sur un marché public classique, est
nécessaire. Elle peut au contraire, dans le cadre d’une procédure administrative (la
méme solution vaut pour une procédure judiciaire) désigner un expert ; il s’agit alors
d’un auxiliaire — qui n’est pas (encore que la question puisse se poser) choisi a
I’issue d’une procédure de marché public.
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I’assurance-maladie et considérés comme des délégataires™. A titre de com-
paraison, par exemple dans le contexte de la réalisation d’une route, la col-
lectivité acquiert des prestations de services — par la voie d’un marché
public — aupres des entreprises mandatées et celles-ci accomplissent des
actes matériels. Le délégataire, comme 1’adjudicataire d’un marché public
peuvent ainsi se voir confier ’exécution d’actes matériels ; c’est sans doute
principalement dans cette configuration que surgit la difficulté d’une quali-
fication de I’opération comme « délégation » ou « marché public ». 1l reste
que I’on se trouvera en présence d’une délégation lorsque le bénéficiaire de
celle-ci se voit doté en outre de prérogatives de puissance publique et no-
tamment de pouvoirs de contrainte™.

Contrairement a ’acquisition de biens ou de services, la délégation de taches
publiques, vu son importance, n’est possible que si elle s’appuie sur une
base légale%. En d’autres termes, la délégation suppose toujours 1’existence
d’une disposition figurant dans une loi spéciale (cela donne d’emblée une
portée particuliére a la réserve figurant a I’art. 9, 2° phrase P-LMP). De sur-
croit, la délégation n’est possible que moyennant I’instauration d’une sur-
veillance ; en effet, I’exécution d’une tiche publique est en jeu et la collecti-
vité publique délégatrice ne saurait dés lors s’en désintéresser. A premiére
vue, le pouvoir de contréole exercé sur le délégataire (et fondé sur le droit
public), malgré une marge d’autonomie qui lui est généralement consentie,

3 Voir a ce propos MANON JOSEPH, p. 241 ss. Dans ce contexte, il y a transfert global

d’une tache, dans les limites de la planification hospitaliere ; il ne parait pas appro-
prié de parler a ce propos d’une simple acquisition de services auprés de 1’acteur
privé délégataire.

Le Message, FF 2017 1747, mentionne dans un tableau la délégation a des tiers de
I’exécution de I’entretien courant des routes nationales. Cette activité d’entretien re-
Iéve bien d’une tache publique ; pour la réalisation de cette tache, la Confédération
peut cependant fort bien acquérir les services nécessaires aupres du secteur privé, ce
qui ne constitue pas (déja) une délégation. Par contre, on pourrait retenir une telle
délégation si la Confédération chargeait un acteur privé d’assurer I’entretien de tel
ou tel trongon, de maniere globale pour une période donnée et sous sa responsabili-
té ; celle-ci implique donc — a la différence d’une prestation de services — un trans-
fert de responsabilités. Voir a cet égard art. 49a al. 2 de la loi fédérale sur les routes
nationales (LRN ; RS 725.11). A vrai dire, on pourrait aussi considérer, dans ce der-
nier exemple, que I’on se trouve en présence d’un marché public ordinaire, certes
d’une ampleur particuliére ; on ne voit notamment pas que ce type de contrat exige-
rait Iattribution de prérogatives de puissance publique au prestataire privé, de sorte
que la qualification de délégation apparait déplacée (ou dépourvue de portée ; sauf a
faire échapper ce type de configuration au champ d’application des régles interna-
tionales du droit des marchés publics).

Dans ce sens art. 178 al. 3 Cst., pour ce qui concerne le droit fédéral.
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va plus loin que le droit de la collectivité de vérifier (par des moyens rele-
vant du droit privé) la bonne facture de ’exécution d’un contrat conclu a
I’issue d’une procédure de marchés publics”.

Le délégataire d’une tache publique noue, par ailleurs et en régle générale,
des relations fondées sur le droit public avec les tiers. Cela va de soi s’il est
doté, par exemple, d’un pouvoir de décision ; ainsi lorsqu’il est habilité a
prélever des émoluments aupres des tiers. Il en va de méme lorsque le délé-
gataire est doté d’autres prérogatives de puissance publique ; mais cette
solution doit étre retenue méme en I’absence de telles attributions. Tel n’est
en revanche pas le cas, d’ordinaire, pour I’adjudicataire d’un marché public ;
les relations de ce dernier avec les tiers reposent en principe sur le droit
privé (par exemple, avec des sous-traitants).

Un point essentiel doit encore étre abordé dans la perspective du projet de
révision: il a trait a la procédure de désignation du délégataire.
L’application de cette disposition ne concerne que les cas ou doit étre mise
en place une procédure de sélection ; c’est le mécanisme prévu a cet égard

par le projet qu’il convient d’examiner maintenant.

bbb) La délégation dans I’article 9 P-LMP

Le postulat de base retenu dans le Message retient qu’il faut veiller a ce que
I’exécution de la prestation ou de la tache soit efficace ; par voie de consé-
quence, il convient de mettre sur pied une procédure permettant a tout sou-
missionnaire qualifié de présenter ses offres de services ; celle-ci devrait étre
gouvernée par les principes de non-discrimination et de transparence et dé-
boucher sur une adjudication a Poffre la plus favorable®™. En somme, le
projet repose sur la présomption que des procédures analogues a celles
mises en place en droit des marchés publics sont propres a identifier le délé-
gataire privé le mieux a méme d’exécuter la tache publique ; le projet admet
toutefois que ce type de procédure n’est sans doute pas toujours adapté, d’ou
la réserve de I’art. 9, 2° phrase P-LMP en faveur des lois spéciales™.

Cette disposition prévoit diverses conditions pour qu’une délégation de
taiches publiques (au sens défini plus haut) entre dans son champ
d’application. 11 faut que celle-ci implique a la fois 1’octroi d’un droit exclu-
sif et le versement d’une rémunération ou d’une indemnité (directe ou indi-
recte) ; dans une telle configuration, la délégation est « considérée » comme

37 Sur la surveillance du délégataire, FAVRE, op. cit., p. 182 ss.

3 Message, FF 2017 1745 et 1835.

3 Message, FF 2017 1746. On ne reprendra pas ici les critiques formulées ailleurs sur
le principe retenu par ce projet : voir a ce propos POLTIER (Nouvelle délimitation), N
41 ss.
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un marché public (et soumise ainsi au régime applicable aux marchés in-
ternes).

Dans certaines configurations, la collectivité publique n’a pas de sélection a
faire, dans la mesure ou le droit positif prévoit que toute entité, remplissant
un certain nombre de conditions, a la faculté de demander a étre autorisée a
déployer la tache publique en cause, ainsi dans le domaine de I’assurance-
maladie. Dans une telle configuration, la délégation ne débouche pas sur
l"octroi de droits exclusifs ou spéciaux au sens de l’art. 9 P-LMP ; cette
disposition n’est alors pas applicable.

Le second élément a trait au financement de 1’exécution de la tache publique
déléguée. A cet effet, il est usuel que la collectivité publique verse une ré-
munération ou une indemnité au délégataire ; lorsque celui-ci entre en rela-
tion avec des tiers, il est fréquemment habilité¢ a prélever des émoluments
(sur la base de décisions administratives) a leur charge, en contrepartie des
prestations qu’il leur fournit. Ces deux types de ressources peuvent assurer
un financement complet des activités déléguées a I’entité privée ; dans ce
cas, la délégation apparait comme une opération a caractére onéreux, voire
synallagmatique, analogue a celles que vise I’article 8, al. 1 P-LMP. Au
contraire, le financement assuré de cette maniére peut ne pas étre complet,
par exemple lorsque la tiche est confiée a des ceuvres de bienfaisance, qui
assument elles-mémes une part des colits ; dans une telle configuration, on
sort du cadre tracé par I’article 9 (et 8) P-LMP pour entrer plutét dans un
régime, a caractére non commercial, qui est celui des aides financiéres ré-
gies par article 3, al. 1 de la loi fédérale du 5 octobre 1990 sur les subven-
tions (LSu ; RS 616.1). L’article 9 P-LMP vise en définitive uniquement des
opérations impliquant le versement d’indemnités, directes ou indirectes, en
faveur du délégataire ; le terme d’indemnité doit étre compris ici au sens que
lui donne I’art. 3 al. 1 LSu. Dans de tels cas, la délégation fait I’objet d’une
rémunération, d’un financement complet, qui lui donne un caractére synal-
lagmatique40.

L’article 9 P-LMP, 2° phrase réserve les dispositions des lois spéciales. La
question qui se pose a cet égard est de délimiter le champ d’application futur
de cette disposition et celui des lois spéciales ; pour que la loi spéciale prime
le régime (général) du P-LMP, il est nécessaire que la premicre régle la
procédure de désignation du délégataire en écartant le mécanisme de 1’appel
d’offres, voire en le soumettant a des dispositions spécifiques*'. 11 est sans
doute rare — et le Message le reléve d’ailleurs en notant que ces regles, sou-

40 Sur les notions d’aide financiére et d’indemnité, voir POLTIER (Subventions), p. 343

ss, spéc. p. 385 ss et 397 ss.
41" Dans ce sens, Message, FF 2017 1746 s.
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vent anciennes, ne sont plus adaptées — que la loi spéciale régle expressé-
ment cette question ; elle se résoudra donc, non sans difficulté, par la voie de
I’interprétation des normes spéciales.

Une chose parait slire a propos de ces dispositions spéciales : le fait que
cette question soit réglée expressément dans une ordonnance n’est pas suffi-
sant, puisqu’il s’agit de déroger ainsi a la LMP*. On reléve par exemple que
la délégation du contréle de I’exécution des prescriptions concernant les
installations a courant fort est déléguée a une Inspection, assumée actuelle-
ment par I’ Association suisse des €lectriciens ; il est douteux que I’on puisse
déduire de ’article 21 ch. 2 de la loi fédérale du 24 juin 1902 concernant les
installations électriques a faible et a fort courant (LIE ; RS 734.0) que cette
délégation pourra étre adoptée, dans le contexte de I’article 9 P-LMP, sans
une procédure de marchés publics. On pourrait en dire autant des nom-
breuses délégations existantes, fondées sur 1’article 180 de la loi fédérale sur
I’agriculture ou encore celles qui reposent sur la loi fédérale sur la formation
professionnelle.

Avec ’article 9 P-LMP, les auteurs du projet opérent enfin un rapproche-
ment poussé entre les marchés publics et les délégations ; la similitude pour-
rait étre compléte, si la délégation devait revétir une forme contractuelle™
Ce serait d’ailleurs souhaitable, selon le Message, mais ce dernier parait
admettre que la reégle précitée s apphque aussi lorsque 1’octroi de la déléga-
tion intervient par voie de décision*. On rencontre toutefois aussi, en droit
positif, des cas de désignation du delegatalre par le biais de normes, figurant
dans une loi formelle ou au contraire dans une ordonnance®. Dans le pre-
mier cas, ’on se trouve en présence d’une loi spéciale, qui prime sur
I’article 9 P-LMP ; dans le second, il s’agira de régles non conformes a ce
texte. A cet égard, on peut d’ailleurs se demander quelle sera la situation qui
prévaudra sur le plan du droit transitoire ; les délégations existantes, fondées
sur de telles dispositions réglementaires, seront-elles maintenues, cas
échéant par le biais de clauses de prorogation tacite ou feront-elles a breve
échéance 1’objet d’appels d’offres ?

Lorsque I’opération en cause releve du champ d’application de 1’article 9 P-
LMP, la désignation du délégataire intervient a I’issue d’une procédure

2 Meéme si I’exemple que donne le Message, FF 2017 1746 n 74, est tiré d’une ordon-

nance.
BESSE, p. 67 ss, spéc. p. 71 ss et 84 ss; I’auteur montre que la délégation repose
parfois sur d’autres instruments, par exemple sur une décision ou une norme.
Message, FF 2017 1747, qui suggére la conclusion de conventions de prestations, et
1835.

BESSE, p. 71 ss.
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d’appel d’offres, conforme aux dispositions du P-LMP relatives aux mar-
chés internes ; c’est ce qui résulte de la lecture croisée de la disposition pré-
citée, de I’Annexe 5 P-LMP et de I’article 15b, al. 1 P-LSu. Toutes les ques-
tions ne sont pas résolues pour autant par ce simple renvoi ; tel est, par
exemple, le cas des valeurs seuils : comment faut-il appliquer le tableau des
valeurs seuils, prévues pour les marchés internes, de 1’Annexe 4 ch. 2 P-
LMP aux délégations (ainsi qu’aux concessions d’ailleurs) ? Ces valeurs ne
sont-elles pas trop basses ? Pour le surplus, une fois la décision de sélection
entrée en force, les délégations de tiches fédérales releveront de la L-Su —
qui cons‘ii;[ue une loi générale™® — ou des lois spéciales régissant la délégation
en cause .

ccc)  Appréciation du projet sur ce point

Le projet retient en définitive une articulation compliquée entre les disposi-
tions du droit des marchés publics et celui des subventions.

On peut regretter en outre le flou qui régne autour de la notion de délégation
de taches publiques au sens du Message ; il est ainsi douteux que les textes
adoptés soient a la hauteur de I’ambition affichée, qui est d’améliorer la
sécurité juridique a cet égard. Il est vrai que I’article 9 P-LMP suppose réu-
nies différentes conditions cumulatives (une délégation de tiches publiques ;
I’octroi de droits exclusifs ; le versement d’une indemnité, directe ou indi-
recte, impliquant une rémunération pleine et entiére) ; au surplus, la forme
d’un contrat ne parait pas nécessaire.

L’article 9 P-LMP, 2° phrase, réserve, on I’a dit, les dispositions des lois
spéciales ; on laissera de coté ici les régles de la LSu, qui revét, on I’a dit, la
nature d’une loi générale. Cela étant, une loi fédérale formelle peut bien
évidemment déroger au texte de la future LMP ; cependant, la norme en
cause doit régler, d’une maniére ou d’une autre, la procédure de sélection du
délégataire. A défaut, I’on doit sans doute en conclure que la régle générale
de I’article 9 P-LMP (conjointement avec I’art. 15b P-LSu) garde vocation a
s’appliquer. Bien que le périmétre des situations qu’entend saisir cette
norme soit encore imprécis, les cas devraient étre nombreux ; un régime
juridique plus robuste serait donc souhaitable.

4 Contrairement 4 ce que laisse entendre le Message, FF 2017 1746 et 1835. Voir a ce

propos POLTIER (Subventions), p. 372 ss.

Art. 15b al. 1, 2 et 3 P-LSu. Tel est notamment le cas pour les voies de droit; a cet
égard, I’alinéa 2 renvoie notamment a 1’art. 35 LSu; mais 1’Annexe 5 P-LMP ren-
voie quant a lui a I’art. 55 P-LMP, qui traite lui aussi des voies de recours . Le ré-
gime proposé sur ce point ne parait ainsi pas clair.
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Quoi qu’il en soit, il faut souligner ici que les délégations de tiches pu-
bliques — au-dela de celles qui portent sur des prestations auxiliaires — cons-
tituent des opérations complexes ; en effet, elles couvrent généralement des
taches importantes, confiées souvent pour une longue période. Il n’est guere
possible a la collectivité d’attribuer une telle délégation sur la base de pro-
cédures identiques en tous points a celles qui prévalent, par exemple, pour la
construction d’un ouvrage (a ce propos, infra II1). Elle doit aussi se réserver
des moyens d’intervention pour le cas ou le délégataire faillit & sa mission
(infra 1V).

III. Le régime procédural applicable a la mise en concur-
rence de tels projets

A titre liminaire, on rappelle la rigidité de principe du droit des marchés
publics. En substance, dés I’instant qu’un projet entre dans le champ
d’application objectif de ce droit, le pouvoir adjudicateur est lié par un prin-
cipe d’interdiction de contracter, qui prévaut aussi longtemps que la pro-
cédure n’est pas venue a chef (tel n’est le cas que lors de 1’entrée en force de
la décision d’adjudication, dont I’effet est celui d’une autorisation de
contracter)*®.

Une premiére voie consiste pour I’adjudicateur & décrire, une fois qu’il a
défini ses besoins, la prestation attendue de manicre relativement précise ;
les fournisseurs doivent alors s’en tenir a ce cadre et présenter des offres qui
leur sont conformes. Cette formule n’apparait toutefois pas idéale en pré-
sence de projets complexes, pour lesquels il peut s’avérer difficile pour le
pouvoir adjudicateur de circonscrire ses besoins, puis, a plus forte raison, de
décrire dans le détail les prestations censées y répondre. Divers mode¢les ont
été retenus pour répondre a ce type de préoccupations ; on peut mentionner
ici la voie du concours (notamment du concours d’idées), celles de 1’appel
d’offres fonctionnel et du dialogue®. A noter que le choix de ces instru-
ments de flexibilité est entre les mains du pouvoir adjudicateur.

Par ailleurs, le droit positif arréte le principe de I’intangibilité des offres, qui
s’imposent aux soumissionnaires ; celui-ci va de pair avec [’interdiction des
négociations sur le contenu des offres rentrées. A vrai dire, on note ici des
divergences entre le droit intercantonal et le droit fédéral ; alors que le pre-

48
49

Voir entre autres, POLTIER, p. 289.
Voir a ce propos POLTIER, p. 214 ss et les références.
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mier pose une interdiction rigide, le second ouvre la voie a des négociations,
o . 50
pour autant que cela ait été annoncé dans 1’appel d’offres™.

La rigueur que I’on vient de mettre en évidence, se prolonge en outre apreés
[’adjudication et la conclusion du contrat. En effet, I’autorisation de contrac-
ter qui découle de 1’adjudication ne laisse guére de marge de manceuvre au
pouvoir adjudicateur : celui-ci ne peut conclure le contrat qu’avec
I’adjudicataire retenu, et cela aux conditions de 1’offre de ce dernier. Autre-
ment dit, une modification de ce contrat, tout au moins lorsqu’elle est subs-
tantielle, n’est pas couverte par 1’adjudication ; elle n’est donc possible, en
principe, que grace a une nouvelle procédure de mise en concurrence (cet
aspect sera abord¢ infra sous IV).

Avant de poursuivre, il convient de signaler a cet égard la position de la
doctrine économique. Elle souligne que les contrats complexes sont généra-
lement conclus pour une durée relativement longue. Pour le surplus, ils pré-
sentent (généralement) la double caractéristique d’impliquer des investisse-
ments importants a caractere spécifique (et donc non réutilisables a d’autres
fins) et une marge d’incertitude étendue, liée a I’évolution du contexte pen-
dant la durée de validité du contrat. Ces auteurs paraissent suggérer que les
procédures de mise en concurrence classiques ne sont pas toujours pleine-
ment adéquates pour ce type d’objets et qu’il serait dés lors judicieux d’y
insérer une part de négociation : I’idée est ici que le pouvoir adjudicateur est
mieux & méme de préciser ses besoins de cette maniere ; pour sa part, le
fournisseur peut moins aisément, par opportunisme, mettre a profit
I’incertitude du contrat™. Ces auteurs relévent également que les contrats de
ce type, une fois signés, font I’objet fréquemment de renégociations, souvent
a I’initiative du bénéficiaire.

1. La solution actuelle

On a déja relevé la situation qui prévaut en droit cantonal : le principe est
celui de I’interdiction des rondes (ou rounds) de négociation et il ne connait
guére d’exceptions. On peut tout au plus mentionner les possibilités existant
dans la phase d’épuration des offres (par exemple celle d’obtenir des expli-
cations des fournisseurs au sujet de leurs offres, voire celle d’une rectificati-
on d’erreurs de calcul). Mais ces cautéles sont modestes.

0 Art. 11 let. ¢ AIMP et 30 directives AIMP; par comparaison, art. 20 LMP et 26
OMP, complétés par I’art. 26a OMP, relatif au dialogue. Voir a ce propos POLTIER,
p- 222 ss.

Voir a cet égard YVRANDE-BILLON, p. 97 ss, spéc. p. 102 et 111 ss. Voir aussi
ATHIAS/CHEVER, spécialement p. 22 ss.
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Le droit fédéral est plus souple a cet égard ; en réglant cette question, il a
utilisé la marge de manceuvre que lui laisse sur ce point I’article XXIV
AMP. 1l autorise en effet des négociations, lorsque 1’appel d’offres le pré-
voit (art. 20 al. 1 let. a LMP ; voir aussi let. b) ; cette régle est mise en ceuvre
a l’article 26 OMP. Cette derniere disposition a été complétée lors d’une
révision de I’ordonnance du 18 novembre 2009, entrée en vigueur le 1¢
janvier 2010, par I’article 26a OMP, relatif au dialogue. En substance, il ne
s’agit pas 1a d’une voie procédurale nouvelle, mais de modalités susceptibles
d’étre appliquées pour « des prestations complexes » ou pour « des presta-
tions intellectuelles » dans le cadre de procédures ouvertes ou sélectives ;
encore faut-il que cette possibilité ait ét¢ annoncée dans I’appel d’offres™.
Le dialogue doit permettre de développer les propositions de solutions ou de
procédés présentées dans la premiere phase de la procédure ; I’'idée est ici de
permettre au fournisseur, dans le cadre d’une discussion avec le pouvoir
adjudicateur, d’affiner ses solutions, afin de répondre au mieux aux besoins
de ce dernier. Au terme du dialogue, les entreprises retenues sont invitées a
présenter une offre définitive pour la solution ou le procédé qui doivent étre
développésS3.

Les expériences réalisées paraissent positives ; on note cependant des cri-
tiques a I’endroit du droit fédéral, dans la mesure ou il autorise aujourd’hui
des négociations pouvant porter exclusivement sur les prix54. Pour leur part,
les cantons sont extrémement hostiles a 1’idée de rondes de négociations
portant sur les prix.

2. Les négociations et le dialogue dans le P-LMP

On note au préalable que I’article 39 P-LMP a élargi les possibilités ouvertes
dans la phase d’épuration des offres ; il permet désormais la rectification des
offres, impliquant des modifications des prestations, si elles « sont objec-
tivement et matériellement nécessaires » (al. 2 let. b). Ce procédé ne saurait
toutefois déboucher sur une modification de la prestation caractéristique ou
du cercle des soumissionnaires ; selon le Message, il devrait s’avérer utile
notamment en présence de projets complexes, voire d’appels d’offres fonc-
tionnels, générant ainsi un certain assouplissement de la procédure™.

52 A cet égard, cette possibilité se différencie du « dialogue compétitif », qui est une

procédure spécifique instaurée en droit de I’Union européenne.

Voir FETZ, p. 122 ss, LEUTHOLD, p. 283 ss.

Voir a cet égard SCHERLER et al., p. 239, 244 et 245 s.

Message, FF 2017 1799 s. Le procédé s’apparente d’ailleurs a une forme de négo-
ciation.
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S’agissant des négociations, ’article XII AMPrév a assoupli le cadre fixé a
la licéité d’un tel procédé par le droit international. Cette possibilité est ou-
verte, principalement, dans I’hypothése ou la négociation est annoncée dans
I’appel d’offres. Au surplus, les fournisseurs éliminés du processus de négo-
ciation doivent I’étre sur la base des critéres préalablement annoncés ; en
outre, les participants a la dernicre phase de négociation doivent étre invités
a présenter une offre définitive a la méme échéance.

Quant au projet, Darticle 11 let. d P-LMP confirme !’interdiction des négo-
ciations portant (exclusivement) sur le prix ; compte tenu de la position des
cantons, extrémement sensibles sur la question, il s’agissait la d’un pas dans
leur direction indispensable & la réussite du processus en cours
d’harmonisation du droit fédéral et du droit intercantonal (voir aussi art. 24
al. 2 et 39 al. 3 P-LMP). Il parait au surplus assez ouvert a la voie des négo-
ciations ; dans cette perspective, le projet reprend en effet, & son article 24,
le mécanisme du dialogue, consacré précédemment a article 26a OMP™.

3. Le dialogue (art. 24 P-LMP) ; champ d’application

Comme précédemment, le dialogue s’inscrit dans une procédure ouverte ou
sélective et ne constitue pas une procédure particuliére. Il est prévu dans le
cas de marchés complexes ou relatifs a des prestations innovantes.

On reléve d’emblée ici que la notion de « marché complexe » ne recouvre
pas nécessairement les contrats combinés évoqués plus haut ; il reste que ces
deux notions se recoupent en partie. De plus, sur ce premier aspect, le projet
reprend la solution qui prévalait auparavant dans le cadre de I’article 26a
OMP. On peut donc s’inspirer de la pratique dégagée de cette disposition'.
A cet égard, plusieurs hypothéses entrent en considération : I’absence de
solution technique répondant aux besoins de I’adjudicateur ; la présence au
contraire de diverses solutions techniques a ce besoin ; I’absence d’une con-
naissance suffisante du marché par le pouvoir adjudicateur ; enfin la com-
plexité juridique et financiére du projet — la formule du PPP étant par
exemple envisagée). Dans toutes ces configurations, on se trouve en pré-
sence d’un projet complexe susceptible de justifier le recours a la voie du
dialogue.

Le second cas d’application de ce procédé concerne les marchés relatifs a
des prestations innovantes (cette configuration recoupe celle, déja décrite au

611 semble que I’art. 24 P-LMP soit désormais le seul creuset possible & des procé-

dures de négociation, contrairement a ce qui prévalait auparavant dans le cadre des
art. 26 et 26a OMP.

7 Voir & ce propos LEUTHOLD, p. 288 ss.
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titre de la complexité du marché, ou il n’y a pas de solution technique con-
nue aux besoins de I’adjudicateur).

Quoi qu’il en soit, il apparait assez clairement que les marchés pour lesquels
le pouvoir adjudicateur entend retenir la voie du PPP (ou celle d’une conces-
sion de travaux, qui n’est qu'une forme de PPP) devraient permettre le re-
cours au procédé du dialogue et aux négociations qui 1’accompagnent. La
question peut se poser par ailleurs s’agissant, non pas de marchés publics a
proprement parler, mais de concessions ou de délégations de taches pu-
bliques au sens de larticle 9 P-LMP. Une telle qualification parait pouvoir
étre retenue pour les concessions, dans la mesure ou celles-ci impliquent un
complexe de prestations, échelonnées sur une longue durée (au méme titre
que les PPP d’ailleurs) ; et certaines délégations de taches publiques de-
vraient présenter elles aussi les mémes caractéristiques. Autrement dit, en
présence de « marchés » de ce type, la procédure préalable a la désignation
de I’adjudicataire pourrait présenter des éléments de négociation, dans le
cadre d’un dialogue notamment, comme le préconisent les économistes
précités. On relévera en fin de compte que la voie du dialogue est la seule
solution dérogatoire que le P-LMP parait autoriser, par rapport aux procé-
dures ordinaires de marchés publics, pour le cas, trés particulier, des conces-
sions et délégations de taches publiques. On peut se demander a cet égard si
cet alignement du régime des concessions et délégations sur celui des mar-
chés publics est trop poussé ou s’il est en définitive acceptable.

IV. La modification des contrats

Les projets complexes évoqués dans cette contribution sont fréquemment
des contrats de durée : ainsi les PPP ou les concessions. Dans ce contexte, il
est impossible que les clauses contractuelles réglent toutes les éventualités ;
la question de la modification de ces contrats se pose donc avec acuité, ce
d’autant que la décision d’adjudication permet a 1’autorité de conclure le
contrat qui correspond a I’offre économiquement la plus favorable — mais
non un autre contrat (ou avec un autre fournisseur qu’avec 1’adjudicataire),
ni un contrat modifi¢. On I’a dit, le droit des marchés publics revét une cer-
taine rigidité*®, qui implique une tension avec la nécessité d’adapter le con-
tenu du contrat a de nouvelles circonstances, fréquentes compte tenu de la
durée de la relation contractuelle.

Le droit suisse ne traite pas cette question de front (il n’en va pas différem-
ment du P-LMP ; infra 2). 1l est ainsi intéressant d’examiner la réponse que
le droit de I’'UE donne a ce probléme (1).

8 Voir entre autres, POLTIER, p. 289. Voir aussi GALLI et al., N 1090 s.
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On note encore que les économistes ont bien identifié cette difficulté ; il
résulte en effet de diverses enquétes que les contrats de ce type sont fré-
quemment renégociés apreés coup, puis modifiés en faveur des bénéfi-
ciaires™. L’encadrement réglementaire retenu par le droit de I'UE semble
donc répondre a une nécessité.

1. Le droit de I’Union européenne

A titre liminaire, on observe que, lors de I'adoption la Directive 2014/23/UE
du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I’attribution des
contrats de concession®, il est apparu nécessaire, de régler la durée des con-
cessions ; 1’objectif était de combattre une fermeture du marché et d'éviter
que les concessions ne soient conclues pour une durée indéterminée. Il reste
que le concessionnaire doit pouvoir bénéficier d'une situation juridique
stable afin d’étre en mesure de rentabiliser les investissements qu'il a con-
sentis dans le cadre du contrat (consid. 52 de la Directive 2014/23/UE). Ces
préoccupations sont a 1’origine du texte de l'article 18 de la directive ; il
prévoit ainsi que l'acte de concession fixe sa durée (§ 1) ; lorsqu’elle dépasse
5 ans, elle est arrétée en fonction de I'importance des investissements (opé-
rés initialement ou dans le courant de I’exploitation) a amortir (§ 2).

Compte tenu de cette dimension de durée, il est assez naturel que le droit de
I'Union européenne se préoccupe de la phase d’exécution du contrat ; on
trouve donc des dispositions sur ce théme aux articles 42 ss de la directive
« concessions ». Il en va de méme dans les directives marchés (toutes deux
du Parlement européen et du Conseil, du 26.02.2014, respectivement art. 70
ss Directive 2014/24/UE, sur la passation des marchés publics — ci-apres
Dir. Générale — et 87 ss Directive 2014/25/UE relative a la passation de
marchés par des entités opérant dans les secteurs de 1’eau, de I’énergie, des
transports et des services postaux — ci-apres Dir. secteurs) ; ces derniéres
régles sont susceptibles de s’appliquer aux PPP qui ne peuvent pas étre qua-
lifiés de concessions au sens de la directive concession. Quoi qu’il en soit,
I’ensemble de ces régles présente une grande similitude (voir spécialement,
a propos de la modification des contrats, art. 43 directive concessions, 72 de
la directive générale et 89 de la directive « secteurs » ; la structure de cette
norme est d’ailleurs pour le moins complexe®') ; on suivra ci-aprés comme
fil rouge les dispositions de la directive concessions, ce d’autant que la pro-
blématique de la modification se pose spécifiquement en cette matiere.

% ATHIAS/CHEVER, p. 12 s.

% JOUE 2014 L 94.
81 La présentation qui suit s’inspire trés largement de 1’étude de NOGUELLOU. RICHER,
p-192s.
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L’article 43 de cette directive ouvre d’assez nombreuses possibilités aux fins

de modifier ces contrats de durée. Lors de 1’adoption des nouvelles disposi-

tions, le 1égislateur de 1’Union, suivant d’ailleurs quelques jalons posés par

la jurisprudence de la Cour™, a cherché a prendre en considération deux

objectifs antagonistes, la préservation des intéréts des concurrents d’une
A b 9 63

part, la souplesse dans 1’évolution des contrats d’autre part™".

On distinguera tout d'abord deux grandes catégories de modifications : les
modifications substantielles et non substantielles du contrat (a ; art. 43 § 1,
pt e de la directive). Les secondes sont possibles sans procédure particuliére.
S'agissant des premieres en revanche, une nouvelle mise en concurrence doit
en principe étre prévue (art. 43 § 5), sauf dans diverses hypotheses réglées
expressément par la directive (art. 43 § 1 et 2) et qu'il conviendra de présen-
ter successivement (b). Par ailleurs, il y a lieu de traiter séparément le cas
particulier du changement de concessionnaire (c; art. 43 § 1, pt d; on y
ajoutera quelques mots a propos des sous-traitants).

a) Les modifications substantielles et non substantielles

L'article 43 § 4 de la directive « concessions » énumeére diverses configura-
tions dans lesquelles l'on se trouve en présence de modifications substan-
tielles de la concession ; cette disposition permet ainsi d'opérer la distinction
entre modifications substantielles et non substantielles. Seules les secondes
peuvent étre opérées sans procédure de mise en concurrence sur la base de
l'article 43 § 1 pt e. Il en va de méme des modifications « mineures » dé-
crites au § 2, qui sont réputées non substantielles. Cette dernicre disposition
prévoit une possibilité d'adaptation du contrat, sans nouvelle procédure, pour
autant qu'un double seuil soit respecté : le seuil de l'article 8 de la directive
(fixé pour la soumission des concessions au champ d'application de la direc-
tive) ; un maximum de 10 % du montant de la concession initiale. Un tel
avenant ne saurait toutefois « changer la nature globale de la concession » ;
cette exigence n’est pas des plus précises®. L’application de lart. 43 § 2
apparait relativement rigide, notamment en présence de concessions présen-
tant une valeur estimée élevée®.

%2 CJ 19 juin 2008, C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH, et 13 avril 2010,
C-91/08, Wall AG.

NOGUELLOU, p. 853.

Voir toutefois a ce propos Dir concessions, consid. 76.

Ce d’autant que, en présence de modifications successives, il convient d’en addi-
tionner les valeurs pour s’assurer qu’elles respectent les seuils précités : NOGUEL-
LOU, p. 856.
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Lorsque 1'on se trouve au contraire en présence d'une modification substan-
tielle, au sens du § 4, une procédure de mise en concurrence est nécessaire
pour l'adaptation de la concession (art. 43 § 5), sous réserve des hypothéses
énoncées de maniere exhaustive a l'article 43 § 1 de la directive.

De manicre générale, I'énumération de l'article 43 § 4 vise a préserver 1'éga-
lité¢ de traitement entre les concurrents, susceptible d'étre contournée par le
jeu d'une adaptation du contrat. La modification qui porte sur l'objet du con-
trat ou sur 1'équilibre économique des prestations qu'il prévoit doit ainsi étre
qualifiée de substantielle. A cet égard, cette disposition indique expressé-
ment que la modification de 1'équilibre économique de la concession en
faveur du concessionnaire, sans qu'elle soit prévue par la convention initiale,
apparait comme substantielle (pt b). Il en va de méme de la modification qui
« étend considérablement le champ d'application de la concession » (pt ¢ ; il
s'agit sans doute aussi bien du champ matériel que du champ géographique
d'un tel acte). Ou encore, la modification qui introduit dans le contrat des
conditions qui, si elles avaient été connues initialement, auraient vraisem-
blablement modifié le cercle des candidats intéressés a la procédure apparait
également comme de nature substantielle (pt a). Ces différents critéres peu-
vent étre appliqués — non sans difficultés — s'agissant de marchés publics
limités dans le temps ; ils sont beaucoup moins « maniables » en présence
d’une concession, en particulier lorsque la question se pose longtemps apres
l'attribution de celle-ci. Le pronostic rétrospectif que postule par exemple
l'article 43 § 4 pt a, que 1'on vient d’évoquer, apparait excessivement diffi-
cile & poser de nombreuses années aprés l'octroi de la concession®.

b) Les modifications (substantielles) possibles sans nouvelle mise en
concurrence

L'article 43 § 1 de la directive « concessions » énumeére différentes configu-
rations dans lesquelles, par exception au principe posé au § 5, une modifica-
tion du contrat est possible sans nouvelle mise en concurrence, quand bien
méme 1’adaptation du contrat apparait substantielle.

aa)  Les prestations supplémentaires devenues nécessaires

Tel est le cas en premier lieu dans I’hypothése de prestations supplémen-
taires qui s'averent nécessaires pour divers motifs ; ainsi lorsqu'un change-
ment de concessionnaire n'est pas envisageable pour des raisons écono-
miques ou techniques ou lorsqu'un tel changement présenterait des inconvé-
nients majeurs (art. 43 § 1 pt b). Ces conditions paraissent ouvrir au pouvoir

% NOGUELLOU, p. 855, qui commente par ailleurs cette disposition en détail, p. 854 s.
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adjudicateur des possibilités d'adaptation relativement souples. Certes, la
valeur de la prestation supplémentaire ne saurait dépasser 50 % de la valeur
initiale de la concession ; mais cela n’est guére contraignant, dans la mesure
ou ce seuil peut étre appliqué a nouveau lors de chaque modification succes-
sive. La disposition marque, il est vrai, une certaine défiance a I'égard de ce
type de modifications ; comme pour celles qui sont liées a des circonstances
imprévisibles, examinées plus loin (bb), elle précise que ce mécanisme ne
doit pas permettre de contourner la directive.

La difficulté, dans l'interprétation de ces dispositions, tient cependant au
caractére « nécessaire » des prestations supplémentaires®’. Le préambule de
la directive fournit a cet égard un exemple, en qualifiant de nécessaires les
modifications découlant « de demandes des pouvoirs adjudicateurs ou enti-
tés adjudicatrices en ce qui concerne la sécurité, eu égard aux spécificités
d'activités telles que l'exploitation d'infrastructures touristiques et sportives
en montagne lorsque la législation est susceptible d'évoluer pour prendre en
considération les risques afférents, dans la mesure ou de telles modifications
respectent les conditions pertinentes fixées dans la présente directive »™.

L’art. 43 § 1 in fine impose encore une exigence formelle, soit la publication
de tels avenants — comme de ceux qui se fondent sur des circonstances im-
prévisibles — au Journal officiel de I'Union européenne.

bb)  Les modifications liées a des circonstances imprévisibles

La directive prévoit par ailleurs la possibilit¢ de modifications en présence
de circonstances imprévisibles du pouvoir adjudicateur (art. 43 § 1 pt c). La
régle reprend une solution adoptée auparavant dans le cadre de l'article 61
de l'ancienne directive générale (2004/18/CE), qui permettait la modification
des concessions de travaux. Il reste que la nouvelle disposition est plus large
et instaure a cet égard un régime assoupli. En particulier, on retrouve le
mécanisme déja évoqué plus haut pour limiter la valeur des modifications
entreprises, plafonné a 50 % de la valeur initiale de la concession ; en pré-
sence de modifications successives, ce calcul est opéré a nouveau lors de
chaque modification. Il est vrai que les modifications apportées a ce titre ne
sauraient transformer la nature globale de la concession.

En définitive, la question essentielle consiste a examiner si I'on se trouve

effectivement en présence « de circonstances qu’un pouvoir adjudicateur
J . , . 69 . ny e .o

diligent [...] ne pouvait pas prévoir » . La notion parait ici rejoindre, tout

Sur ces différents points, NOGUELLOU, p. 856 s.
Dir. concessions, consid. 75.
Voir a ce propos Dir. concessions, consid. 76.
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au moins en partie, les situations visées par la théorie de l'imprévision déve-
. . . 70
loppée en droit francais’.

cc)  Les modifications prévues par le contrat initial

Les possibilités de faire évoluer le contrat de concession que l'on a exami-
nées plus haut apparaissent dans une trés large mesure limitées, soit sur le
plan quantitatif (modifications mineures, en valeur ; § 2), soit quant aux
situations permettant leur application (travaux « nécessaires » ; circons-
tances imprévisibles). En définitive, c’est la faculté de prévoir de telles mo-
difications par le biais de clauses contractuelles qui parait offrir les possibili-
tés les plus larges (art. 43 § 1 pt a)’'. En substance, lorsque le contrat le
prévoit, les modifications de la concession sont pratiquement illimitées, sous
la seule réserve de ne pas altérer la nature globale de celle-ci’ ; il n'y a en
particulier pas de limites financicres a la valeur des modifications convenues
par avance. Pour faire contrepoids, cette disposition exige que les clauses de
réexamen soient « claires, précises et sans équivoque. Ces clauses indiquent
le champ d'application et la nature des modifications ou options envisa-
geables ainsi que les conditions dans lesquelles il peut en étre fait usage »
I1 est vraisemblable que, dans la pratique, la question de la clarté de telles
clauses fasse débat’*. Cela pourrait conduire a la rédaction de contrats plé-
thoriques, cherchant a couvrir toutes les éventualités.

Le régime relatif a la modification des concessions doit prendre en considé-
ration la protection des intéréts des concurrents. Il serait souhaitable que ces
clauses de réexamen soient connues en amont et figurent ainsi dans les do-
cuments de concession, qui sont mis a la disposition des candidats pour leur
permettre de présenter leurs offres en connaissance de cause’”. On sait ce-
pendant que la concession, compte tenu de sa complexité, doit pouvoir étre
attribuée a l'issue d'une procédure négociée (supra 4.1); on peut des lors
imaginer que des clauses d'évolution du contrat soient insérées en cours de
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Sur ces différents points, NOGUELLOU, p. 857.

Voire trop larges ? NOGUELLOU, p. 856, pose la question.

Art. 43 § 1 pt a, in fine. Certes, de telles clauses ne devraient pas « laisser toute
latitude en la matiére » aux pouvoirs adjudicateurs (Dir. concessions, consid. 78) ;
cette formule vise a justifier I’exigence de clarté posée par la régle. Ce passage du
préambule de la directive poursuit en énoncant de nombreux exemples de clauses
d’adaptation envisageables (indexation des prix ; adaptation a 1’évolution technolo-
gique ; résolution de difficultés techniques survenues apres coup).

Voir aussi Dir. concessions, consid. 78.

NOGUELLOU, p. 856.

Dans ce sens, NOGUELLOU, p. 856.
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négociation — soit en aval — dans le texte de la concession. Dans ce cas, les
7 A : ren sor 76
intéréts des concurrents pourraient s’en trouver prétérités .

) Le changement de concessionnaire

La question d'un changement d’attributaire a ét¢ abordée par la jurispru-
dence, dans un arrét Pressetext, qui avait trait & un marché public ; l'arrét
avait retenu qu’une telle modification portait sur un élément essentiel du
contrat et nécessitait donc, en principe, une nouvelle mise en concurrence ; il
avait toutefois admis un changement d'adjudicataire, sans nouvelle procé-
dure, pour autant qu'il ait été prévu par le contrat initial, ainsi que dans des
cas de restructuration’’. A vrai dire, la question se pose dans des termes un
peu différents s'agissant de concessions ; de tels contrats portent en effet sur
une longue durée, et 'aptitude du candidat, sur le plan technique et financier,
notamment, apparait primordiale. Dés lors, un changement de concession-
naire apparait comme une modification importante, sinon d'emblée substan-
tielle de la concession ; la solution de 1’arrét Pressetext s’impose dés lors
dans ce domaine, plus encore qu’en matiere de marchés publics. Elle est
reprise a I’article 43 § 1 pt d de la directive « concessions » (& titre de com-
paraison, voir art. 72 § 1 pt d de la directive générale et 89 § 1 pt d de la
directive « secteurs »)78.

Un changement de concessionnaire nécessite dés lors, en principe, une nou-
velle (})rocédure de mise en concurrence ; toutefois des exceptions sont pré-
vues’". Tel est le cas en particulier en présence d'une restructuration dans le
chef du concessionnaire ; il peut également en étre ainsi en présence d'une
clause de la convention initiale permettant un tel transfert. L'hypothese d'une
restructuration est définie de maniére assez large dans la directive (art. 43

% On peut bien siir se demander, dans une telle hypothése, si cela constitue une viola-

tion de I’art. 37 § 6 Dir. concessions, lequel fixe le cadre que doit respecter la procé-
dure négociée.
7 CJ 19 juin 2008, C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH.
8 Pour une critique de ces régles (dont on pergoit mal le fondement théorique : en
substance, le changement d’attributaire a-t-il ou non un caractére translatif, comme
I’avait admis la jurisprudence frangaise, ce qui permettrait la cession sans nouvelle
mise en concurrence ? Le texte adopté ne répond pas a la question), pleinement per-
tinente en matiére de marchés publics, NOGUELLOU, p. 858 s.
On ne traitera que les deux premicres exceptions mentionnées a 1’art, 43 § 1 pt d et
non la troisiéme (iii). Au surplus, I’art. 43 § 4 pt d Dir. concessions n’ajoute pas
vraiment d’élément nouveau : il qualifie de non substantiels les cas d’exception
permettant un changement de concessionnaire sans nouvelle procédure; or
I’existence d’une exception ou d’un cas mentionné a I’art. 43 § 1 conduit déja a ce
résultat. Voir encore Dir. concessions, consid. 77.
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§ 1 pt d/ii) ; on vise notamment les cas de successions universelles ou par-
tielles (on peut penser a des processus de fusion ; paraissent couverts égale-
ment les hypotheses de scission d'entreprise, la partie scindée souhaitant par
exemple reprendre la concession a son compte ; de méme les transferts con-
sécutifs a I’insolvabilité de I’entreprise concessionnaire). La solution offre
une certaine souplesse aux opérateurs économiques ; la seule limite posée a
cet égard est que l'entreprise a laquelle la concession est transférée doit pré-
senter les mémes qualités (les « critéres de sélection qualitatifs » doivent
étre remplis) que le concessionnaire initial®’.

Le changement de concessionnaire prévu par la convention initiale — 1a en-
core, il y faut une clause sans équivoque — peut ¢galement étre réalisé sans
nouvelle mise en concurrence (la solution est aussi reprise de 1’arrét Presse-
text ; art. 43 § 1 pt d/i). La question se pose de savoir si la clause en question
doit indiquer le nom du cessionnaire ou si elle peut se contenter d’arréter
I'admissibilit¢ de principe d'un tel transfert. La seconde solution devrait
préval}gir, a défaut de quoi la régle perdrait 1'essentiel de sa portée et de son
utilité” .

On notera encore que le nouvel attributaire, si le changement est admis sans
nouvelle procédure, reprend la concession aux conditions prévues initiale-
ment ; ’échéance de la concession, en particulier, restera inchangée, sans
prolongation de sa durée.

Enfin, on doit sans doute admettre, méme si la directive n'en dit rien, qu'un
changement de sous-traitants pourrait ne pas étre qualifi¢ de substantiel au
sens de I’art. 43 § 4 de la directive®.

2. Le droit suisse

Un rappel liminaire s’impose : 1’adjudication d’un marché a pour effet de
lever I’interdiction de contracter qui prévalait jusque-la dans la procédure
d’appel d’offres. Plus précisément, elle donne au pouvoir adjudicateur
I’autorisation de conclure le contrat, mais cela avec I’adjudicataire et aux
conditions de I’offre retenue comme étant économiquement la plus favo-
rable ; a contrario, il n’a pas la faculté de conclure un contrat différent. En
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NOGUELLOU, p. 859.
NOGUELLOU, p. 859.
Sur les sous-traitants, voir aussi art. 42 Dir. concessions (les directives marchés
comportent une réglementation plus complete les concernant : NOGUELLOU, p. 858).
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outre, il n’est en principe pas non plus autorisé a modifier ce contrat, méme
. . i . . 83
si les circonstances de fait viennent a évoluer .

Le droit suisse, d’ailleurs parfaitement conforme a cet égard au droit interna-
tional, n’apporte a ce régime rigide que quelques atténuations. Au préalable,
on note cependant que I’'OMP comporte une disposition visant a limiter, en
droit fédéral, la durée des contrats, afin d’ouvrir les marchés concernés a la
concurrence™. 11 est vraisemblable que les contrats de PPP échappent (ac-
tuellement) a cette réglementation, dans la mesure ou I’extension de leur
durée peut étre justifiée™ ; si le droit des marchés publics devait s’ appliquer
désormais aux concessions et que la régle de I’article 15a OMP était reprise,
on peut supposer que ces derniéres seraient soumises a un régime de durée
particulier (a titre de comparaison, voir art. 18 de la Directive 2014/23/UE).

a) Le droit actuel

En droit actuel, la thématique de la modification du contrat est abordée es-
sentiellement dans le cadre des régles permettant 1’adjudication de gré a gré
de marchés complémentaires, par rapport 4 un marché initial®.

En substance, le pouvoir adjudicateur peut donc passer des marchés com-
plémentaires, sur la base des régles précitées, principalement dans deux
hypothéses : des exigences techniques font que la prestation de
I’adjudicataire n’est pas interchangeable, de sorte que 1’acquisition complé-
mentaire apparait nécessaire ; par ailleurs, un complément peut se justifier
pour des motifs imprévisibles initialement®’.

Au surplus, des modifications sont également possibles lorsqu’elles sont
prévues par le marché initial, par exemple sous la forme d’options®®.

Quoi qu’il en soit, on notera que la jurisprudence suisse est relativement rare
89
sur ce théme™".

8 POLTIER, p. 300 s., ainsi que les références. Il est vrai que le concurrent évincé n’a,

de fait, guére de moyens de contester une modification du contrat par rapport a
I’offre retenue lors de I’adjudication : GALLI et al., N 1090 s.

Art. 15a OMP, qui prévoit, en cas de prestations périodiques, une limitation de
principe a une durée maximale de cinq ans (al. 1; I’al. 2 autorise des exceptions
dans les cas diment motivés).

BEYELER, p. 1395 ss.

8 Art. XV ch. 1 let. d, fet g AMP; art. 13 al. 1 let. e, f et h OMP; voir enfin directives
AIMP, § 9 al. 1 let. f, get h.

Sur ces configurations, voir notamment BEYELER, p. 1417 ss et 1419 s. ; WOLF, p.
127 ss, spécialement p. 143 ss.

BEYELER, p. 1420 s.
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b)  LeP-LMP

On note tout d’abord que le texte de I’article XIII ch. 1 let. ¢ AMPrév re-
groupe désormais ’ensemble des cas de prestations complémentaires (ou
livraisons additionnelles) ; cette disposition a d’ailleurs été simplifiée et ne
prévoit plus ’hypotheése de circonstances imprévisibles ; elle se contente
d’évoquer des raisons ¢€conomiques en lien avec des conditions
d’interchangeabilité ou les risques de duplication substantielle des cofits. La
disposition prévue a Darticle 21 al. 2 let. e P-LMP s’inscrit dans ce contexte.
Le Message du Conseil fédéral évoque a ce propos le risque que cette regle
soit utilisée aux fins de contourner la loi. Dans cette ligne, il suggére de
n’admettre 1’application de celle-ci que dans le cas ou le marché initial a été
attribué a tout le moins a I’issue d’une procédure sur invitation ; il considere
en outre que la valeur du marché complémentaire ne doit pas excéder celle
du marché de base”. On souligne cependant que ces garde-fous ne figurent
pas dans le texte de loi proposé (seront-ils intégrés dans I’ordonnance a
venir ?).

Au surplus, le contrat peut également étre complété lorsque ’appel d’offres
initial le prévoyait, par exemple sous la forme d’options. Il est bien évi-
demment nécessaire que 1’appel d’offres initial soit suffisamment précis
pour que les prestations en option soient déterminables et puissent des lors
étre chiffrées par les fournisseurs’.

Ni le droit actuel, ni le droit futur — contrairement au droit de I’'UE (p. ex.
art. 43 § 1 pt d de la directive « concessions ») — n’évoquent au surplus la
question d’un transfert du contrat de longue durée. Elle n’apparait a vrai
dire que dans la législation spéciale ; certaines dispositions permettent en
effet le transfert des concessions, parfois méme dans le cas ou ’octroi initial
fait suite a un appel d’offres. Un tel changement de bénéficiaire, lorsqu’il est
autorisé, suppose ’approbation préalable de ’autorité”*. Ces exemples, tirés

89
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Voir a ce propos cependant GALLI et al, N 304 et 358-361.

Message P-LMP, FF 2017 1772 s. Sur ces questions, WOLF, p. 146 s. (cet auteur, qui
s’exprime a propos du texte actuel, penche pour exiger que la premiére acquisition
ait fait ’objet d’une procédure de pleine concurrence et non pas seulement d’une
procédure sur invitation). A titre de comparaison, voir art. 43 § 1 pt b et ¢ de la Di-
rective 2014/23/UE, qui comportent un plafonnement des cofits des prestations addi-
tionnelles a 50 % de la valeur de la concession initiale.

Sur cette possibilité en droit actuel, voir WOLF, op. cit., p. 145 s. Cet auteur releve
que le marché qui comporte de nombreuses options se rapproche de la formule du
contrat-cadre.

Deux exemples : art. 48 LRTV (I’octroi de la concession intervient a I’issue d’une
procédure d’appel d’offres : art. 45 LRTV) ; art. 42 LFH (pas de procédure préalable
d’appel d’offres : art. 60 al. 3bis LFH). En présence de telles dispositions, la ques-
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du régime applicable a certaines concessions, montrent un réel besoin de
régler ce type de problémes, que le droit suisse des marchés publics ne parait
pas encore avoir envisagés. Au regard de ce droit, la question se pose de
savoir si un tel transfert est possible sans nouvel appel d’offres ; et la ré-
ponse semble devoir étre négative...

) Appréciation

Le droit suisse, actuel ou futur, est moins détaillé que le droit de ’'UE sur la
thématique de la modification du contrat, postérieure a une adjudication. On
peut penser que la pratique n’a pas encore pleinement pris la mesure en
Suisse de ce type de difficultés — ce d’autant que ’existence de voies de
droit en faveur du concurrent évincé est incertaine dans de telles configura-
tions. On peut néanmoins formuler le pronostic que ce type de questionne-
ment s’imposera dans le contexte de 1’exécution de contrats de durée, tels
les PPP ou les concessions, voire s’agissant de délégations de taches publi-
ques.

Quoi qu’il en soit, il convient sans doute de réserver, lorsque 1’acteur privé
se voit confier I’exécution d’une tiche publique (dans le cadre d’une con-
cession ou d’une délégation), les pouvoirs de la collectivité d’intervenir par
le biais de décisions unilatérales, lorsque 1’exécution de la tache est défec-
tueuse ; il y va de I’intérét public (la situation est différente en présence d’un
marché public ordinaire, débouchant sur un contrat de droit privé ; dans
cette configuration-la, le pouvoir adjudicateur ne dispose que des moyens
que lui offre le Code des obligations). Si cette décision débouche sur la fin
prématurée du contrat (ou plus largement de la délégation), cela ne souléve
a priori pas de difficultés particuliéres sur le plan du droit des marchés pu-
blics ; une nouvelle adjudication est alors nécessaire, permettant au pouvoir
adjudicateur d’attribuer une nouvelle délégation a un tiers. Cependant, une
telle décision pourrait aussi déboucher sur un aménagement des modalités
d’exécution du contrat (ou de la délégation), en faveur du fournisseur ; une
telle solution est pourtant susceptible de heurter les exigences du droit des
marchés publics.

tion se pose de savoir si elles ont vocation & s’appliquer a des transferts écono-
miques, par cession des actions de la société concessionnaire : voir & ce propos POL-
TIER (Commentaire LRTV), art. 48 N 6.
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V. Lerenouvellement du contrat de durée

Les économistes observent que la concurrence fonctionne bien lors du pre-
mier octroi d’une concession (la remarque est transposable aux cas de dé-
légation). Lors du renouvellement de celle-ci, en revanche, 1’a3ppel d’offres
apparait le plus souvent déséquilibré, cela en faveur du sortant”. Cela est 1ié
généralement au fait que le concessionnaire initial a procédé a des investis-
sements importants dans des actifs spécifiques pour exécuter le contrat ; il
est alors extrémement difficile a un concurrent extérieur de proposer une
offre concurrentielle lors d’un tel renouvellement. Ces questions sont
extrémement difficiles a résoudre, et les économistes se bornent a livrer a
cet égard des esquisses de réponses. Il est possible que la pratique les re-
prenne a son compte ; mais ces propositions n’ont guére été transcrites jus-
qu’ici dans une régulation éprouvée. Cela parait pourtant nécessaire, sauf a
se satisfaire d’un simulacre de mise en concurrence dans les cas de renou-
vellement.

V1. Observations finales

Le P-LMP vient d’étre déposé sur le bureau du Parlement ; il va sans doute
évoluer encore durant les travaux législatifs (et les cantons empoigneront
ensuite a leur tour le probléme dans le cadre de la révision de I’AIMP). Ce
n’est donc pas le lieu, a ce stade, de formuler des conclusions. Il reste que,
par rapport aux textes actuels, le P-LMP offre un saut qualitatif appréciable,
notamment s’agissant de la délimitation du champ d’application du (futur)
droit des marchés publics. Les dispositions topiques, toutefois, soulévent
encore de nombreuses difficultés, évoquées plus haut (II). Tel est le cas en
particulier de I’article 9 P-LMP, qui concerne les concessions et les déléga-
tions ; au dela de 1’opportunité ou non de la solution qu’elle consacre, 1’on
peut se demander si cette disposition présente la robustesse nécessaire. En
outre, I’extension du champ d’application du droit des marchés publics a de
telles opérations apparait comme un geste inachevé ; preuve en soi que la
protection juridique qui serait désormais ouverte en cette matiére se li-
miterait a obtenir de 1’autorité de recours la constatation du caractére illicite
de I’adjudication (art. 52 al. 2 P-LMP)’*.
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Y VRANDE-BILLON, p 118 ss.

Encore que la solution ne soit pas entierement claire : 1’art. 15b P-LSu indique, a son
alinéa 2, que les voies de recours sont régies par I’art. 35 al. 1 LSu ; faut-il com-
prendre cette disposition en ce sens qu’elle exclut celle de 1’art. 52 al. 2 P-LMP ? La
question est en 1’état ouverte.
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Par ailleurs, il est vraisemblable que les projets complexes nécessitent en
pratique des aménagements substantiels par rapport aux procédures ordi-
naires de soumission. Toute la question est ainsi de savoir si la procédure de
dialogue, voire dans une moindre mesure celle de la rectification (art. 24 et
39 P-LMP) vont pouvoir répondre aux attentes placées a cet égard. Il n’est
guére possible de répondre a cette question en 1’état, ce d’autant qu’il con-
vient sans doute d’attendre sur ce point le texte de [’ordonnance
d’application.

Enfin, en présence de projets complexes et des contrats de longue durée qui
leur servent de cadre, la pratique montre la nécessité de modifications de tels
contrats. De telles adaptations interviennent fréquemment sans que 1’on ne
se soucie plus de respecter le principe de non-discrimination des concur-
rents; en particulier, la protection du concurrent évincé lors de
I’adjudication apparait totalement aléatoire dans 1’hypothése d’une adapta-
tion subséquente du contrat. Cela montre qu’une régulation de cette phase-1a
serait sans doute nécessaire ; en 1’état, le 1égislateur suisse ne parait pas sur
le point de suivre les pas de I’'Union européenne, qui a abordé cette problé-
matique dans ses récentes directives (mais on ignore encore quelle a été la
portée réelle de cette régulation ; supra IV).
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