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Introduction

Au cours de la derniére décennie, les discussions sur le role des marchés publics dans
le but de promouvoir des objectifs durables se sont intensifiées au sein des enceintes
internationales. Ainsi, 1’idée selon laquelle les objectifs de durabilité peuvent étre
favorisés non seulement par la réglementation mais également en intégrant des
considérations écologiques et sociales dans les activités quotidiennes du gouvernement
tels que dans les pratiques d’achat de produits et de service est désormais reconnue au

niveau international. Les « marchés publics stratégiques » constituent

un terme générique qui englobe les marchés publics utilisés comme un
outil politique et qui inclut donc des considérations autres qu uniquement
économique. Par conséquent, les marchés publics stratégiques viendront
compléter les marchés publics verts (considérations environnementales),
les marchés publics sociaux (par exemple les questions de travail) et les
marchés publics durables, compris comme visant a atteindre 1’équilibre
approprié¢ entre les piliers du développement durable — économique,
social et environnemental — lors de la passation de marchés publics.
(Andhov, 2019).

Le potentiel des marchés publics stratégiques a été reconnu par le GIEC et dans la
littérature juridique qui estime que ces derniers constituent un outil efficace dans
I’effort d’atténuation du changement climatique (Romera & Caranta, 2017). Au niveau
mondial, les marchés publics durables ont été introduits par plus de 56 gouvernements
nationaux (Pouikli, 2021). Les discussions sur I’importance des marchés publics sont
principalement motivées par 1’argument selon lequel le secteur public devrait faire gage
d’exemplarité et devenir le moteur d’une transformation durable par le biais de sa
stratégie d’achat (Halonen, 2021). De plus, les marchés publics constituent une part
importante des activités économiques étatiques. Au sein des pays de I’OCDE, ils
représentent 12% du PIB (OCDE, 2022). Par leur pouvoir d’achat important, le secteur
public, en tant que consommateur, a donc un potentiel pour accélérer une
transformation verte des marchés en fagonnant et stimulant la demande de biens et de
services durables et en fournissant des incitations a développer des technologies et des
produits plus durables (Halonen, 2021). Ainsi, les objectifs traditionnels et de nature
¢conomiques des marchés publics tels que la promotion de la transparence, la
concurrence, l’égalité de traitement entre les entreprises soumissionnaires et
I’utilisation parcimonieuse des fonds publics sont désormais complétés par des

objectifs de durabilité longtemps considérés comme secondaires et étrangers au droit



des marchés publics. A titre d’exemple, nous pourrions citer la directive 2014/24/UE
adoptée par I’Union Européenne (UE) dans laquelle nous retrouvons des clarifications
quant a I’application de ce double objectif des régles de passation des marchés, a savoir
la promotion d’une croissance intelligente et durable ainsi que la garantie du meilleur
rapport qualité-prix. Dans cette directive, I’importance du développement durable a été
renforcée en facilitant une utilisation stratégique des marchés publics pour des

avantages qui vont au-dela des avantages économiques (Halonen, 2021).

La révision législative entreprise en Suisse au niveau fédéral, cantonal et communal
suit également cette logique. Désormais, le nouveau droit des marchés publics octroie
une base juridique aux considérations trois piliers de la durabilité. La possibilité de
prendre en compte la durabilité se retrouve a chaque stade de la passation des marchés
publics. De plus, nous nous retrouvons face a un nouveau changement de paradigme
visant & une concurrence non plus axée sur le prix mais sur la qualité. Toutefois, ces
changements législatifs laissent une discrétion importante aux pouvoirs adjudicateurs.
Pour le niveau cantonal, ces changements ont ét¢ introduits par 1’ Accord intercantonal
sur les marchés publics 2019 (AIMP 2019). Toutefois, bien que cet accord ait été adopté
par I’ Autorité intercantonale pour les marchés publics (AiMP) le 15 novembre 2019,
les cantons suisses se trouvent a des stades différents dans le processus d’adhésion au
nouvel accord. En effet, trois cantons ont adopté I’AIMP 2019 alors que huit autres
cantons n’ont pas encore lancé de procédure d’adhésion a I’AIMP 2019. Ainsi, nous
pourrions nous questionner sur les réelles motivations derriere 1’adoption de 1’AIMP
2019 pour les trois cantons qui ont déja adjugé des marchés selon le nouveau droit.
Serait-ce pour disposer d’un plus large pouvoir discrétionnaire ou alors cette adhésion

est motivée par des préoccupations liées a la promotion de la durabilité ?

Dans un premier temps, nous analyserons le cadre 1égal régissant les marchés publics
en Suisse ainsi que son évolution. Nous observerons que la réglementation concernant
les marchés publics a connu trois logiques différentes de régulation. Premiérement, les
marchés publics étaient, jusqu’au milieu des années nonantes, marqués par une large
discrétion accordée aux entités adjudicatrices. Puis, un premier changement de
paradigme a été introduit par le biais de nombreux accords internationaux, nationaux et
cantonaux visant a une libéralisation des marchés et fixant des procédures de passation

de marchés plus strictes et adjugées selon le principe de « I’offre économiquement la



plus avantageuse ». Avec la révision de I’ Accord sur les marchés publics de ’'OMC
(AMP-OMC) de 2012, les révisions de la loi fédérale sur les marchés publics (LMP) et
I’Accord intercantonal sur les marchés publics (AIMP), nous observons un nouveau
changement de paradigme marqué principalement par une concurrence axée sur la
qualité et la possibilité de prendre en compte la durabilité. Nous analyserons les
différents changements induits par ces révisions législatives au niveau cantonal, en nous
focalisant principalement sur la possibilité¢ d’introduire la durabilité a tous les stades de
la passation des marchés publics. Dans notre deuxiéme chapitre, nous passerons en
revue les principaux résultats empiriques concernant la prise en compte de la durabilité
et I’augmentation du pouvoir discrétionnaire dans les marchés publics et nous tenterons
de relever les potentiels picges liés a ces effets. Puis, nous comparerons une série
d’appels d’offres soumis a I’AIMP 2019 et une série d’appels d’offres soumis a I’AIMP
2001 en nous intéressant aux critéres et aux régles de notations utilisés ainsi qu’aux
profils des soumissionnaires remportant les adjudications. Finalement, nous aborderons
quelques possibilités de changements qui pourraient étre introduits afin d’obtenir une

prise en compte de la durabilité plus importante dans les achats publics.



1. Droit des marchés publics en Suisse

Selon les économistes, I’importance de réguler les marchés publics s’explique par le
fait que I’Etat ne dispose pas de la « menace d’insolvabilité » et de la pression de la
concurrence. De cette maniére, si un Etat se retrouve face a une gestion déraisonnable,
il ne fera pas faillite. Il est dés lors primordial que les commandes publiques soient
encadrées par des regles juridiques s’appliquant a I’administration publique elle-méme
(Steiner, 2019). Ainsi a la différence des achats privés, les marchés publics sont
strictement encadrés par des réglementations internationales et des procédures et régles
spécifiques nationales et cantonales émanant de ces diverses réglementations
internationales et nationales (Torvatn & de Boer, 2017).Le cadre 1égislatif régulant ce
domaine provient de diverses sources juridiques allant des réglementations
internationales a des régles spécifiques nationales et cantonales. Cette spécificité fait
des marchés publics un exemple de « gouvernance a plusieurs niveaux » (multilayered
governance) dans lesquels certains principes €tablis au niveau international ont amené
a la création de dispositions nationales et cantonales (Ziegler & Silva, s. d.). Toutefois,
une réglementation stricte des marchés publics n’a pas toujours été le cas. Au cours des
dernieres décennies, ce domaine a connu une évolution juridique importante marquée
par une interaction entre ces diverses sources juridiques. Ainsi, selon la période

observée, nous pouvons distinguer trois logiques de régulation des marchés publics.

1.1 Evolution du droit des marchés publics
1.1.1 Pré- 1995 : une large discrétion laissée aux pouvoirs adjudicateurs

Jusqu’a la moitié des années nonantes, la situation juridique des marchés publics est
tres effacée. En effet, cette période est marquée par une quasi-totale liberté des pouvoirs
adjudicateurs concernant le choix des soumissionnaires a prendre en considération.
Cette large discrétion laissée aux autorités locales était largement utilisée pour attribuer
des marchés selon des considérations d’économie politique, c’est-a-dire motivés par
des politiques régionales, budgétaires ou de I’emploi. Ainsi, I’usage le plus économe
des fonds publics n’était pas le seul critére déterminant dans 1’attribution d’un marché.
Sur le plan fédéral, quelques régles ont été¢ mises en place telles que I’obligation, pour
les marchés supérieurs a 500 000 CHF, de lancer un appel d’offre ou I’obligation de
demander au minimum trois offres pour certains types de marchés. Cependant, le

champ d’application de ces regles était tres restreint et assorti a de nombreuses



exceptions. Par exemple, aucune disposition ne s’appliquait aux marchés de services.
De plus, les décisions concernant les adjudications des marchés n’étant pas considérées
comme des actes pouvant faire 1’objet d’un recours, leur protection juridique se
retrouvait alors trés limitée. Sur le plan international, la convention du 4 janvier 1960
instituant I’ Association Européenne de libre-échange (AELE ; RO 2000 994) contenait
certaines dispositions visant a la libéralisation des marchés. Toutefois, ces dernicres
n’avaient que trés peu d’effets dans la pratique. Quant a ’accord de libre-échange du
27 juillet 1972 avec la Communauté Européenne (RS 0.632.401) , aucune disposition
sur les marchés publics y avait été introduit (Oesch, 2010). Ainsi, bien que certaines
pratiques d’adjudications étaient déja mises en place, les pratiques d’adjudication
¢taient marquées par une large discrétion laissée aux entités adjudicatrices et les
marchés publics étaient fortement caractérisés par le protectionnisme et étaient propices

aux favoritismes (Steiner, 2019).

1.1.2 1996 : un premier changement de paradigme du droit des marchés publics

marqué par ’ouverture des marchés, la compétition axée sur le prix

Au milieu des années nonantes, nous observons un changement radical en matiere des
marchés publics en Suisse marqué par la libéralisation de ces derniers et par
I’introduction d’une concurrence accrue et des principes de transparence et de 1’égalité
de traitement entre prestataires concurrents. Ces changements sont le résultat
d’impulsions externes. Premi¢rement, le début des années nonantes est marqué par le
refus populaire de ’adhésion de la Suisse a I’Espace Economique Européen (EEE). A
la suite de ce refus, le Conseil fédéral décide de mettre en place des mesures autonomes
pour contrebalancer les désavantages d’une non-appartenance au marché unique
européen. Dans son programme de revitalisation de 1’économie suisse, le Conseil
fédéral procede a une révision législative des ordonnances sur les soumissions et les
achats et d’une révision de la loi sur les cartels (LCart ; RS 251). De plus, la loi sur les
marchés intérieurs (LMI ; RS 943.02) et la loi sur les entraves techniques au commerce
(LETC; RS 946.51) ont ét¢ introduites afin de promouvoir la concurrence et
I’ouverture du marché intérieur suisse. Deuxiémement, la conviction partagée des Etats
selon laquelle ’aboutissement a une libéralisation des marchés publics ne serait
possible que par la création d’un cadre légal international a mené a la signature de

I’ Accord sur les marchés publics du 15 avril 1994 de ’OMC (AMP ; RS 0.632.231.422)
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qui entrera en vigueur le 1° janvier 1996 (Oesch, 2010). Ce texte juridique constituera
alors le fondement du droit des marchés publics en Suisse. Les principales obligations
découlant de cet accord sont la transparence a travers 1’obligation de publication, la
non-discrimination, la vérifiabilité judiciaire et les garanties procédurales. Les marchés
soumis a l’accord doivent désormais étre attribués selon le principe de 1’offre
¢conomiquement la plus avantageuse. En effet, les autorités adjudicatrices sont
désormais tenues, pour toute commande publique couverte par 1’accord, de lancer un
appel d’offre ouvert ou sélectif dans lequel il n’est pas possible de discriminer les
soumissionnaires selon leur lieu de domicile. La discrétion laissée dans la procédure
est des lors seulement possible dans un nombre de cas exceptionnels. L’accord AMP-
OMC constitue I’instrument de libéralisation du commerce international et le modele
de base pour toute une série d’accords commerciaux bilatéraux entre la Suisse et des
pays tiers. Lorsque les deux Parties signataires d’un Accord sont membres de I’AMP-
OMC, le degré de libéralisation bilatéral est accru en incluant des secteurs
supplémentaires ou en abaissant les valeurs-seuils auxquels les marchés doivent faire

I’objet d’un appel d’offre ouvert et concurrentiel (Ziegler & Silva, s. d.).

Le 21 juin 1999, la Suisse signe ’accord bilatéral entre la Confédération et la
Communauté européenne qui entrera en vigueur le 1 juin 2002 (RS 0.142.112.681).
Cet accord a permis d’étendre le champ d’application de I’AMP-OMC aux districts et
aux communes suisses et a soumis a I’AMP les marchés publics qui relévent de certains
secteurs tels que les transports ferroviaires, les télécommunications ou
I’approvisionnement en gaz et en eau. De plus, dans le but de d’obtenir un méme degré
de libéralisation et des regles les plus uniformes possible entre les régles régissant les
marchés publics en Suisse et au sein de la CE, la convention de I’AELE a été révisée
en 2001 (Message concernant la révision totale de la loi fédérale sur les marchés

publics, 2017).

Les transpositions en droit suisse de I’AMP-OMC et des autres accords internationaux
concernant les marchés publics ont mené a la nouvelle loi fédérale sur les marchés
publics du 16 décembre 1994 (LMP ; RS 172.056.1) et son ordonnance d’application
du 11 décembre 1995 (OMP ; RS 172.056.11) ainsi qu’a 1’Accord intercantonal du 25
novembre 1994 sur les marchés publics (AIMP ; RS 172.056.5). En effet, a quelques

exceptions pres, les marchés publics restent de la compétence des cantons. Cette
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compétence découle des articles 3, 43 et 47 de la Constitution fédérale (CST ; RS 101)
(Message concernant la révision totale de la loi fédérale sur les marchés publics,
2017). Le cadre légal s’appliquant & un marché public dépendra alors de la nature de
I’entité acheteuse. Les marchés passés par la Confédération ainsi que les instances
rattachées a cette derniere seront régis par la loi fédérale sur les marchés publics (LMP)
et son ordonnance (OMP). Alors que les marchés passés par les cantons et les entités
publiques du droit cantonal, communal et des districts sont régis par 1’accord

intercantonal (AIMP) et par les 1égislations cantonales d’applications.

Dans le but d’assurer une mise ceuvre uniforme des obligations internationales et de
faciliter ’application de ’AMP-OMC sur le plan cantonal, les cantons ont conclu
I’Accord intercantonal sur les marchés publics (AIMP). Les régles d’adjudication
contenu dans la LMI ont également été introduites dans cet accord, a savoir les
dispositions générales applicables aux marchés publics des cantons, des communes et
des autres organes assumant des taches cantonales et communales et le principe
d’égalité de traitement entre les fournisseurs suisses qu’ils soient locaux ou externes au
canton. Cet accord fonde un régime-cadre. A la suite de la mise en ceuvre de I’AIMP,
chaque canton a été tenu d’édicter des lois d’exécution. D¢s lors, il existe 26 lois
différentes sur les marchés publics cantonaux. Toutefois, ces lois d’exécutions se sont
largement inspirées des directives d’exécution adoptées par la Conférence suisse des
directeurs des travaux publics de I’aménagement du territoire et de 1I’environnement

(directive DEMP) (Oesch, 2010).

GAT (OMC)

. Accords bilatéraux
Accord bilatéral CH-UE avec pays ters

Loi fédérale sur le
marché intérieur
(™)

Loi fédérale sur les
marchés publics (LMP)

- Cantons
Confédération Districts
Communes
Ordonnance sur les Accord intercantonal —
marchés publics sur les marchés
(omP) publics (AIMP)

Réglement/directive —
de FAIMP (DEMP)

Figure 1 Réglementations des marchés publics en Suisse avant les révisions législative de 2019
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Ainsi, les 1égislations édictées par la Confédération les cantons et les communes (LMP
et AIMP) englobent des regles d’applications des traités internationaux et des reégles
propres a chaque entité s’appliquant indépendamment des deux traités internationaux

précités (Guide des achats professionnels responsables, s. d.).

1.1.3 Révision des bases légales et introduction d’un nouveau paradigme

Le moteur principal des travaux de révisions législatives entrepris au niveau fédéral et
cantonal a été la révision de 1’ Accord sur les marchés publics (AMP) de ’OMC, révisé
en 2012. Cette révision suivait trois principaux objectifs : une amélioration du respect
de 1’Accord par les Etats membres, une libéralisation plus importante des marchés
publics et une amélioration de I’acceés au marché. L’ AMP 2012 a été ratifié par la Suisse
le 2 décembre 2020 et est entré en vigueur le 1¢ janvier 2021(OMC, 2022). Ce laps de
temps entre la signature et la ratification s’explique par le fait que des adaptations
législatives au niveau cantonal et fédéral étaient nécessaires. En effet, chaque Etat parti
a I’Accord a I’obligation de mettre sa législation nationale en conformité avec I’AMP
révisé. C’est alors seulement une fois que le Parlement fédéral adopte la LMP révisée
et que I’ Autorité intercantonale pour les marchés publics (AiMP) adopte I’AIMP 2019
que le processus de ratification de I’AMP 2012 peut aboutir. Les autorités cantonales
et fédérales ont également utilisé cette révision pour procéder a un alignement aussi
étendu que possible du droit cantonal et fédéral en matiére de marchés publics (et cela
¢galement pour les marchés non-couverts par le droit international) ainsi que pour
clarifier, restructurer et moderniser les textes législatifs (Révision de [’Accord

Intercantonal sur les Marchés Publics (AIMP), 2020).

Dés lors, le groupe de travail paritaire, AURORA, composé de représentants de la
Confédération et des cantons a ¢été formé. Ce groupe de travail avait pour mission de
proposer une révision de la LMP et de I’AIMP dont les buts étaient donc la mise en
ceuvre cohérente des dispositions de ’AMP-OMC révis¢ dans les législations
cantonales et fédérales et I’harmonisation aussi étendue que possible des l1égislations
cantonales et fédérales tout en respectant la répartition des compétences entre les
cantons et la Confédération. La mise en ceuvre de I’AMP avait jusqu’ici été appliquée
de facon autonome ce qui a impliqué une diversité des législations sur les marchés
publics que ce soit entre les cantons et la Confédération ou entre les différents cantons ;

cette diversité impliquait une insécurité juridique importante dans le droit des marchés

13



publics ainsi que des procédures couteuses pour les entreprises. Toutefois, méme si le
projet de révision a été mené dans ce groupe de travail, les procédures législatives de
révision de la LMP et de I’AIMP sont menées séparément (Message concernant la

revision totale de la loi fédeérale sur les marchés publics, 2017).

Les révisions de ’AMP-OMC, I’AIMP et de LMP sont également caractérisées par un
nouveau changement de paradigme et constitue notre troisi¢me type de réglementation
des marchés publics. La révision de I’AMP-OMC de 2012 a introduit une vision plus
globale des marchés publics. En effet, cet accord ne se limite plus a une simple
ouverture des marchés entre les Parties mais introduit des concepts de gouvernance, de
durabilités et d’intégrit¢ (Steiner, 2022). En octroyant une base légale au
développement durable, ’AMP-OMC ne peut plus contester 1’introduction de la
protection de I’environnement et de I’innovation écologique dans la conduite des
marchés publics (Steiner, 2019). Ce troisiéme type de réglementation est caractérisé
par le fait que I’atteinte « des objectifs politiques par le biais des marchés publics n’est
plus considérée comme purement et simplement négatif » (Steiner, 2019, p.29)
recherchant ainsi une certaine cohérence entre des objectifs politiques et le systeéme
juridique ainsi qu’au sein du systéme juridique. Avec la révision de la Constitution
fédérale de 1999, le développement durable constitue désormais un des buts
constitutionnels (article 2). De plus, I’article 73 est consacré au développement durable
et invite les cantons et la Confédération a contribuer « activement a 1’établissement
d’un équilibre durable entre la nature, en particulier sa capacité de renouvellement, et
son utilisation par I’€tre humain ». Les marchés publics durables suivent ainsi la logique
de promotion de la durabilité¢ que nous retrouvons dans la constitution fédérale (Steiner,

2019).

Dans ce troisiéme type de régulation, les concepts introduits a la moiti¢ des années
nonantes sont donc relativisés afin d’introduire un équilibre pondéré entre ces anciens
concepts et les concepts de gouvernance, de qualité, de durabilité et d’innovation
introduits par les nouvelles 1égislations. Ainsi, nous retrouvons des réglementations
dans lesquelles la concurrence axée sur la qualité devient la régle et dans lesquelles la

corrélation entre la qualité et I’innovation est reconnue (Steiner, 2016).

Avec ce changement de paradigme, les régles et les pratiques concernant la passation

des marchés ont donc évolué vers un régime aux objectifs multiples dans lequel les
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objectifs de transparence et d’utilisation efficace des fonds publics ont été complétés

par des objectifs visant & promouvoir un changement sociétal (Halonen, 2021).

1.2 L’achat public durable selon les nouvelles législations

A la suite de ces différentes révisions, le concept de « durabilité » a donc gagné en
importance dans le cadre juridique régissant la passation des marchés publics. Nous
allons observer comment la prise en compte des considérations liées a la durabilité a

été intégré dans I’AMP-OMC 2012 et dans I’AIMP 2019.

1.2.1 Critére de durabilité dans I’Accord sur les marchés publics (AMP -OMC)

Contrairement a sa version de 1994, I’AMP 2012 confére une base juridique a la prise
en compte de la dimension environnementale du développement durable dans
I’adjudication des marchés publics. En effet, 1’article X :6 et I’article X :9 conférent
une marge de manceuvre aux Parties pour intégrer des critéres liés a 1’aspect
environnemental du développement durable a deux stades de la passation des marchés
publics. Premi¢rement, 1’article X :6 concerne les spécifications techniques. Celui-ci
prévoit la possibilité d’établir, d’adopter ou d’appliquer des spécifications techniques
visant a promouvoir la préservation des ressources naturelles et/ou la protection de
I’environnement. L’article X :9 reconnait I’atteinte d’objectifs environnementaux
comme critére d’évaluation. Cet article donne la possibilité aux Parties d’inclure des
caractéristiques environnementales dans les documents d’appels d’offres. Toutefois,
ces deux dispositions ne sont pas contraignantes pour les législateurs nationaux par leur
formulation (utilisation de « may »). Contrairement aux régles contraignantes, ce sont
des régles facultatives ou de nature indicative qui laissent une certaine marge
d’appréciation aux législateurs nationaux dans la transposition de I’ Accord. De plus, la
réalisation des objectifs environnementaux a I’articles X :6 et X :9 est conditionnelle ;
la prise en charge de I’aspect environnemental des soumissions publiques se doit de
respecter le principe de non-discrimination et ne doit pas constituer d’obstacles
protectionnistes. (Message concernant la révision totale de la loi fédérale sur les

marchés publics, 2017)

L’AMP encourage ¢galement les discussions sur le concept de développement durable
dans les marchés publics. En effet, les Parties sont convenues, conformément au mandat

fix¢ a I’art. XXII, par.8 de I’AMP révisé, du lancement d’un groupe de travail sur la
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question des marchés publics durables (Annexe E, AMP 2012) en tenant compte des
obligations de non-discrimination énoncées a 1’art. IV AMP 2012. Dans ce groupe de
travail, les représentants des Parties viseront a questionner la compatibilité entre les
marchés publics durables, le principe du meilleur rapport qualité-prix et les obligations
commerciales internationales des Parties. Ces programmes de travail, ont pour but de
préparer la révision de I’AMP 2012, notamment pour les objets qui n’ont pas su trouver
de consensus entre les différents membres de I’AMP (par exemple, I’aspect social du
concept de développement durable) ou pour les domaines pour lesquels des
clarifications additionnelles sont nécessaires (la prise en compte des aspects
environnementaux) (Message concernant la révision totale de la loi fédérale sur les
marchés publics, 2017). Jusqu’a qu’un consensus soit atteint au niveau international,
les Etats parties a I’AMP bénéficient d’une marge de manceuvre dans 1’élaboration de

leurs lois (OMC, 2022).

1.2.2 La durabilité dans ’AIMP révisé (2019)

Les modifications portées a ’AIMP et a la LMP ont démontré un changement de
paradigme vers une concurrence axée sur la qualité et sur des marchés publics durables.
En effet, la prise en compte d’exigences durables a été introduite a plusieurs stades de
la procédure d’adjudication des marchés publics. Nous allons observer ces

changements en comparant le texte de I’AIMP 2001 au texte de I’AIMP 2019.

1.2.2.1 La durabilité dans les objectifs de la loi (article 2, AIMP 2019)

Premierement, les trois aspects de la durabilité ont été intégrés dans les objectifs de
I’AIMP. L’art. 2 let.a AIMP 2019 indique que 1’accord vise a une « utilisation des
deniers publics qui soit économique et qui ait des effets économiques, écologiques et
sociaux durables ». Au contraire, 1’ancienne disposition réglant le but de 1’accord
intercantonal indiquait seulement une « utilisation parcimonieuse des deniers publics »
(art.1 al.3 let.d AIMP). Par ce changement, 1’aspect social et I’aspect écologique du
développement durable se retrouvent placés au méme niveau que [’utilisation
¢conomique des deniers publics. L’article 2 a une portée programmatique et n’est donc
pas directement justiciable. Toutefois, il servira de base a I’interprétation des
dispositions suivantes de 1’Accord. Lors de la prise en compte de critéres
environnementaux et sociaux, un lien objectif avec 1’objet du marché doit étre

démontré. Sans ce lien objectif, la prise en compte de ces critéres pourrait étre pergu
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comme du protectionnisme déguisé, ce qui est contraire a I’AMP (Révision de [’Accord
Intercantonal sur les Marchés Publics (AIMP), 2020). La concrétisation des différents
objectifs de I’ Accord cité a I’art. 2 let. a se retrouve a différents stades de la procédure

de passation des marchés.

1.2.2.2 Durabilité sociale et écologique (article 12 AIMP 2019)

La durabilité sociale et la durabilité écologique sont prises en considération a 1’art.12
AIMP 2019. Le respect des dispositions relatives a la protection des travailleurs, des
conditions de travail, de I’égalité salariale entre femmes et hommes et du droit de
I’environnement figure désormais dans la loi. Dans la version de 2001 de I’AIMP, seule
la protection des travailleurs, les conditions de travail et I’égalité de traitement entre
hommes et femmes sont abordés. Toutefois, ces critéres figurent dans la directive
d’exécution de I’AIMP (directive DEMP) et non dans le texte de I’ Accord. Selon le lieu
d’exécution de la prestation, les marchés sont adjugés a des soumissionnaires qui
respectent les dispositions du Code des obligations, de la loi sur le travail (LTr) et ses
ordonnances d’exécution, ainsi que la loi sur 1’égalité (LEg) ou les huit conventions
fondamentales du travail (OIT) que nous retrouvons a I’annexe 3 de ’AIMP (art.12 al.2

AIMP 2019).

De plus, a I’alinéa 2, 2°™ phrase, une marge de manceuvre est laissée aux adjudicateurs.
Ces derniers peuvent également exiger le respect d’autres standards de travail
internationaux importants que ceux mentionnés a I’annexe 3 de 1’Accord et en
demander des preuves ou effectuer des controles. Ce dernier point peut alors constituer
un instrument visant a encourager 1’égalité de traitement entre soumissionnaires suisses
et étrangers (Révision de [’Accord Intercantonal sur les Marchés Publics (AIMP),

2020).

L’article 12 AIMP 2019 introduit également une nouveauté en matiére de durabilité
environnementale. Dans le nouveau droit, les marchés ne seront adjugés qu’aux
soumissionnaires qui respectent au moins les prescriptions légales relatives a la
protection de I’environnement et a la préservation des ressources naturelles en vigueur
au lieu de la prestation, c’est-a-dire, pour les marchés en Suisse, les dispositions du
droit suisse en mati¢re d’environnement et a I’étranger les conventions internationales
relatives a la protection de 1’environnement mentionné a 1’annexe 4 (art 12, al 3 AIMP

2019). Ce critere pourrait pourtant €tre problématique en raison des obligations
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internationales découlant de ’AMP. La jurisprudence et la pratique joueront alors un
role important dans la précision de cette disposition (Révision de [’Accord
Intercantonal sur les Marchés Publics (AIMP), 2020).

Ces exigences en matiere de durabilité sociale et environnementale s’appliquent

¢galement dans les cas de sous-traitance (art 12 al 4 et ss AIMP 2019).

1.2.2.3 Les conditions de participation

Les conditions de participation laissent également une place aux critéres sociaux et
¢cologiques du développement durable. En effet, les exigences sociales et écologiques
citées a l’article 12 ont un caractére contraignant dans la mesure ou ces exigences
doivent étre remplies pour qu’un soumissionnaire puisse participer a 1’adjudication
d’un marché. L’article 26 AIMP 2019 confie aux adjudicateurs la tache de s’assurer
que les soumissionnaires et leurs sous-traitants remplissent les conditions de
participation et qu’ils en apportent les preuves. L’adjudicateur dispose d’une marge de
manceuvre quant aux documents demandés aux soumissionnaires et a leurs sous-
traitants (Révision de [’Accord Intercantonal sur les Marchés Publics (AIMP), 2020).
Dans I’AIMP 2001, aucun article réglait les conditions de participation que ce soit dans

le texte de loi ou dans la directive d’exécution.

1.2.2.4 Les critéres d’aptitudes

Une place pour des aspects de durabilité est également laissé dans les critéres
d’aptitudes. Les criteéres d’aptitude « peuvent concerner les capacités professionnelles,
financiére, économiques, techniques et organisationnelles des soumissionnaires ainsi
que leur expérience (article 27 al.2 AIMP 2019) ». Dans ce cas-ci, I’adjudicateur
pourrait demander la présentation de labels, de certifications ou de systémes de gestion
sociale et environnementale aux soumissionnaires. Toutefois, ces certifications et labels
doivent avoir un lien objectif avec 1’objet du marché. La nécessité de présenté un lien
avec I’objet du marché peut alors s’avérer plus difficile pour la formulation de critéres
sociaux que pour la formulation de critéres environnementaux (Rossa & David, 2020).

Une disposition similaire est présente au paragraphe 21 de la DEMP 2001.

1.2.2.5 Adjudication et critére d’adjudication

L’article 29 al 1 AIMP 2019 impose a ’adjudicateur d’évaluer les offres sur la base de

critere d’adjudication, critéres qui doivent posséder un lien objectif avec 1’objet du
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marché. La qualité de la prestation figure désormais, au coté du prix, parmi les critéres
obligatoires dans I’évaluation des appels d’offres. Une liste non-exhaustive des criteres
possibles est également définie : 1’adéquation, les délais, la valeur technique, la
rentabilité, les colts du cycle de vie, ’esthétique, le développement durable, la
plausibilité¢ de I’offre la créativité, le service apres-vente, les conditions de livraison,
I’infrastructure, le caractére innovant, la fonctionnalité, le service a la clientéle, les
compétences techniques et 1’efficacité de la méthode. Cette liste laisse donc une marge

de manceuvre importantes aux adjudicateurs dans la régle de notation a adopter.

Une disposition analogue se retrouve dans la DEMP de I’AIMP 2001. Toutefois, dans
la directive d’exécution de 2001, seul le critere du prix est obligatoire. En effet, le
march¢ est adjugé au soumissionnaire qui a présenté « 1’offre économiquement la plus
avantageuse » (§32 al.1 DEMP). Dans la version de 2019, la formulation de ’article
est différente. En effet, le marché est désormais adjugé au soumissionnaire ayant
présenté « I’offre la plus avantageuse » (art 41 AIMP 2019). Il ne s’agit donc pas de
I’offre le meilleur marché mais de I’offre qui répond aux critéres d’adjudication de
manicre optimale et qui est la plus avantageuse en termes économiques, sociaux et
environnementaux. Cette formulation démontre une volont¢é du changement de
paradigme d’une concurrence principalement axée sur le prix a une concurrence axée
sur la qualité. Nous pouvons alors constater, de la part du législateur, une volonté
d’octroyer plus d’importance a une pratique des marchés publics axée sur la qualité en
rendant le critére de la qualité obligatoire et en modifiant le principe méme de
I’adjudication (Révision de [’Accord Intercantonal sur les Marchés Publics (AIMP),
2020). L’AIMP 2001 établit également une liste de critéres possibles que 1’adjudicateur
peut prendre en compte (§31 al 1 DEMP). Le critére du « développement durable » a
¢té introduit dans la liste des critéres d’adjudication pertinents (§32 al.1 DEMP) lors de
la premiére révision de 1’accord en 2001. Dans le message-type de I’AIMP (2017), le
critetre du « développement durable» englobe trois dimensions; la dimension
¢économique, écologique et sociale. En ce qui concerne ’aspect écologique, cette
dimension comprend la compatibilité environnementale, la préservation et 1’utilisation
rationnelle des ressources. Ces différents aspects peuvent étre évalué par le biais de
plusieurs facteurs tels que la teneur en polluant, la pollution de I’eau, des sols et de I’air,
la consommation d’énergie ou d’eau ainsi que I’impact sur la biodiversité. Ces critéres

¢cologiques peuvent s’appliquer a I’objet du marché ainsi que sa fabrication, son
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utilisation et son élimination. En ce qui concerne I’aspect social, des critéres tels que
des produits issus du commerce équitable ou I’importance a 1’emploi de personnes
atteintes dans leur santé ou la réinsertion professionnelle des chomeurs de longue durée
peuvent étre pris en compte. Pour définir ces deux dimensions du « développement
durable » et les évaluer, I’adjudicateur peut utiliser des systemes de certifications
reconnus sur le plan international afin de simplifier les contrdles et les processus
d’évaluation. Toutefois, il doit toujours fournir des preuves qui s’appuient sur des
exigences équivalentes (Révision de |’Accord Intercantonal sur les Marchés Publics

(AIMP), 2020).

Le critére « colit d’exploitation » (§32 al.1 de la DEMP) que nous retrouvons dans la
version de 2001 deviendra « les colits du cycle de vie » dans le nouveau droit (art. 29
al.1 AIMP 2019). Les « cotits du cycle de vie » englobent les cofits d’acquisition,
d’exploitation, de démolition et d’élimination alors que les cofits d’exploitation
concernent seulement les cofits d’utilisation et les colits de maintenance. Ainsi, une
prise en compte des colts externes engendrés par un dommage a I’environnement liés
a I’objet du marché pendant son cycle de vie est désormais possible si ces colits peuvent
étre évalués par une méthode reconnue et approuvée par 1I’organe compétent (Message

concernant la révision totale de la loi fédérale sur les marchés publics, 2017).

Contrairement a I’AIMP 2001, I’art. 29 al 4 AIMP 2019 confére a 1’adjudicateur une
marge de manceuvre supplémentaire en ce qui concerne la dimension sociale du
développement durable. En effet, pour ce qui concerne les marchés non soumis aux
accords internationaux, la mesure dans laquelle les soumissionnaires offrent des places
de formation professionnelle initiale, des places de travail pour les travailleurs agés ou
une réinsertion pour les chomeurs de longue durée peut étre pris en compte a titre
complémentaire dans I’évaluation d’une offre. Dans ce cas, c’est la proportion relative
qui sera décisive et non le nombre absolu. Ce critére d’adjudication n’a pas de lien
direct avec le marché public mais est le résultat d’'une demande récurrente de la part
des politiques. Ce critére doit toutefois étre apprécié¢ dans le respect de 1’égalité de
traitement de tous les soumissionnaires (Révision de [’Accord Intercantonal sur les

Marchés Publics (AIMP), 2020).

Cependant, cette liste de critéres ne s’applique pas aux marchés qui portent sur des

prestations standardisées (art 29 al 4 AIMP 2019) ; ces marchés peuvent étre adjugés
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sur la seule base du critére du prix. Ainsi, avec le nouveau droit, " I'offre
économiquement la plus avantageuse " devient la régle principale régissant les marchés
publics et I'adjudication d’un marché sur la seule base du prix le plus bas est I'exception

qui ne s'applique qu'aux produits largement standardisés (Steiner, 2016).

1.2.2.6 Les spécifications techniques

Les spécifications techniques font référence aux qualités de I’objet du marché attendues
par I’adjudicateur (Rossa & David, 2020). Contrairement a la DEMP de I’AIMP 2001,
I’Accord révis¢é de 2019 donne la possibilit¢ a 1’adjudicateur de prévoir des
spécifications techniques qui visent a préserver les ressources naturelles ou a protéger
I’environnement (art 30 al 4 AIMP 2019). Cette disposition est similaire a 1’art. X, par.6,
AMP 2012. Ces spécifications technologiques a visée écologique peuvent également
s’appliquer au processus de fabrication si un lien objectif avec 1’objet du marché existe
(art. I, let. u AMP 2012). Pour établir ces spécifications techniques ainsi que vérifier
leurs respects, 1’adjudicateur peut se fonder sur des systémes de certification reconnus
sur le plan international et reconnaitre les preuves qui se fondent sur des exigences
équivalentes. Toutefois, leur formulation ne doit pas amener a une distorsion de la
concurrence entre les soumissionnaires (Révision de [’Accord Intercantonal sur les
Marchés Publics (AIMP), 2020). Ainsi, 1’adjudicateur dispose d’une marge de
manceuvre importante dans 1’établissement des criteres attendus de 1’objet du marché.
Il peut alors saisir cette marge de manceuvre pour orienter les achats publics vers la
durabilité. Toutefois, les prises en compte des préoccupations sociales sera plus difficile
a ce stade de la procédure compte tenu de la nécessité de prouver un lien objectif avec

I’objet du marché.

1.2.2.7 Exclusions et sanctions

L’article 44 AIMP 2019 regle I’exclusion des soumissionnaires et la révocation de
I’adjudication. Cet article est composé d’une liste de circonstances dans lesquelles une
exclusion, une révocation de I’adjudication ou une radiation d’une liste peuvent étre
justifiées. L’alinéa 2 régle les cas de circonstances dans lesquelles des soupcons sérieux
sont suffisants pour exclure un soumissionnaire de la procédure d’adjudication ou pour
révoquer de 1’adjudication. Des soupgons sérieux en matiére de non-respect « des
dispositions relatives a la protection des travailleurs, les conditions de travail, les

dispositions relatives a 1’égalité de traitement salarial entre femmes et hommes, (...)
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les dispositions du droit suisse en matiére d’environnement ou les conventions
internationales relatives a la protection de 1’environnement déterminées par le Conseil
fédéral » peuvent amener 1’adjudicateur a exclure un soumissionnaire de la procédure
d’adjudication ou a révoquer de 1’adjudication (art 44 al 2 let.f, AIMP 2019). Un
soupcon lourd de manquement au respect des conditions de participation citées a
I’article 12 peut donc entrainer a une exclusion de la procédure ou une révocation de
I’adjudication. Toutefois, la formulation de ces deux alinéas est une formulation
potestative. De ce fait, un manquement du soumissionnaire a ses obligations ne va pas
obligatoirement engendrer une exclusion de la procédure et une révocation de
I’adjudication (Révision de [’Accord Intercantonal sur les Marchés Publics (AIMP),
2020).

Contrairement a ’AIMP 2001, ’AIMP de 2019 offre une plus grande prise en
considération a la dimension écologique de développement durable comme motif
d’exclusion et de révocation des adjudications. En effet, dans I’AIMP 2001, les motifs
d’exclusion sont réglés dans la DEMP au paragraphe 27. Un soumissionnaire peut se
voir exclu de la procédure s’il ne respecte pas les dispositions relatives a la protection
des travailleurs et aux conditions de travail ainsi que I’égalité de traitement entre
hommes et femmes (art. 11 let. e et f AIMP 2001). Ainsi, dans la version de 2001 de
I’Accord, un non-respect des dispositions du droit suisse en matiére d’environnement
ou des conventions internationales relatives a la protection de 1’environnement

n’¢étaient pas des motifs d’exclusion envisageables.

Une sanction peut alors étre prononcée si un soumissionnaire se trouve dans un des cas
susmentionné ; ce dernier peut étre exclu pour une durée maximale de cinq ans des
futurs marchés ou peut étre infligé d’une amende pouvant aller jusqu’a 10% du prix
final de I’offre par I’adjudicateur ou par 1’autorité compétente en vertu de la loi (art 45,
al.1, AIMP 2019) Ainsi, I’inobservation des dispositions relatives a la protection des
travailleurs, aux conditions de travail, a I’égalité de traitement salarial entre femmes et
hommes peuvent engendrer un avertissement, une amende ou une exclusion des futurs
marchés publics. La présence d’indices est suffisante pour motiver une de ces
conséquences. Avec I’AIMP 2019, les pratiques d’exclusion, de révocation et de
sanction sont uniformisées pour tous les cantons alors que dans la version de 2001,

chaque canton peut déterminer les sanctions qu’il juge nécessaires (Révision de
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[’Accord Intercantonal sur les Marchés Publics (AIMP), 2020). Seul des
recommandations dans la DEMP réglait la possibilité¢ de I’avertissement, la révocation

de I’adjudication, I’amende ou I’exclusion de cinq ans de tout nouveau marché public

(§38 DEMP).

1.2.2.8 Prévention de la corruption et des conflits d’intéréts

La composante économique de la durabilité est également renforcée dans I’AIMP 2019.
En effet, la lutte contre la corruption et les conflits d’intéréts représente un des objectifs
principaux de la révision de ’AMP-OMC. Ce principe applicable a la procédure
d’achat se retrouve a ’article IV, par4 AMP-OMC 2012 et est repris dans le droit
intercantonal a I’art 2 let d (buts) et a I’art 11 AIMP 2019. La nouveauté réside dans le
fait que Particle 11 AIMP 2019 oblige les cantons a prévoir des mesures appropriées
pour lutter contre ces pratiques. A titre d’exemple de mesures, nous pourrions citer la
publication active et appropriée de toutes les informations concernant une procédure
d’adjudication, la formation et le perfectionnement des services d’adjudication,
I’application de regles de conduite pour I’exécution correcte ou réguliere des taches

(Révision de I’Accord Intercantonal sur les Marchés Publics (AIMP), 2020).

1.2.2.9 Compétence résiduelle des cantons

A la demande de certains cantons, 1’article 63 al 4 AIMP 2019 confére aux cantons une
compétence résiduelle leur permettant d’édicter des dispositions d’exécution
supplémentaires relatives a I’AIMP, en particulier pour les exceptions concernant
I’application de ’accord (article 10), pour le respect des dispositions relatives a la
protection des travailleurs, des conditions de travail, de 1’égalité salariale entre femmes
et hommes et du droit de I’environnement (article 12) et pour les conditions de
participation a 1’adjudication (article 26) (Révision de [’Accord Intercantonal sur les
Marchés Publics (AIMP), 2020). Les législateurs cantonaux pourraient alors utiliser
cette compétence résiduelle pour 1égiférer, dans la mesure du possible, vers des achats

publics plus durables.

Ainsi, la révision de ’AIMP a permis de conférer une importance égale aux objectifs
¢économiques, sociaux et écologiques. De plus, le nouvel AIMP rend possible la prise
en compte de critéres de durabilité a plusieurs stades de la procédure d’adjudication

(conditions de participation, criteres d’aptitude des soumissionnaires, spécifications
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techniques ou encore des criteres d’adjudication). Certains de ces critéres figurent déja
dans les directives d’exécution de I’AIMP 2001. Néanmoins, ils constituaient
seulement des recommandations a 1’égard des cantons. Un grand nombre de ces critéres
se situent désormais dans le texte de I’AIMP. Cet accord a force obligatoire pour les
cantons qui y adhérent et ne permet aucune adaptation unilatérale ou adhésion sous
réserve. Bien que le législateur intercantonal ait laissé une marge de manceuvre
importante aux adjudicateurs pour la prise en compte de ces critéres, 1’interprétation
historique et systématique du nouveau droit « impose désormais aux adjudicateurs
d’exercer cette marge dans le sens clair voulu par le législateur et d’intégrer (...) les
critéres liés a la durabilité a chaque fois qu’il parait possible » (Rossa & David, 2020,
p.450). Toutefois, I’exigence de démontrer un lien objectif entre le critére et 1’objet du
marché constitue une limite a un véritable changement de paradigme des marchés

publics, surtout en ce qui concerne I’aspect social du développement durable.

Ainsi, bien que ’espace réglementaire laissé a la discrétion des cantons se retrouve
réduit avec le nouvel AIMP, les entités adjudicatrices disposent d’un large pouvoir
discrétionnaire sur 1’opportunit¢ et la maniére d’intégrer des considérations

environnementales et sociales dans leurs appels d’offres.

1.3 Adoption de PAIMP 2019 dans la pratique

L’AIMP 2019 a été adopté par 1’Autorité intercantonale pour les marchés publics

(AiMP) lors de I’assemblée pléniere extraordinaire du 15 novembre 2019 (DTAP,
Vue d’ensemble des adhésions a I’AIMP 2019 (état au 01.04.2022)

Le canton de Berne n'est pas membre de I'AIMP2019. Il applique cet accord intercantonal
comme droit cantonal selon sa propre voie de recours.

e R

Figure 2 Etat des lieux de l'adhésion a I'AIMP 2019 au 1° avril 2022

ur
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2022). C’est désormais aux cantons de décider individuellement d’adhérer a cet accord.
L’adhésion nécessite une procédure législative et une intégration de I’AIMP 2019 dans
le droit cantonal de chaque canton. Aucune adaptation unilatérales ou adhésion sous
réserve n’est possible. L’AIMP 2019 peut étre appliqué lorsque deux cantons y ont

adhéré (art. 65 al.1 AIMP 2019).

Le canton d’Appenzell-Rhodes-Intérieur a adopté I’AIMP 2019 en février 2021 suivi
par le canton d’Argovie en mars 2021 permettant ainsi une mise en ceuvre de I’AIMP
2019 pour le 1 juillet 2021. Le canton de Thurgovie a adhéré a I’AIMP 2019 au 1¢
avril 2022. En maintenant ses voies de droits spécifiques, le canton de Berne a été
contraint de renoncer a adhérer au nouvel accord. Cependant, il applique les
dispositions de I’AIMP 2019 depuis février 2022. (Commune Suisse, 2022) Une grande
partie des cantons ont lancé le processus d’adhésion au nouvel accord, les décrets
d’adhésion sont en discussion dans les parlements cantonaux. Certains cantons ont
profité de cette adhésion pour mener une refonte totale de leurs 1égislations concernant
les marchés publics (par exemple les cantons de Neuchatel, Fribourg, Saint-Gall ou
Vaud). D’autres préferent attendre la publication des guides d’aide a I’achat public pour
débuter le processus d’adhésion (par exemple le canton du Grison). Huit cantons
(Genéve, Tessin, Obwald, Nidwald, Glaris, Zoug, Appenzell-Rhodes-Extérieures et

Jura) n’ont pas encore lancé de procédure d’adhésion a I’AIMP 2019".

1.3.1 Compétence résiduelle

Comme nous I’avons susmentionné, I’AIMP 2019 régle de nombreux points de maniére
exhaustive, ’espace réglementaire laissé a la discrétion des cantons se retrouve ainsi
réduit. Toutefois, I’article 63 al. 4 AIMP 2019 leur permet d’édicter des dispositions
pour quelques articles, notamment I’article 12 concernant le respect des dispositions
relatives a la protection des travailleurs, des conditions de travail, de I’égalité salariale
entre femmes et hommes et du droit de 1’environnement. Il est dés lors intéressant
d’observer si les trois cantons qui ont adhéré a 1’Accord, Argovie, Appenzell Rhodes

intérieur et Thurgovie, ont utilisé cette marge de manceuvre cantonale.

! Constations a la suite de la lecture des documents disponibles sur les sites des cantons concernant
I’éventuelle adhésion a I’AIMP 2019.
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1.3.1.1 Argovie

Avec I’adhésion du canton d’Argovie, le décret sur les marchés publics du 23 mars
2021 est adopté (Dekret liber das Offentliche Beschaffungswesen [D6B]; RS/AG
150.920). Ce décret est tres court et ne fait que spécifier certains points de I’ AIMP.

Les discussions entrainant un second tour de négociations au parlement ont concerné
les critéres d’adjudication « fiabilité du prix » et « niveaux de prix différents dans les
pays ou le service est fourni ». Ces deux critéres ne se retrouvent pas dans I’AIMP 2019
mais se retrouve au niveau fédéral (dans la LMP). Le parlement argovien a finalement
décidé de les intégrer dans le décret cantonal sur les marchés publics. L’intégration de
ces criteres est motivée par I’argument selon lequel la non-prise en compte de ces
critéres visent a discriminer les entreprises qui produisent en Suisse par rapport aux
entreprise étrangeres qui disposent de colits de production en général plus bas (Canton

Argovie, 2020).

Les adaptations relevées au niveau cantonal concernent la définition du métier principal
de la construction, le relévement de la valeur seuil de la procédure d’entente directe
pour les fournitures a 150 000 francs, 1’obligation pour les adjudicateurs de publier les
procédures d’adjudication sur simap, les critéres d’adjudication et 1’extension du délai

de recours a 20 jours (Canton Argovie, 2020).

En matiere des compétences résiduelles laissées aux cantons, seules des dispositions
d’exécution ont été élaborées pour ’article 10. Le paragraphe 1 du décret pour les
marchés publics stipule que 1’accord s’applique a I’institution de prévoyance de droit
public du canton. Aucune disposition supplémentaire n’a été édicté concernant les
articles 12 et 26. Aucune mesure supplémentaire n’a été introduite concernant les
conflits d’intéréts, les accords illicites affectant la concurrence et la corruption (art 11

AIMP 2019).

1.3.1.2 Appenzell Rhodes Intérieur

Le canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures a adhéré, le 8 février 2021, a I’AIMP 2019
par le biais de I’arrété du Grand Conseil. Cette adhésion a engendré 1’adoption d’une
nouvelle loi d’introduction sur les marchés publics qui a été votée lors de la
Landsgemeinde du 24 avril 2022 (Einfiilhrungsgesetz tiiber das oOffentliche
Beschaffungswesen [EGOB] ; RS/AI 726.100). Les détails concernant les dispositions
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d’exécution doivent encore étre réglés par le Grand Conseil dans 1’ordonnance
d’application modifiée. Ainsi, le Grand Conseil fixera la date d’entrée en vigueur de la
loi d’introduction et de 1’ordonnance d’application. Toutefois, ces dates ne sont pas

encore connues. (Canton Appenzell Rhodes-Intérieures, 2022)

La nouvelle loi d’introduction est relativement courte ; elle compte six articles. Les
nouveautés résident dans les critéres d’adjudications et dans les voies de recours. La loi
cantonale introduit la possibilit¢ de prendre en compte deux nouveaux critéres
d’adjudication : la « fiabilité du prix » et les « niveaux de prix différents dans les pays
ou une prestation est fournie ». Le canton a utilis¢ la seule marge de manceuvre
réglementaire dont il disposait pour les voies de recours en interdisant les possibilités
de recours pour les procédures de gré a gré (Canton Appenzell Rhodes-Intérieures,

2022).

Les seules discussions ayant eu lieu au sein du Grand Conseil concerne 1’ajout des deux
criteres d’adjudication. Ces discussions étaient motivées par le fait que ces criteéres se
retrouvaient dans la loi fédérale et dans le droit cantonal du canton d’Argovie.
L’application réussie du critére « fiabilit¢ du prix » dans la pratique d’adjudication
tessinoise a également été mentionnée. A cela s opposait la décision de la Conférence
des directeurs cantonaux des travaux publics, de I’aménagement du territoire et de
I’environnement qui informait que 1’ajout de critére d’adjudication par voie cantonale
n’était pas possible. Toutefois, I’AiMP n’a pas refusé 1’adhésion du canton d’Argovie
a’AIMP 2019 et ¢’est ainsi que le canton d’ Appenzell Rhodes-Intérieures a ajouté ces
deux nouveaux critéres d’adjudication. Concernant la 1égalité de ces criteres, cela
reviendra aux tribunaux, en cas de recours, de juger la validité juridique de ces derniers

(Canton Appenzell Rhodes-Intérieures, 2022).

1.3.1.3 Thurgovie

L’adhésion a engendré plusieurs révisions sur le plan cantonal. La loi sur les marchés
publics (Gesetz liber das offentliche Beschaffungswesen [GOB] ; RS/TG 720.1), son
ordonnance (Verordnung iiber das offentliche Beschaffungswesen [VOB]; RS/TG
720.11) et la directive du Conseil-exécutif (Weisung zum O6ffentlichen
Beschaffungswesen [W6B] ; RS/TG 720.111) ont été totalement révisées. Les textes
législatifs ont été approuvés par le Grand Conseil le 15 septembre 2021 et sont entrés

en vigueur le 1° avril 2022.
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Des discussions concernant le critére d’adjudication « les différents niveaux de prix
dans les pays ou la prestation est fournie » ont également eut lieu. Finalement, le critére
« différents niveaux de prix dans les pays dans lesquels la prestation est fournie » a été

introduit dans la loi sur les marchés publics cantonaux (Canton Thurgovie, 2022).

La compétence résiduelle laissée aux cantons a été partiellement utilisée. Concernant
le champ d’application de 1’Accord, le paragraphe 2 de la loi sur les marchés publics
cantonaux spécifie que « la Banque cantonale de Thurgovie n'est pas soumise aux
dispositions relatives aux marchés publics » (§ 3, al., G6B). Des mesures concernant
I’article 11 sur les conflits d'intéréts et la corruption ont été introduites dans la nouvelle
directive sur les marchés publics. En effet, au paragraphe 7, les supérieurs hiérarchiques
sont tenus d’indiquer a leurs collaborateurs comment éviter les conflits d’intérét et la
corruption. De plus, tous collaborateurs et tiers mandatés impliqués dans une procédure
d’adjudication d’une valeur supérieure a 10 000 francs doivent signer une déclaration

d’impartialité (§ 7 WOB).

Ainsi, nous observons que les trois cantons ont trés peu utilisé la compétence résiduelle
qui leur été laissé pour édicter des dispositions en matic¢re de durabilité. Seul le canton
de Thurgovie a mis en place des mesures de durabilit¢ économique concernant la
gestion des conflits d’intérét et de la corruption. Dans les trois cantons, nous
remarquons que des discussions concernant les deux critéres d’adjudication « fiabilité
du prix » et « niveaux de prix différents dans les pays ou le service est fourni » ont eu
lieu et ont été principalement motivées par le fait de protéger les entreprises suisses. De
plus, aucun canton n’a utilisé cette marge de manceuvre pour édicter des dispositions

supplémentaires concernant I’article 12 sur la durabilité sociale et environnementale.
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2 Théorie sur la discrétion et la durabilité dans les marchés publics

Dans le chapitre précédent, nous avons observé qu’avec le nouveau cadre juridique
régissant les marchés publics suisses, les adjudicateurs disposaient d’un pouvoir
discrétionnaire accru. Désormais, ils disposent des bases légales nécessaires pour
prendre en considération des critéres externes au prix, en rendant obligatoire le critére
« qualité » et en permettant la prise en compte d’autres critéres notamment celui de la
durabilité, a tous les stades de la passation des marchés publics. Les pouvoirs
adjudicateurs disposent donc d’une large discrétion quant a la conception du processus
d’évaluation des offres et dans le choix des critéres d’attribution a utiliser. De plus, ils
disposent d’un large pouvoir discrétionnaire quant a I’opportunité et la manicre
d’intégrer des considérations environnementales et sociales dans leurs appels d’offres.
Ainsi, méme lors d’une procédure ouverte, les entités adjudicatrices se voient obtenir
une marge de discrétion plus importante pour établir leurs appels d’offres. Nous allons
analyser les théories principales et les résultats empiriques concernant la durabilité et

I’augmentation du pouvoir discrétionnaire dans les marchés publics.

2.1 Les marchés publics comme instruments politiques

Ces derniéres décennies, les régles et les pratiques concernant les marchés publics se
sont modifiés pour tendre vers un régime aux objectifs multiples. Aux cotés des
objectifs principaux des marchés publics tels que le rapport qualité-prix, la
transparence, la concurrence et I’ouvertures des marchés (Trybus, 2016) viennent
s’ajouter la promotion d’objectifs sociaux et environnementaux qui sont considérés
comme des objectifs secondaires a la conduite des marchés publics (Arrowsmith &

Kunzlik, 2009).

En raison du pouvoir d’achat important du secteur public, les marchés publics sont
considérés comme un moyen efficace pour atteindre des objectifs de durabilité. De plus,
en concentrant les achats publics sur des alternatives durables, les pouvoirs publics
tentent de montrer I’exemple et d’encourager les autres a se préoccuper de 1’aspect
environnemental (Andreoni, 1990). Selon cette logique, les marchés publics pourraient
alors faconner les tendances liées a la production et a la consommation (Testa et al.,
2012), permettre de créer et d’élargir les marchés de biens et services qui respectent
I’environnement (Li & Geiser, 2005) et constitueraient des stimuli pour favoriser 1’éco-

innovation. (Testa et al., 2012). En incluant des aspects de durabilité dans les appels
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d’offre publics, il est donc supposé que ce changement entraine une transformation de

la demande et de I’offre pour les biens et les services durables sur les marchés privés.

Ainsi, nous retrouvons une tendance générale a I’encouragement pour 1’application des
marchés publics durables. Dans une grande partie de la littérature, il est supposé que
les objectifs durables, notamment les objectifs environnements, peuvent étre atteints si
I’utilisation des marchés durables est augmentée. Le potentiel des marchés publics est
dans la plupart des travaux considéré comme un acquis et la mani¢re de changer la
culture d’achat du secteur public constitue le but de ces travaux. La plupart des
recherches concernent le statut des marchés publics écologiques dans les politiques et
les traités, les possibilités relatives a 1’intégration des critéres durables dans les

processus d’achat ou encore la conception de lignes directrices (Halonen, 2021).

Des études empiriques, principalement des études de cas, démontrent le potentiel des
marchés publics durables pour une transformation durable des marchés publics. Simcoe
et Toffel (2014) démontrent qu’un acheteur suffisamment important peut étre 8 méme
de provoquer une transformation durable et d’inciter le secteur privé de la construction
a adopter des normes de construction €cologiques supérieures. Des résultats analogues
se retrouvent chez Lindstrom et al. (2020) quant a 1’efficacité des marchés publics
¢cologiques pour favoriser la conversion de terres agricoles en production biologique.
Toutefois, cette transformation est principalement motivée par 1’approche unifiée

menée par les municipalités suédoises.

2.1.1 Remise en question de Defficacité des marchés publics et traitement

préférentiel des entreprises

Cependant, les résultats concernant 1’efficacit¢é des marchés publics écologiques
semblent, selon les théories économiques et les recherches empiriques quantitatives,
moins optimistes (Halonen, 2021). En effet, certaines études se montrent plus critiques
a I’égard des effets positifs liés a la mise en place de marchés publics durables comme
instrument politique et démontrent que ces derniers compromettent les objectifs
primaires des marchés publics. Lundberg et Marklund, (2011) démontrent qu’en
utilisant des critéres écologiques, la procédure devient rapidement complexe et non
transparente et in fine nuit a I’efficacité et I’efficience des marchés publics comme

instrument de politique environnementale. L utilisation de critéres de durabilité dans
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les appels d’offre engendrerait une diminution de la concurrence (Trybus, 2016) et une
augmentation des colts de transaction (Brammer & Walker, 2011; Eriksson, 2014). La
politique de substitution économique remet également en cause 1’efficacité des marchés
publics écologiques (Lundberg et al., 2016; Marron, 1997) et démontre que les effets
positifs dépendraient de 1’¢lasticité de I’offre et de la demande de chaque produit. Des
résultats concernant une potentielle transformation des marchés privés liée a
I’utilisation des marchés publics écologiques sont également nuancés ; ces derniers
favoriseraient les entreprises qui disposent déja de performances environnementales
¢levées et qui fabriquent déja des produits « verts » (Lundberg et al., 2016). De plus,
I’effet d’orientation, les colits et I’impact des marchés publics écologique varient

fortement selon les secteurs étudiés (Halonen, 2021).

Andhov (2019) souligne également que certaines critiques sont faites quant aux
motivations derriere 1’utilisation des politiques secondaires. Ces dernic€res pourraient
constituer un prétexte a un traitement préférentiel des fournisseurs locaux et laisseraient
de cotés la prise en compte réelle des considérations durables. Par exemple, Arrowsmith
& Kunzlik (2009) relevent que des criteres de durabilité visant a réduire les cofits
environnementaux du transport pourrait étre utilisés pour soutenir des fournisseurs

locaux pour des raisons politiques.

2.2 Les pieges liés a ’augmentation de discrétion dans les marchés publics

Le niveau idéal de discrétion bureaucratique est un aspect controvers¢ dans la
conception optimale des marchés publics (Szucs, 2017). Ce compromis entre
réglementation et pouvoir discrétionnaire est largement discuté dans la littérature sur
les marchés publics et de nombreux effets, parfois contradictoires, sont relevés. Ces
divergences quant aux effets de 1’augmentation du pouvoir discrétionnaire sont
largement explicitées par 1’hétérogénéité des pouvoirs adjudicateurs en termes de
capacités gouvernementales ou du niveau de qualification des administrations ainsi que
I’hétérogénéité des environnements dans lesquels ils opérent (Baltrunaite et al., 2018;
Bosio et al., 2020). Il est dés lors souligné que les réglementations seraient efficaces
dans les pays qui disposent d’une faible capacité du secteur public alors que ces mémes
réglementations seraient nuisibles pour les administrations ayant une capacité du
secteur public élevé, car ces derniéres empécheraient 1’utilisation socialement optimal

du pouvoir discrétionnaire (Bosio et al.,, 2020). Une deuxiéme explication a ces
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divergences concernant les effets d’une augmentation du pouvoir discrétionnaire est
qu’il est difficile d’évaluer de maniére globale ces effets compte tenu de I’incomplétude
des informations sur les résultats des marchés publics (Baltrunaite et al., 2018). De plus,
I’importance des traditions locales dans les appels d’offres peut également expliciter

cette hétérogénéité (Bergman & Lundberg, 2014).

Nous retrouvons toute une série d’études empiriques qui analysent les procédures ex
ante a la passation des marchés publics et les résultats ex post notamment les effets
d’une augmentation du pouvoir discrétionnaire sur la concurrence (Spagnolo et al.,
2015; Szucs, 2017), sur la productivité des entreprises remportant les adjudications
(Baltrunaite et al., 2018; Szucs, 2017) ou encore les colits ex post des adjudications tels
que les prix finaux ou les dépassements des colits des adjudications (Decarolis et al.,
2020; Spagnolo et al., 2015). Les avantages de la discrétion ont été¢ soulignées dans de
nombreux travaux, notamment lorsque son utilisation concerne des contrats complexes,
c’est-a-dire dans lesquels le degré d’incertitude des cotits est élevé ou lorsque la qualité
livrée est incertaine (Bajari & Tadelis, 2001; Bergman & Lundberg, 2014; Decarolis et
al., 2020).

Il est également relevé dans la littérature qu’une augmentation du pouvoir
discrétionnaire peut entrainer des biais quant a la sélection des entreprises remportant
les marchés publics. Cela permet de mettre en évidence que ’utilisation de procédures
octroyant un large pouvoir discrétionnaire aux adjudicateurs peut étre motivée par des

objectifs autres qu’une meilleure allocation des ressources publiques.

2.2.1 L’utilisation des marchés publics pour favoriser des entreprises

présélectionnées ?

Selon OCDE (2016), les marchés publics constituent une des activités
gouvernementales les plus vulnérables a la corruption. Cette vulnérabilité résulte du
volume des adjudications en jeu, des intéréts financiers, de la complexité du processus
et I’interaction étroite entre les agents publics et les entreprises. En effet, les marchés
publics constituent le principal point de contact entre les politiques et les intéréts du
secteur privé rendant ainsi les pratiques tels que le clientélisme ou le népotisme
courantes. Si les intéréts des entités adjudicatrices et les intéréts publics ne sont pas

alignés, la discrétion pourrait engendrer une augmentation du risque de corruption et

32



d’attribution a des entreprises politiquement liées. La corruption dans les marchés
publics peut se présenter sous deux formes. Premiérement, elle peut émaner des
adjudicateurs qui peuvent exercer du favoritisme a [’égard de certains
soumissionnaires. Deuxiemement, elle peut se traduire par « raccourcis pris par des
entreprises pour accéder a la commande publique » (Marchés publics PME, 2019). Le
pouvoir discrétionnaire pourrait alors nuire ’efficacité des marchés si ce dernier est
utilisé pour manipuler le marché, par exemple en restreignant la concurrence pour

favoriser certaines entreprises.

Le pouvoir discrétionnaire peut alors avoir un impact important sur la sélection des
contractants en favorisant un groupe de soumissionnaires par la manipulation de la régle
de sélection de 1’adjudicateur (Lambert-Mogiliansky & Kosenok, 2009). Un large
pouvoir décisionnaire laissé¢ aux adjudicateurs pourrait alors étre utilis€ dans les
procédures de gré a gré en dirigeant les invitations vers des entreprises spécifiques et
en empéchant I’entrée de certaines entreprises sur les marchés publics. Dans les
enchéres avec une régle de notation, c’est-a-dire dans les procédures ouvertes et
s¢lectives, 1’adjudicateur pourrait adapter les critéres d’adjudication en fonction de
caractéristiques propres a une entreprise. Toutefois, il est difficile de déceler ce type de
comportement étant donné que le processus de réflexion sous-tendant la création et

I’évaluation des appels d’offre reste difficile a vérifier. (Decarolis et al., 2020)

Cependant, des nombreuses preuves empiriques mettent en avant le fait que la pratique
discrétionnaire constitue une opportunité pour des pratiques collusives et corruptives.
Szucs (2017) souligne que le favoritisme politique est un des mécanismes sous-jacents
du pouvoir discrétionnaire. Il démontre que ’utilisation du pouvoir discrétionnaire est
motivée par les intéréts privés des adjudicateurs et des politiciens ; il reléve qu’une
augmentation de la discrétion va alors favoriser les entreprises politiquement liées. Des
résultats analogues se retrouvent largement dans la littérature sur les marchés publics

(Baltrunaite et al., 2018; Decarolis et al., 2020; Ohashi, 2009).

La discrétion utilisée dans la définition de la pondération des critéres de sélection ou
d’attribution peut également mener a des comportements collusifs (Burguet & Che,
2004). En effet, les entreprises peuvent étre a méme de capter ces différentes regles de
notation et les utiliser pour maintenir et faire respecter des accords concernant un cartel.

Lambert-Mogiliansky et Kosenok (2009) mettent en évidence que le favoritisme va
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faciliter la collusion en divulguant des informations privées sur les entreprises et en
protégeant les entreprises des préférences sociales choisies par 1’adjudicateur. En effet,
ces préférences refléteront les intéréts des entreprises et permettront alors de maintenir
la collusion pour in fine augmenter les colts de la collusion pour la société. Le lien
entre corruption et collusion est également mis en avant par Lambert-Mogiliansky et

Sonin (2005).

Le traitement préférentiel des entreprises locales est également souligné dans la
littérature sur le pouvoir discrétionnaire dans les marchés publics. Les adjudicateurs
pourraient utiliser le pouvoir discrétionnaire qu’ils disposent pour stimuler 1’économie
locale en attribuant des marchés a des entreprises locales ou nationales qui peuvent étre
moins productives mais qui emploient des travailleurs locaux (Szucs, 2017). En effet,
un pouvoir discrétionnaire accru favoriserait I’attribution des marchés publics a des

soumissionnaires locaux (Coviello & Gagliarducci, 2017; Ohashi, 2009).

Les pratiques discrétionnaires viseraient également a faciliter les interactions répétées
entre entités adjudicatrices et entreprises et fermeraient ainsi I’entrée des marchés
publics aux nouveaux entrants. En effet, un degré de discrétion plus important dans les
marchés publics engendrera une augmentation de la probabilité qu’une entreprise se
voit attribuer un marché a plusieurs reprises (Ohashi, 2009; Spagnolo et al., 2015).
Toutefois, les avantages de la mise en ceuvre de contrats relationnels sont également
mis en avant dans la littérature sur les marchés publics. Les avantages des contrats
relationnels sont nombreux ; 1’établissement d’une relation entre les soumissionnaires
et les adjudicateurs permettra de créer une meilleure incitation a 1’exécution des
contrats en gardant les soumissionnaires motivés par la valeur des marchés futurs
(Spagnolo et al., 2015) et ainsi éviter les comportements opportunistes de la part des
entreprises (Spagnolo, 2012). Ces résultats rejoignent /’approche IMP largement
utilisée dans le secteur privé selon laquelle des relations fortes peuvent étre centrales
pour promouvoir ’efficience, 1’efficacité et 1’innovation au sein des organisations

(Torvatn & de Boer, 2017).

2.3 Hypotheéses

A la suite de notre revue de littérature sur le pouvoir discrétionnaire et la durabilité dans
les marchés publics, nous pouvons constater qu’il peut exister plusieurs motivations

derriere 1’utilisation d’un degré de discrétion plus ¢élevé et d’objectif secondaire a la
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passation des marchés publics. Nous pourrions alors nous interroger sur les motivations
réelles derriére 1’adoption rapide de I’AIMP 2019 par les trois cantons, a savoir
Argovie, Appenzell Rhodes-Intérieures et Thurgovie alors que huit autres cantons n’ont
pas encore entam¢é la procédure d’adhésion au nouvel accord. Ainsi, nous pourrions

émettre les hypothéses suivantes :

HI : Derriere 1’adoption de ’AIMP, il y a une réelle volonté de changement de

paradigme, a savoir une prise en compte de la durabilité dans les achats publics.

HI1.1: Les critéres de « durabilité » se retrouveraient alors plus fréquemment dans les
appels d’offres soumis a I’AIMP 2019 que dans les appels d’offres soumis a I’AIMP
2001 et la pondération choisie pour ces critéres devraient étre supérieure dans les appels

d’offre soumis a I’AIMP 2019.

H1.2 : Un nombre plus important de critéres devraient tre utilisés dans les appels
d’offres soumis a I’AIMP 2019 et la pondération choisie pour le critére « prix » devrait

étre moins importante.

H.1.3 : Nous devrions également constater un changement de profil des entreprises
remportant les adjudications soumises a I’AIMP 2019 par rapport aux entreprises
remportant les adjudications soumises a I’AIMP 2001, a savoir des entreprises plus

vertes et sociales.

Bien que I’espace réglementaire laissé a la discrétion est réduit pour les cantons avec
le nouveau AIMP dans la mesure ou I’accord régle toutes les procédures dans le détail,
le niveau de discrétion laissé aux adjudicateurs se retrouvent renforcé au cours de la
procédure de passation des marchés publics. En effet, comme nous I’avons observé
dans le premier chapitre, I’AIMP 2019 vise un changement de paradigme vers des
marchés publics axés sur la qualité. Pour ce faire, le critére de la qualité a été rendu
obligatoire au méme titre que le prix. De plus, le principe de « I’offre avantageuse » a
remplacé le principe de « I’offre économique la plus avantageuse ». La possibilité de
prendre en compte d’autres critéres a également été rendu possible dans 1’accord
intercantonal révisé. Toutefois, les dispositions réglant les critéres d’adjudication
restent vagues concernant la régle de notation a adopter et laisse une grande liberté aux
adjudicateurs quant a la conception des appels d’offres que ce soit au niveau des critéres

a prendre en compte et de la pondération relative de ces critéres. En outre, le critére
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« qualité » reste une notion polysémique et subjective qui tend alors & accroitre le
pouvoir discrétionnaire des entités adjudicatrices. En effet, aucune précision ne se
trouve dans les textes législatifs en ce qui concerne la définition du critére « qualité »,
laissant ainsi une discrétion importante aux pouvoirs adjudicateurs quant a la définition
de ce critére. De plus, une définition si imprécise de la signification du criteére qualité,
tend vers le risque de faire de ce critére, un critére que 1’on peut qualifier de « fourre-
tout (Boulogne, 2013, p. 27) » qui pourrait alors étre propices a diriger les appels
d’offres vers des entreprises sélectionnées au préalable. Nous pourrions également
adopter le méme raisonnement pour le critere « durabilité » qui laisse une marge
discrétionnaire importante aux adjudicateurs dans sa définition et dans les sous-criteres

a prendre en compte pour juger ce critére.

H?2 : Laplus grande discrétion laissée dans les appels d’offres permet aux adjudicateurs
cantonaux de distordre la concurrence en dirigeant les appels d’offres vers des

entreprises présélectionnées.

H2.1: La plus grande discrétion laissée aux adjudicateurs permet de favoriser les
entreprises locales. Dans ce cas-ci, les cantons utiliseraient cette plus grande marge
discrétionnaire comme politique régionale ou structurelle dans le but de favoriser les

entreprises cantonales et de favoriser I’emploi dans le canton.

H2.2 : La plus grande marge de discrétion permettrait de reconduire des contrats avec
des entreprises avec lesquelles les cantons ont déja travaillé en adaptant les critéres

d’adjudication selon les critéres de ces entreprises.
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3 Analyse empirique

Pour tester ces hypothéses, nous allons analyser une série d’appels d’offres soumis a
1I’AIMP 2019 que nous allons comparer avec des appels d’offre soumis a I’AIMP 2001.
Pour des raisons de faisabilité, nous allons nous concentrer sur un seul stade de la
passation des marchés publics, a savoir les critéres d’adjudications utilisés lors des
appels d’offres et leurs pondérations. Puis, nous allons nous intéresser au profil des
soumissionnaires gagnants que ce soit en matiere de leurs situations géographiques ou

de leurs caractéristiques durables.

3.1 Sélection des données
3.1.1 Echantillon — cantons

Pour le canton d’Argovie, sur la plateforme Intelliprocure et simap, depuis 1’entrée en
vigueur de I’AIMP 2019, 49 appels d’offres et adjudications sont disponibles. Sur ces
49 passations de marchés publics, 73,47% sont des procédures ouvertes (36 appels
d’offres). Les procédures de gré a gré sont utilisées dans 22,45% des cas, soit dans 11
appels d’offres (figure 3). Deux marchés sont adjugés selon une procédure sélective,
soit dans 4,08%. Sur les 36 appels d’offres régis par la procédure ouverte, nous avons

des données concernant les critéres d’adjudication pour 30 appels d’offres.

Appels d'offre selon le type de
procédure - Argovie

Procédure de gré a
22,45% gré

Procédure sélective

4,08%

73,47%

® Procédure ouverte

Figure 3 Appels d'offres Argovie - par type de procédures

Depuis I’adoption de I’AIMP 2019, le canton d’Appenzell-Rhodes intérieur a lancé
trois appels d’offres. Ces trois appels d’offres sont des procédures ouvertes pour des
travaux de construction non soumis aux traités internationaux. Toutefois, seul un de ces

appels d’offres a été adjugé. Pour ce canton, les données disponibles ne sont donc pas
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représentatives. Le canton de Thurgovie ayant adopté I’AIMP 2019 récemment, aucun

appel d’offres n’a encore été passé sous le nouveau droit.

Pour notre échantillon, nous nous concentrons donc sur les appels d’offres passés par
le canton d’Argovie. Par manque de représentativité, nous ne traiterons pas des appels
d’offre passé selon la procédure sélective. Ainsi, nous nous focaliserons sur les
procédures ouvertes et les procédures de gré a gré. Les marchés adjugés selon une
procédure ouverte signifient que 1’adjudicateur lance un appel d’offres public pour le
marché a attribuer et chaque soumissionnaire intéressé peut présenter une offre. Les
données issues des marchés adjugés selon ce type de procédure nous permettront alors
d’analyser les criteres d’adjudication utilisés, leur pondération et le profil des
entreprises remportant les adjudications. Pour les marchés adjugés selon la procédure
de gré a gré, nous nous intéresserons seulement aux caractéristiques des entreprises. En
effet, dans ce type de procédure, le marché est directement adjugé a un soumissionnaire
sans faire 1’objet d’un appel d’offres. Lorsque des marchés sont adjugés selon ce type
de procédure, I’adjudicateur disposait déja, pour les marchés soumis I’AIMP 2001, d’un
pouvoir discrétionnaire quasi-total. Ces données nous permettront alors d’isoler I’effet

potentiel de la durabilité pour les marchés adjugés selon I’AIMP 2019.

3.1.2 Echantillon — secteur

Pour la classification, nous nous servirons de la classification selon les listes CPV. Les
codes CPV sont un systéme de classification utilis¢ dans les marchés publics développé

par I’Union Européenne et repris au niveau suisse (Simap, 2022).

Depuis le 1°" juillet 2021, dans le canton d’Argovie, 73,33% des marchés passés selon
la procédure ouverte concernent les « travaux de construction ». Les secteurs des
« Services de technologies de l'information, conseil, développement de logiciels,
internet et appui » et du « Service d’assurance accident » représentent respectivement
6,67% des appels d’offre lancés pendant cette période. Les « services d'appui et services
auxiliaires dans le domaine des transports, services des agences de voyages », le secteur
des « équipements de signalisation de carrefour » des « équipements de transport et
produits auxiliaires pour le transport » et le « service d’ingénierie » représentent chacun

3,33% des marchés totaux adjugeés.
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En ce qui concerne les procédures de gré a gré, sur les 11 appels d’offres, 45,45%
concerne les « services de bureaux d’études ». Le secteur des « services informatiques :
conseil développement de logiciels, Internet et assistance » ainsi que les « travaux de
construction » représentent chacun 18,18% des appels d’offres. Les secteurs des
« logiciels et systémes d’information » et des « services d’installation de machines et
d’équipement a usage spécifique » représentent respectivement 9,09% des appels

d’offres.

Appels d'offres soumis a I'AIMP 2019 (Canton Argovie) - par secteurs :

Procédures ouvertes :

Nombre d'appels d'offres

passés sous AIMP 2019

Pourcentage d'appels
d'offres
passés sous Al MP 2019

Nombre d'appel d'offre
passés
sous AIMP 2001

Pourcentage d'appels
d'offres
passés sous AIMP 2001

72000000: Services de technologies de I'information, conseil, développement
de logiciels, internet et appui

6,67%|

6,67%

665121000: Service d’assurance accident

6,67%

6,67%

6300000: Services d'appui et services auxiliaires dans le domaine des
transports, services des agences de voyages

3.33%

3.33%

ion de carrefour

3.33%

3,33%

35262000: Equipement de si

34000000: Equipement de transport et produits auxiliaires pour le transport

3.33%

3,33%

71300000: Service d’ingénierie

3,33%

3,33%

45000000: Travaux de construction

73,33%)

73,33%

Total

45000000 - Travaux de construction

100%)

18,18%)

1

100%

Procéduredegréagré:

12,50%

72000000 - Services informatiques : Conseil, développement de logiciels,
Internet et

2

18,18%|

25,00%

48000000 - Logiciels et systémes d'information

9.09%

1

12,50%

51540000 - Services d'installation de et d'éq ausage

spécifique 1 9,09%| 0 0,00%
71300000 - Services de bureaux d'études 5 45,45%) 4 50,00%
Total 11 100%) 8 100%

Tableau 1 Appels d'offres pour le canton d’Argovie classés selon les secteurs

Afin de pouvoir comparer les appels d’offres soumis a I’AIMP 2001 et les appels
d’offres soumis a I’AIMP 2019, nous avons sélectionné, en nous basant sur les appels
d’offres soumis a I’AIMP 2019, le méme nombre d’appels d’offres soumis a I’AIMP
2001. De plus, nous avons sélectionné des marchés ayant ét¢ adjugés selon le méme
type de procédure et concernant les mémes secteurs. Pour les adjudications passées
selon la procédure ouverte, nous avons trouvé 30 appels d’offres s’étendant du 1 juin
2012 au 26 février 2021. Le tableau 1 nous permet d’observer que, pour ces secteurs,
un plus grand nombre de procédures de gré a gré ont été utilisées sous I’AIMP 2019 en
I’espace de moins d’une année contrairement a I’ensemble des marchés pour ces
secteurs soumis a I’AIMP 2001 et s’étendant sur une période allant du 11 novembre
2014 au 6 aout 2020. En effet, pour les procédures de gré a gré des secteurs étudiés,
nous avons trouvé 8 appels d’offres sur les 11 marchés adjugés selon une procédure de
gré a gré pour la période AIMP-2019. Il nous manque un appel d’offres pour le secteur
« travaux de construction », un appel d’offre pour les « services de bureaux d’études »
et un appel d’offres pour « services d’installation de machine et d’équipements a usage

spécifique ». Cela peut s’expliquer par le fait que 1’utilisation de la procédure de gré a
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gré, dans tous les cas, n’est jamais justifiée par la valeur-seuil mais par des mesures
spéciales prévues par la loi qui répondent a des besoins spécifiques dans une période

donnée.

3.2 Base de données
3.2.1 Intelliprocure

Les appels d’offres et les documents utilisés dans ce travail ont été sélectionnés sur la
plateforme Intelliprocure (https://intelliprocure.ch). Intelliprocure est une plateforme
créée par [’Institute Public Sector Transformation de la Haute école spécialisée
bernoise. Sur cette plateforme, les annonces, les documents d’appel d’offres et les
adjudications publiés sur Simap sont enregistrés et traités. La plateforme met également
a disposition une analyse sur les soumissionnaires. Intelliprocure nous a donc permis
de sélectionner les appels d’offres pertinents pour ce travail et nous a également permis
d’avoir de plus amples informations sur les soumissionnaires, notamment sur le nombre

de contrats remportés dans le canton.

3.2.2 Durabilité des entreprises

Pour juger la durabilit¢ d’une entreprise, nous nous baserons sur 1’indicateur ESG
(Environnemental, social and governance) de Dun & Bradstreet (D&B). Cet indicateur
est basé sur 13 critéres : quatre critéres environnementaux (ressources naturelles,
émissions de GES et climat, risque environnemental et opportunités
environnementales), six critéres sociaux (capital humain, gestion de la qualité des
produits, engagement des clients, engagement de la communauté, engagement des
fournisseurs et certifications) et trois criteres de gouvernance (gouvernance
d'entreprise, comportements de l'entreprise et résilience de l'entreprise). Ces 13 criteres
sont répartis en 31 sous-critéres ESG. (Dun & Bradstreet, 2022)

Cet index s’appuie sur des sources gouvernementales, des sources publiques, des
sources de données privées, des certifications de tierces parties, d'information
commerciale exclusive de D&B et d'information fournie a D&B par les entreprises
visées qui ont été évaluées par D&B. Une échelle de 5 points est utilisée pour indiquer
la performance des entreprises, | indiquant la meilleure performance en mati¢re d’ESG
et 5 indiquant une mauvaise performance en matieére de gestion des risques ESG (Dun

& Bradstreet, 2022).
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3.2.3 Localisation des entreprises

Pour la localisation des entreprises, nous nous baserons sur les données issues
d’Intelliprocure. Lorsque les données n’étaient pas disponibles sur la plateforme
Intelliprocure, nous nous baserons sur les données sur I’index central des raisons de

commerce de la Confédération suisse (https://www.zefix.ch).

3.3 Résultats

Dans un premier temps, nous analyserons les adjudications passées selon les procédures
ouvertes, nous analyserons comment les critéres de durabilité sociale et écologique sont
utilisés dans les deux groupes d’appels d’offre étudiés. Puis, nous observerons s’il
existe un changement dans le profil des entreprises ayant remporté les adjudications.
Finalement, nous analyserons les résultats pour les marchés adjugés selon une
procédure de gré a gré. En adjugeant un marché selon une procédure de gré a gré,
I’adjudicateur dispose déja d’un degré de discrétion trés élevé étant donné qu’il ne doit
pas adjuger le marché en langant un appel d’offres. Toutefois, nous allons nous
interroger si, depuis I’adoption d’un texte législatif qui vise a un changement de
paradigme dans la culture d’achat des pouvoirs publics, nous constatons un changement

dans le profil des entreprises sélectionnées.

3.3.1 Procédure ouverte

3.3.1.1 L’adoption de PAIMP 2019 a-t-elle contribué a des appels d’offres
incluant davantage de durabilité ?

Les appels d’offres soumis a PAIMP 2019 incluent davantage de critéres de

durabilité (76,67%) que les appels d’offres soumis a I’AIMP 2001 (46,67 %).

Dans les 30 appels d’offres régis par I’AIMP 2019 et passés selon une procédure
ouverte, nous retrouvons un/des critéres durables a 23 reprises, soit dans 76,67%. Pour
le secteur des travaux de construction, un ou plusieurs critéres durables sont mentionnés
dans tous les appels d’offres. Concernant les autres secteurs, pour les deux appels
d’offre « Services de technologies de l'information, conseil, développement de
logiciels, internet et appui », le critére apparait dans un seul des appels d’offres. Pour
les appels d’offres des autres secteurs, aucun critére durable n’est utilisé. Sur les 23
appels d’offres incluant des critéres de durabilité, 13 appels d’offres contiennent un ou

plusieurs critéres de durabilité sociale, 3 appels d’offres contiennent un ou des criteres
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de durabilit¢ environnementale et 7 appels d’offres contiennent des

durabilité sociale et environnementale.

critéres de

100%

80%

60%

40%

20%

0%

Criteres de durabilité

46,67% SRR
D (]

Appels d'offre soumis a I'AIMP 2001

M Avec critere(s) de durabilité

76,67%

23,33%

Appels d'offre soumis a I'AIMP 2019

Sans critere de durabilité

Figure 4 Pourcentages des appels d'offres incluant des critéres liés a la durabilité dans les
adjudications passées selon une procédure ouverte pour le canton d’Argovie

Pour les appels d’offre soumis a ’AIMP 2001, un ou plusieurs critéres de durabilité

sont utilisés dans 14 appels d’offre, soit dans 46,67%. Ses critéres durables sont inclus

exclusivement dans des appels d’offres concernant des travaux de construction. Sur ses

14 appels d’offres comprenant des criteéres de durabilité, 7 appels d’offres contiennent

un ou plusieurs critéres de durabilité sociale, 4 appels d’offres contiennent un ou des

criteres de durabilité environnementale et 3 appels d’offres contiennent des critéres de

durabilité sociale et environnementale.

Durabilite sociale

(4,81%.)

Trois nouveaux critéeres de durabilité sociale sont inclus dans les appels
d’offres soumis a ’AIMP 2019. Toutefois, la pondération moyenne des criteres
de durabilité sociale est 1égérement plus élevée dans les appels d’offres soumis

a PAIMP 2001 (5%) que dans les appels d’offres soumis a PAIMP 2019

Pour les criteres de durabilité sociale utilisés dans les appels d’offres soumis a I’ AIMP

2019, nous retrouvons la « promotion et formation des collaborateur », les « apprenants

et personnes agées », la « sécurité et santé » et « formation des apprentis ». Pour les

criteres de durabilité sociale dans les appels d’offre soumis a ’AIMP 2001, nous

retrouvons « apprenti », « formation » ou « apprentissage ». Dans les appels d’offres
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soumis a I’AIMP 2019, nous retrouvons donc trois nouveaux critéres : la « sécurité et
santé » qui est utilisé¢ dans 23,33% des appels d’offres étudiés et la « promotion et
formation des collaborateurs » que nous retrouvons dans 3,33% des appels d’offres
soumis a I’AIMP 2019. Dans les appels d’offre soumis a I’AIMP 2019, le critére des
apprentis est complété par la possibilité de prendre en compte le taux d’emploi des
personnes agées au sein des entreprises soumissionnaires. Nous retrouvons ce double
critére dans 33,33% des appels d’offres. Exceptées ces trois nouveautés, les critéres de
durabilité sociale utilisés, restent, en substance, identiques dans les appels d’offres
soumis a I’AIMP 2019 et les appels d’offres soumis a I’AIMP 2001. Nous nous
retrouvons seulement face a des dénominations différentes. Dans les deux groupes
d’appels d’offres utilisé, le critére des apprentis se retrouvent dans 33,33% des appels
d’offres, soit a 10 reprises dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2001 et est inclus
dans 40% des appels d’offres, soit dans 12 appels d’offres soumis a I’AIMP 2019. Les
critéres concernant les apprentis conservent la méme pondération dans les deux groupes
d’appels d’offres étudi¢s, a savoir 5%. La pondération choisie pour les trois nouveaux
criteres utilisés est plus faible ; elle varie entre 2,5% et 5%. Bien que les critéres de
durabilité sociale soient utilisés dans deux fois plus d’appels d’offres soumis a I’AIMP
2019 qu’a PAIMP 2001, la pondération moyenne choisie pour ce critére diminue,

passant de 5% a 4,81%.

Procédures ouverte

AIMP 2019 - AG - critéres Occurrence  Pondération AIMP 2001 - AG - critéres Occurrence  Pondération
Crirére durabilité sociale : Crirére durabilité sociale:

Promotion et formation des collaborateurs 3,33% 2,50%) Aucun critére similaire

Apprenti / Lehrling
Formation des apprentis/Ausbildung Lernende 6,67% 5%||Formation/Ausbildung 33,33% 5%
Apprentissage/Lehrlingsausbildung

Durabilité/Nachhaltigkeit : apprenants et

personnes agées 33,33% 5% Aucun critére similaire ou ayant la méme pondération
Santé et sécurité 23,33% 3%
Total et pondération moyenne 66,66% 4,81% Total et pondération moyenne | 33,33% I 5%

Tableau 2 Comparaison des criteres de durabilité sociale utilisés dans les appels d'offres régis par une procédure
ouverte dans canton d'Argovie et leurs pondérations
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Durabilité environnementale

Les critéres de durabilité environnementale sont davantage inclus dans les
appels d’offres soumis a ’AIMP 2019 (33,33%) que dans les appels d’offres
soumis a PAIMP 2001 (23,33%). Toutefois, la pondération moyenne des
critéres de durabilité environnementale est plus élevée dans les appels d’offres
soumis a ’AIMP 2001 (12,85%) que dans les appels d’offres soumis a ’AIMP
2019 (5,10%).

Pour les critéres concernant la durabilité environnementale, nous retrouvons, pour les
appels d’offres soumis a ’AIMP 2019, les critéres « environnement/Umwelt » et
« durabilité/Nachhaltigkeit » dans 33,33% des appels d’offres. Pour 23,33% d’appels
d’offres dans lesquels le critéres « durabilité » est inclus, nous disposons des sous-
critéres utilisés, a savoir la « gestion de qualité » et la « gestion de 1’environnement ».
Pour les critéres de durabilité environnementale utilisés dans les appels d’offres soumis
a I’AIMP 2001, nous retrouvons le critére « environnement » dans 23,33% des appels
d’offre. Dans les appels d’offre soumis a I’AIMP 2019, les critéres « environnement »
et « durabilité » représente 10% de la pondération totale de 1’adjudication. A contrario,
lorsque le critére « environnement » est utilisé dans les appels d’offres soumis a I’AIMP
2001, la pondération de ce critére varie de 5% a 20%. Ainsi, la pondération moyenne

de ces criteres est supérieure dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2001 (12,85%).

Dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2019, la « gestion de qualité » est utilisée
comme sous-critére au critere « durabilité ». Nous retrouvons ce sous-critére dans les
appels d’offre soumis a I’AIMP 2001. Toutefois, dans les appels d’offres soumis a
I’AIMP 2001, il est utilis¢ comme sous-critere du critére « compétence » et sa
pondération varie entre 2,5% et 4,5% de la pondération totale de 1’adjudication contre
4% dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2019. Cependant, il est difficile de dire
combien de fois nous retrouvons ces critéres étant donné que nous ne disposons pas des
sous-critéres pour tous les appels d’offres. Les sous-critéres pour le critére
« compétence » sont disponibles dans 23,33% des appels d’offres et le sous-critére
« gestion du qualité » se retrouve dans 10% des appels d’offres. Le critere
« compétence » revient dans 50% des appels d’offres étudiés pendant la période AIMP
2001. Néanmoins, nous ne pouvons pas affirmer avec exactitude que le sous-criteére

« gestion de la qualité » apparait dans les 50% des appels d’offres, car nous ne
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disposons pas des sous-criteres pour chacun des appels d’offres. De plus, dans 13,33%
des appels d’offres, le critére « compétence » n’englobe pas le sous-critéres « gestion

de la qualité ».

Procédures ouverte

AIMP 2019 - AG - critéres Occurrence  Pondération AIMP 2001 - AG - critéres Occurrence  Pondération

Critéres durabilité environnementale : Critéres durabilité environnementale :

Environnement/Umwelt 3,33% 10%||Environnement/Umwelt 6,67% 10%

Durabilité/Nachhaltigkeit 6,67% 10% Aucun critére similaire ou ayant la méme pondération
Environnement/Umwelt 3,33% 20%

Aucun critere similaire ou ayant la méme pondération Environnement/Umwelt 10,00% 15%.

Environnement/Umwelt 3,33% 5%

Gestion de la qualité 23,33% 4%

Gestion de |'environnement 23,33% 3% Aucun critére similaire ou ayant la méme pondération

Total et pondératon moyenne 33,33% 5,10%|[Total et pondération moyenne | 23,33% | 12,85%

Tableau 3 Comparaison des critéres de durabilité environnementale utilisés dans les appels d'offres régis par une
procédure ouverte dans canton d'Argovie et leurs pondérations

Pour les marchés soumis a I’AIMP 2019, aucun des marchés contenant des critéres
sociaux n’est soumis aux marchés internationaux. Pour les appels d’offres contenant
des critéres de durabilité environnementale, 33,33% de ces marchés sont soumis aux
traités internationaux. Pour les appels d’offres contenant des critéres de durabilité

sociale et environnementale, 85,71% sont soumis aux traités internationaux.

Pour les marchés soumis a I’AIMP 2001, 85,71% des appels d’offres incluant des
critéres de durabilité sociale sont soumis aux traités internationaux. Tous les appels
d’offres incluant des critéres de durabilité environnementale et des critéres de durabilité

sociale et environnementale sont soumis aux traités internationaux.

Sous ’AIMP 2001, I’intégration de critéres durables ne différe pas si un marché est
soumis aux traités internationaux alors que pour les appels d’offres soumis a I’AIMP
2019, nous observons que lorsque le marché est soumis aux traités internationaux, les

criteres de durabilité sociale ne sont pas utilisés dans les appels d’offres.

Ces résultats permettent de partiellement valider H/./. En effet, nous retrouvons le
critere de durabilité dans un plus grand nombre d’appels d’offres soumis a I’AIMP 2019
(dans 76,67% des cas contre 46,67% des appels d’offres soumis a I’AIMP 2001). Nous
observons une augmentation de I’utilisation de ce critére que ce soit dans sa composante
environnementale et sociale. De plus, de nouveaux critéres ont été ajoutés tels que la
possibilité de prendre en compte I’emploi des personnes agées dans les entreprises

soumissionnaires, la santé et la sécurité ou la formation des collaborateurs. Toutefois,
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nous pouvons également constater que certains critéres, notamment la « gestion de la
qualité » étaient déja inclus dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2001 mais sont

désormais considérés comme des sous-critéres du critére « durabilité ».

Cependant, nos résultats ne nous permettent pas d’observer une augmentation de la
pondération de ces critéres. La pondération choisie pour I’aspect social de la durabilité
diminue légerement. Pour les nouveaux critéres de durabilité sociale, la pondération
choisie est relativement faible, entre 2,5% et 5% de la pondération totale. Pour 1’aspect
environnementale de la durabilité, bien que ce critére soit moins inclus dans les appels
d’offres soumis a I’AIMP 2001, lorsqu’il est inclus dans ces appels d’offres, la
pondération est, dans 57,14% des cas supérieure a 10%, c’est-a-dire supérieure a la

pondération choisie pour ce critére dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2019.

3.3.1.2 L’adoption de PAIMP 2019 permettrait-elle d’inclure davantage de
critéres d’adjudication et d’accorder au critére « prix » une pondération

inférieure ?

Malgré un nombre moyen de critéres utilisés 1égérement supérieur dans les appels
d’offres soumis a I’AIMP 2019, la moyenne de la pondération du critére « prix »
est supérieure dans les appels d’offres soumis a ’AIMP 2019. Le prix reste donc

fortement le critére principal.

Le nombre moyen de criteres utilisés dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2019 a

légérement augmenté passant de 3,04 criteres a 3,27 criteres par appel d’offre.

En moyenne, la pondération accordée au critére « prix » a également augmenté de 57%
a 62% dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2019. Nous constatons que le prix reste
alors le critére de pondération principale lors des passations des marchés publics bien

que le nouvel accord mette I’accent sur la qualité.

Dans 63,33% des appels d’offres soumis a I’AIMP 2019 (exclusivement dans le secteur
des travaux de construction), nous retrouvons la régle de notation « prix-qualité-
durabilité ». Les moyennes des pondérations choisies pour ces critéres sont les

suivantes :

100% (pondération totale) = 73% (prix) + 20% (qualité) + 7% (durabilité)
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Parmi les appels d’offres contenant la régle de notation « prix-qualité-durabilité », dans
84,21% des appels d’offres, le critére « qualité » englobe quatre sous-criteéres. Ces sous-
critéres sont les suivants : « qualité de I’exécution du contrat d’entreprise », « respect
des cotits », « respect des délais », « gestion du chantier ». La pondération choisie pour
ces quatre sous-critéres est 5%. Dans 15,79% des appels d’offres nous ne disposons

d’aucune donnée concernant les sous-critéres.

Dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2001, nous retrouvions déja certains sous-
critéres d’adjudication similaires aux sous-critéres utilisés pour le critére « qualité »
dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2019. Nous retrouvons notamment le critere
« mesures pour garantir les délais » qui était déja inclus dans les appels d’offres soumis
a I’AIMP 2001. Ce critére était utilisé comme sous-critére pour le critére « analyse de
la mission » et « analyse de la commande ». Nous retrouvons ces sous-critéres dans
deux appels d’offres soumis a I’AIMP. Ici encore, il est difficile de dire exactement a
combien de reprises ce critére est inclus, car nous ne disposons pas des sous-critéres
pour tous les appels d’offres et dans certains cas ces deux criteres n’incluent pas le sous-
critére « mesures pour garantir les délais ». Toutefois, les critéres « analyse de la
mission » et « analyse de la commande » sont inclus dans 8 appels d’offres, soit 26,67%
des appels d’offres. Lorsque ce sous-critére était disponible dans nos données, la
pondération choisie variait de 7,5% a 10% dans les appels d’offres soumis a I’AIMP

2001 et 5% dans les appels d’offres soumis a I’AIMP 2019.

Ainsi, nos résultats ne nous pas permettent de vérifier ’hypotheése H/.2. La plus grande
discrétion laissée aux adjudicateurs par ’AIMP 2019 a amené a légerement inclure un
plus grand nombre de critéres d’adjudication. Toutefois, la pondération choisie pour le
critére du prix est, en moyenne, plus élevée dans les appels d’offres soumis a I’AIMP

2019 et reste le critére principal pour I’adjudication des marchés étudiés.

3.3.1.3 L’adoption de ’AIMP 2019 conduit-elle a la sélection d’entreprises plus
durables ?

L’adoption de PAIMP 2019 aurait permis de légérement favoriser les

soumissionnaires qui disposent d’un meilleur score en matiére de ESG.

Les entreprises remportant les appels d’offres régis par I’AIMP 2019 ont un score

moyen de 1,66 contre 1,8 pour les entreprises ayant remportées les marchés soumis a
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I’AIMP 2001. Pour rappel, 1 représente une meilleure performance en matiére en
maticre de gestion des risques ESG. En moyenne, les entreprises ayant remporté les

appels d’offres soumis a I’AIMP 2019 affichent un score supérieur de 3,5%.

A premiére vue, ces résultats nous permettraient, bien que ce changement soit faible,
de valider I’hypothése H.1.3 selon laquelle I’adoption de ’AIMP a engendré un
changement de profil des entreprises en matieére de caractéristiques durables de ces
derniéres. Toutefois, en analysant les appels d’offres, nous avons observé que la
pondération choisie pour les critéres de durabilité était faible. Ces résultats peuvent
davantage étre interprétés comme une tendance générale des entreprises a appliquer des

systemes de corporate social responsibility.

3.3.1.4 L’adoption de ’AIMP 2019, en accordant davantage de discrétion,
permettrait-elle de diriger les appels d’offres vers des entreprises
présélectionnées ?

3.3.1.4.1 Entreprises cantonales

L’adoption de I’AIMP 2019 aurait permis de favoriser I’attribution des marchés

publics argoviens a des entreprises cantonales.

En effet, nous observons que, dans les adjudications régies par I’AIMP 2019, 52,63%
des entreprises sont des entreprises cantonales contre 46,67% dans les adjudications
régis par I’AIMP 2001. Nous constatons ainsi une hausse de 5,96 points de pourcentage
dans la représentation des soumissionnaires gagnants locaux. Ces résultats nous
permettent de confirmer 1’hypothése H2./ selon laquelle la plus grande discrétion

laissée au pouvoir adjudicateur permettrait de favoriser les entreprises locales.

3.3.1.4.2 Nombre de victoires répétées

L’adoption de PAIMP 2019 permettrait de légerement favoriser les entreprises

qui ont déja remporté des adjudications au niveau cantonal.

Si nous nous focalisons sur le nombre de contrats remportés par les entreprises avant la
date d’adjudication des appels d’offres étudiés, le nombre moyen de contrats remporté
est de 0,8 contrat pour les appels d’offres soumis a I’AIMP 2001 contre 0,97 contrat
pour les appels d’offres soumis a ’AIMP 2019. L’AIMP 2019 permettrait alors de
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favoriser d’avantage les entreprises avec lesquelles le canton a déja travaillé. Ainsi,

notre hypothese H2.2 est confirmée.

3.3.1.4.3 Profil des nouvelles entreprises

L’adoption de PAIMP 2019 aurait permis de favoriser davantage I’entrée sur le

marché de nouvelles entreprises cantonales.

Parmi les nouvelles entreprises sur les marchés publics argoviens, 50% de ces nouvelles
entreprises sont des entreprises cantonales pour les adjudications soumises a 1’AIMP

2019 contre 33,33% pour les adjudications soumis a I’AIMP 2001.

3.3.2 Procédure de gré a gré

Pour les marchés adjugés selon une procédure de gré a gré, nous ne pouvons pas tester
toutes nos hypothéses étant donné que I’adjudication pour ces marchés ne résulte pas
d’un appel d’offre. Ainsi, seules les hypothéeses liées au potentiel changement du profil
des entreprises sé€lectionnées peuvent étre testées. Nous analyserons alors si 1’adoption
de PAIMP 2019 a engendré la sélection d’entreprises plus vertes et sociales (H1.3),
ainsi que davantage d’entreprises cantonales (/2.1) et d’entreprises avec lesquelles les
pouvoirs adjudicateurs ont déja travaillé (H2.2). Les marchés adjugés selon ce type de
procédure nous permettront alors d’isoler I’effet potentiel de la durabilité pour les

marchés adjugés selon I’AIMP 2019.

3.3.2.1 Depuis l’adoption de PAIMP 2019, pouvons-nous constater un
changement dans le profil des entreprises ayant remporté les marchés

adjugés selon une procédure de gré a gré ?

3.3.2.1.1 ESG ranking

Les entreprises remportant les marchés relevant d’une procédure de gré a gré et
soumis a PAIMP 2019 disposent d’un score ESG moins favorable que les

entreprises ayant remporté les adjudications sous ’AIMP 2001.

L’adoption de I’AIMP 2019 n’aurait pas, pour les marchés adjugés selon la procédure
de gré a gré, permis de favoriser les soumissionnaires qui disposent d’un meilleur score
en matiere de ESG. En effet, nous observons que les entreprises sélectionnées disposent

d’un score ESG moyen inférieur de 15,625% par rapport aux entreprises remportant les
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adjudications en 2001. Les entreprises remportant les appels d’offres régis par I’AIMP
2019 ont un score moyen de 2 contre 1,375 pour les entreprises ayant remporté les
marchés soumis a I’AIMP 2001. Pour rappel, 1 représente une meilleure performance
en maticre en matiere de gestion des risques ESG. Ainsi, nos résultats ne nous
permettent pas de valider I’hypothese H. 1.3 selon laquelle I’adoption du nouveau droit

mene a un changement de profil des entreprises en matiere de caractéristiques durables.

3.3.2.1.2 Entreprises cantonales

Les marchés adjugés selon une procédure de gré a gré et soumis a PAIMP 2019

ont davantage favoriser les entreprises cantonales.

Les marchés adjugés selon une procédure de gré a gré ont davantage été attribués a des
entreprises cantonales. Nous observons une augmentation de 20,83 points de
pourcentage dans 1’adjudication des marchés publics & des entreprises cantonales. En
effet, dans les adjudications régies par I’AIMP 20019, 33,33% des marchés ont été
adjugés a des entreprises cantonales contre 12,5% des adjudications régies par I’ AIMP

2001.

3.3.2.1.3 Nombre de victoires répétées

Les entreprises remportant les marchés relevant d’une procédure de gré a gré et
soumis a PAIMP 2019 ne représentent pas plus d’entreprises qui ont déja
remporté des adjudications au niveau cantonal mais plutét des entreprises

nouvelles sur les marchés publics argoviens.

Le nombre moyen de projets remportés par les entreprises est de 0,2 contrat pour les
adjudications soumises a I’AIMP 2019 contre 0,75 contrat pour les adjudications
soumises a I’AIMP 2001. De plus, pour les adjudications soumises a I’AIMP 2019,
80% des entreprises sont des nouvelles entreprises sur les marchés publics argoviens

contre 62,5% pour les adjudications soumises a I’AIMP 2001.

3.3.2.1.4 Profil des nouvelles entreprises

Les marchés adjugés selon une procédure de gré a gré et soumis a PAIMP 2019

ont davantage favoriser I’entrée sur le marché de nouvelles entreprises cantonales.
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Dans les adjudications soumises a I’AIMP 2019, 80% des marchés sont adjugés a des
nouvelles entreprises. Parmi ces nouvelles entreprises, 41,67% sont des entreprises
cantonales. Pour les adjudications soumises a I’AIMP 2001, 20% des nouvelles
entreprises sont des entreprises cantonales. Nous observons donc une augmentation de
38,33 points de pourcentage en ce qui concerne I’entrée de nouvelles entreprises

cantonales sur les marchés publics argoviens.

3.4 Analyse des résultats

Nos résultats réfutent les hypothéses H1, H1.1, H1.2 et H1.3

A la suite de nos résultats, notre premiére hypothése selon laquelle il y a une réelle
volonté de changement de paradigme est réfutée. En effet, bien que la durabilité se
retrouve dans un plus grand nombre d’appels d’offres, la pondération accordée a ces
criteres reste faible. De plus, en comparaison avec I’utilisation de ces critéres dans les
appels d’offres soumis a I’AIMP 2001, les pondérations moyennes accordées aux
critéres liés a la durabilité sont inférieures que ce soit pour les critéres de durabilité

sociale comme pour les critéres de durabilité environnementale.

Malgré qu’un nombre légerement plus important de critéres soient utilisé dans les
appels d’offres soumis a I’AIMP 2019, la moyenne du critére prix est supérieure dans
les appels d’offres soumis a I’AIMP 2019 et reste le critére le plus important pour

I’attribution des marchés publics.

Bien que pour les marchés adjugés selon une procédure ouverte et soumis a I’AIMP
2019, les entreprises gagnantes disposent d’un score ESG supérieur par rapport aux
entreprises gagnant les marchés soumis a I’AIMP 2001, la faible pondération accordée
aux critéres « durables » ne permet pas de corroborer notre premiere hypothése. De
plus, les entreprises remportant des marchés adjugés selon des procédures de gré a gré
ne disposent pas d un meilleur score ESG. Pour rappel, ce groupe d’adjudications avait
pour but d’isoler I’effet de la durabilité¢ de I’effet de la discrétion. Ainsi, nos résultats
ne nous permettent pas de constater davantage de considérations sociales et écologiques

dans la pratique des marchés publics.

Nos résultats ne nous permettent pas de corroborer H2
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Etant donné le manque de données a disposition, il n’a pas été possible d’évaluer la
subjectivité des critéres d’attribution « qualité » et « durabilité » ainsi que le systéme
d’évaluation de ces critéres. Le seul document a notre disposition est une grille
d’évaluation pour les sous-critere du critére « qualité », a savoir « qualité de I’exécution
du contrat d’entreprise », « respect des colts », « respect des délais », « gestion du
chantier ». Cette grille comportait, pour chaque critere, cinq alternatives d’évaluation :
insuffisant, suffisant, bon et trés bon. Ce systéme d’évaluation laisse une large
discrétion aux pouvoirs adjudicateurs dans la mesure ou le choix des alternatives ne
semble pas devoir étre justifié. Toutefois, il est possible que d’autres documents

d’évaluation soient disponibles.

Nos résultats corroborent H2.1

Que ce soit pour les marchés attribués selon une procédure ouverte comme pour les
marchés attribués selon une procédure de gré a gré, nos résultats démontrent que les
entreprises remportant les marchés soumis a I’AIMP 2019 sont davantage des
entreprises cantonales. De plus, parmi les nouvelles entreprises sur les marchés

argoviens, davantage d’entreprises sont des entreprises cantonales.

Nos résultats corroborent H2.2

Pour les marchés soumis a I’AIMP 2019 et adjugés selon une procédure ouverte, les
marchés sont davantage attribués a des entreprises ayant remporté un nombre de
contrats plus importants sur les marchés publics argoviens. Ces résultats nous
permettraient donc en partie de confirmer la théorie des contrats relationnelles.
Toutefois, cet effet ne se retrouve pas pour les marchés ayant été adjugés selon une

procédure de gré a gré.

Ainsi, nos résultats semblent tendre vers une utilisation de la discrétion et de la
durabilité qui biaise davantage 1’attribution des marchés publics vers des entreprises
cantonales sans observer une prise en compte de la durabilité supérieure. En effet, que
ce soit pour les marchés attribués selon une procédure de gré a gré ou selon une
procédure ouverte, nos résultats démontrent une augmentation de I’attribution a des

entreprises cantonales.
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AIMP 2019 - A

A P

001 - A ére

Appels d'offres incluant des critéres de durabilité (%) 76,67% - Appels d'offres incluant des critéres de durabilité (%) 46,67% - Augmentation

Critéres durabilité environnementale : Critéres durabilité environnementale :

Environnement/Umwelt 3,33% 10%||Environnement/Umwelt 6,67% 10%

Durabilité/Nachhaltigkeit 6,67% 10% Aucun critére similaire ou ayant la méme pondération
Environnement/Umwelt 3,33% 20%

Aucun critére similaire ou ayant la méme pondération Environnement/Umwelt 10,00% 15%|[ Augmentation de I'utilisation de ce critére mais

Environnement/Umwelt 3,33% 5% la pondération moyenne de ce critére est

Gestion de la qualité 23,33% 4% supérieure dans I'AIMP 2001

Gestion de |'environnement 23,33% 3% Aucun critére similaire ou ayant la méme pondération

Occurrence totale dans les appels d'offres et pondération et e A e T 23,33% 12,85%

moyenne 33,33% 5,10%

Crirére durabilité sociale : Crirére durabilité sociale:

Promotion et formation des collaborateurs 3,33% 2,50% Aucun critére similaire ou ayant la méme pondération 3 nouveaux crlt'eres : personm'e agees’,

. - "formation des apprenti"
Apprenti / Lehrling N , o
- - - - - o o santé et sécurité

Formation des apprentis/Ausbildung Lernende 6,67% 5%||Formation/Ausbildung 33,33% 5%

— — byl o Lo el bl Augmentation de I'utilisation du critére mais
Durabilité/Nachhaltigkeit : apprenants et pondération moyenne était supérieure dans
personnes agées 33,33% 5% Aucun critére similaire ou ayant la méme pondération I'AIMP 2001
Santé et sécurité 23,33% 3%

Total et pondération moyenne 66,66% 4,81% Total et pondération moyenne 33,33% 5%
Nombre moyen de critéres utilisés 3,4 critéres Nombre moyen de critéres utilisés 3,07 criteres Augmentation

Pondération du prix (%) 62% Pondération du prix 57% Augmentation
Variables :

Nombre moyen de contrats remportés 0,97 Nombre moyen de contrats remportés 0,8 Augmentation
Part d'entreprises nouvelles sur le marché (%) 47,37% Part d'entreprises nouvelles sur le marché (%) 50% Diminution
Part de marchés adjugés a des entreprises cantonales (%) 52,63% Part de marchés adjugés a des entreprises cantonales (%) 46,67% Augmentation
Nouvelles entreprises cantonales sur le marché (%) 50% Nouvelles entreprises cantonales sur le marché (%) 33,33% Augmentation
Score moyen ESG 1,66 Score moyen ESG 1,8 Augmentation

Procédure de gré agré

Variables :

Nombre moyen de contrats remportés 0,2 Nombre moyen de contrats remportés 0,75 Diminution
Part d'entreprises nouvelles sur le marché (%) 80% Part d'entreprises nouvelles sur le marché (%) 62,50% Augmentation
Part de marchés adjugés a des entreprises cantonales (%) 33,33% Part de marchés adjugés a des entreprises cantonales (%) 12,50% Augmentation
Nouvelles entreprises cantonales sur le marché (%) 41,67% Nouvelles entreprises cantonales sur le marché (%) 20% Augmentation
Score moyen ESG 2 Score moyen ESG 1,375 Diminution

Tableau 4 Tableau récapitulatif des résultats de notre analyse empirique concernant les marchés adjugés selon une procédure de gré a gré et une procédure ouverte dans le canton d'Argovie.




4 Policy recommendations

Notre analyse empirique nous démontre que, dans la pratique, I’inclusion du critére
« durabilité » est relativement limitée. Lorsque des critéres de durabilité sont utilisés, leurs
pondérations restent faibles. De plus, le prix conserve une place prédominante dans les appels
d’offres soumis a ’AIMP 2019. Finalement, nos résultats démontrent que la discrétion et la
durabilité¢ permettraient de favoriser les entreprises locales. Nous allons aborder trois
changements qui pourraient favoriser la prise en compte de la durabilité dans la passation des
marchés publics et renforcer le réle des marchés publics comme instrument politique
stratégique : 1’harmonisation de critéres a 1’échelle nationale, 1’accroissement du niveau de
sensibilisation et du savoir-faire au sein des administrations publiques et 1’obligation des

dispositions liées a la durabilité.

4.1 Harmonisation de critéres a I’échelle nationale

Un des objectifs principaux de la révision était ’harmonisation des textes législatifs cantonaux
et fédéraux. Pour ne pas se retrouver face aux mémes difficultés liées a I’hétérogénéités des
cadres juridiques, il serait judicieux d’appliquer, a I’échelle nationale, des critéres harmonisés
assortis de pondérations similaires ainsi que des méthodes d’évaluation harmonisées pour
apprécier ces critéres. Cette harmonisation constituerait alors plus qu’un simple outil d’aide a
la décision, outil que les pouvoirs adjudicateurs disposent déja a I’échelle cantonale ou fédérale.
La mise en place de ces critéres « prét a I’emploi » permettrait alors de réduire les cotts de
transactions ¢levées liés a la mise en place des marchés publics durables et d’augmenter la
concurrence au sein des entreprises suisses. Si tous les pouvoirs publics appliquaient les mémes
critéres et les mémes pondérations, le colit li¢ a la mise en conformité des entreprises avec les
nouveaux critéres se verraient réduits et cette mesure augmenterait ainsi la concurrence. En
effet, il est relevé dans la littérature que la complexité liée a la mise en place de marchés publics
écologiques limiterait la volonté des entreprises a soumissionner pour les appels d’offres.
(Halonen & Tukiainen, 2020 cités dans Halonen, 2021). De plus, une diminution de la
concurrence entraine une augmentation des prix contractuels des marchés publics ;
I’augmentation de la concurrence d’une seule entreprise est estimée a une diminution de 5% a
10% des cofits liés a la passation des marchés (Jadskeldinen & Tukiainen, 2019). En outre,
Halonen (2021) souligne que tout objectif des marchés publics dépend de la capacité du secteur
public a attirer la concurrence. Si les entreprises ne sont pas incitées a soumissionner, les

objectifs écologiques ne pourront alors pas étre atteints.
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Une harmonisation dans I’application des critéres ainsi que dans les approches adoptées par les
adjudicateurs peut alors permettre aux marchés publics durables de déployer un effet
d’incitation important sur les marchés privés et pourrait donc étre un moyen plus direct et
efficace pour atteindre des objectifs de durabilité. En effet, les preuves empiriques nous
démontrent qu’un acheteur suffisamment important peut provoquer un changement dans le
secteur privé (Simcoe & Toffel, 2014) et qu’une approche unifiée de la part des pouvoirs publics

peut engendrer des effets positifs (Lindstrom et al., 2020).

Cette mesure permettrait également de pallier, dans une certaine mesure, la prédominance des

entreprises locales dans 1’adjudication des marchés.

A titre d’exemple, nous pourrions cités 1’élaboration par la Commission Européenne de criteres
communs de I’UE pour certaines catégories de produits et de services et également la tentative

de mise en place d’un modele général de calcul du coit du cycle de vie.

4.2 Accroissement du niveau de sensibilisation et du savoir-faire au sein des

administrations publiques

La complexité de la mise en place de marchés publics durables liée notamment a 1’utilisation
d’exigences techniques multiples, de nouveaux critéres d’adjudication et d’évaluation accroit
la complexité de la passation des marchés publics a tous les stades. Une des barrieres principales
a D’adoption des marchés publics durables citée dans les études est le manque d’outils
opérationnels, le manque de formation ainsi que le manque de compétences en matiere
d’environnement et d’établissement de critéres environnementaux (Bouwer et al., 2006;
Brammer & Walker, 2011; Testa et al., 2012). Bouwer et al (2006) soulignent que lorsque des
critéres environnementaux sont utilisés, dans de nombreux cas, ces critéres ne sont pas clairs.
Cette constatation indique, selon eux, un manque de connaissances sur les questions techniques

et un manque de formation des pouvoirs adjudicateurs sur cette thématique.

En Suisse, a I’échelle nationale comme a 1’échelle régionale, nous trouvons de nombreux outils
d’aide a la décision tels que les principes directeurs de la Conférence des achats de la
Confédération, la plateforme de connaissances sur les achats publics responsables (PAP), la
matrice de pertinence ou encore le guide romand pour les achats publics. De plus, toute une
série de formations continues est proposée aux personnes intéressées concernant le niveau
fédéral par le Centre de compétence des marchés publics (CCMP). De plus, des conférences

sont organisées annuellement afin de favoriser I’échange d’expériences des services d’achat et

55



visent a encourager un développement harmonisé en Suisse. (OFEV,2022). Le développement
durable occupe une place au sein de ces formations. Il est donc primordial de continuer a
développer ces outils d’aide a la décision et de les répandre au sein des administrations
publiques. Afin d’accroitre la sensibilisation et 1’accroissement de connaissances sur la
thématique de la durabilité, les formations mises en place pourraient étre rendues obligatoires

ou appliquées a 1’échelle cantonale.

4.3 Passer de la recommandation a I’obligation de dispositions légales liées a la

durabilité

Dans notre analyse, nous constatons que le prix reste le criteére principal avec une pondération
moyenne de 72% dans les appels d’offre soumis a I’AIMP 2019. Nous pourrions dés lors
envisager une modification législative visant a ce qu’aucun des critéres d’adjudications ne
représente plus de 50% de la pondération totale des criteres d’adjudication. Cette obligation a
déja été adoptée dans la 1égislation tessinoise en matiere de passation des marchés publics (art
32 al 1 LCPubb ; RS/TI 730.100). Nous pourrions notamment penser a supprimer I’obligation,

pour les critéres d’adjudication, de démontrer un lien avec I’objet du marché a adjuger.

Une obligation plus importante en mati¢re des dispositions concernant la durabilité pourrait
également étre envisageable. Des considérations analogues se retrouvent au sein de I’UE. En
effet, le récent « Green Deal » de I’'UE inclut des propositions qui visent a passer d’une
réglementation volontaire a une réglementations obligatoire en ce qui concerne les marchés
publics écologiques (Pouikli, 2021). Ces propositions de modifications sont soutenues par
plusieurs juristes (Andhov et al., 2020; Mélon, 2020; Pouikli, 2021). L’introduction d’une
réglementation obligatoire permettrait de contrer les résultats empiriques qui démontrent
qu’une augmentation des connaissances ne conduit pas forcément a 1’augmentation des appels

d’offres « durables » (Zhu et al., 2013).

Cependant, si ces critéres devenaient obligatoires, un suivi de la demande sur les marchés
seraient judicieux en raison des potentiels risques liés a la politique de substitution économique.
En effet, le comportement de substitution potentiel des consommateurs privés pourrait
compromettre 1’efficacité des marchés publics durables. Par exemple, les entreprises qui
produisent des produits conventionnels pourraient chercher des consommateurs ailleurs en
réduisant leur prix. Marron (1997) et Lundberg et al. (2016) démontrent que si I’écart de prix

entre les produits verts et les produits conventionnels augmente, il existe un risque que les
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consommateurs privés qui consommaient des produits verts se tournent vers les produits
conventionnels et I’impact positif des marchés publics durables se verrait alors compromis. Une
analyse et une surveillance accrue des marchés de consommations privés ex ante et ex post afin
de garantir le potentiel des marchés publics durables comme outil politique seraient alors une
solution envisageable. En cas de substitution de la demande, des mesures axées sur 1’offre et
non plus sur la demande pourraient étre effectives. Par exemple, une 1égislation sectorielle
obligatoire visant a appliquer des normes durables plus élevées s’appliquant a tous les

fournisseurs pourrait alors étre nécessaire pour ces secteurs (Halonen, 2021).
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Conclusion

Au terme de notre travail, nous avons observé que la révision législative du cadre 1égal régissant
les marchés publics en Suisse, au niveau cantonal comme au niveau fédéral, est marqué par un
changement de paradigme. Ce changement de paradigme inclut, notamment, la possibilité de
prendre en compte des considérations durables a tous les stades de la passation des marchés
publics laissant ainsi un degré de discrétion plus important aux autorités adjudicatrices. La
réalisation de ce travail a principalement ét¢é motivée par les importantes différences de
temporalité¢ en termes d’adhésion au nouvel accord intercantonal que nous pouvons observer
au sein des cantons. Certains cantons tels que le canton d’Argovie, d’Appenzell Rhodes
Intérieures ou de Thurgovie ont intégré I’AIMP 2019 rapidement alors que huit cantons
(Genéve, Tessin, Obwald, Nidwald, Glaris, Zoug et Appenzell-Rhodes-Extérieures et Jura)
n’ont, a présent, toujours pas lancé un processus d’adhésion a I’AIMP 2019. Les théories et les
¢tudes empiriques sur la durabilité et sur la discrétion dans la passation des marchés publics
nous ont permis de relever les potentiels pieges liés a 1’intégration d’objectifs durables et un
degré supérieur de discrétion dans les marchés publics. En effet, la promotion de la durabilité
dans les marchés publics peut servir d’écran de fumé a un traitement préférentiel des entreprises
locales. De plus, un degré important de discrétion dans la passation des marchés publics peut
engendrer du favoritisme politique de la part des pouvoirs adjudicateurs. D¢s lors, au travers de
ce travail, nous avons tenté de mettre en lumicére les enjeux derriere 1’adoption de I’AIMP 2019.
Retrouvons-nous face a une réelle volonté de la part de ces trois cantons d’introduire des
considérations environnementales et sociales au travers de 1’attribution des marchés publics ou

I’introduction de I’AIMP a-t-elle été instrumentalisée pour favoriser des entreprises locales ?

Nos résultats semblent tendre davantage vers une attribution des marchés publics argoviens a
des entreprises cantonales qu’a une meilleure prise en compte de la durabilité dans la passation
des marchés publics. Bien que les critéres de durabilité soient inclus dans un plus grand nombre
d’appels d’offres soumis a I’AIMP 2019 (76,67% contre 46,67% pour les appels d’offres
soumis a I’AIMP 2001) et que de nouveaux critéres sociaux aient ¢té inclus dans les appels
d’offres, la pondération choisie pour ces critéres reste faible. Nous avons observé une sélection
d’entreprises légeérement plus durables. Cependant, 1’analyse des critéres d’appels d’offres et
des marchés attribués selon une procédure de gré a gré ne nous permettent pas d’affirmer que
le profil des entreprises remportant les marchés ait réellement changé. De plus, le prix reste le
critére le plus important et la pondération moyenne choisie pour ce critére est supérieure dans

les appels d’offres soumis a ’AIMP 2019. Au contraire, la part de marchés attribués a des
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entreprises cantonales a nettement augmenté a la suite de 1’adhésion a I’AIMP 2019 (passant
de 12,50% a 33,33%). Cette augmentation des entreprises cantonales dans 1’adjudication des
marchés se retrouve également dans la part des nouvelles entreprises sur les marchés publics
argoviens. De plus, les cantons n’ont pas utilisé la compétence résiduelle permise par les
dispositions de I’AIMP 2019. Cette compétence résiduelle aurait pu leur permettre de 1égiférer
dans le sens d’une plus grande prise en compte de la durabilité, notamment en ce qui concerne
’article 12 (le respect des dispositions relatives a la protection des travailleurs, des conditions
de travail, de I’égalité¢ salariale entre femmes et hommes et du droit de I’environnement). En
outre, des discussions quant a I’intégration des deux critéres d’adjudication « fiabilité du prix »
et « niveaux de prix différents dans les pays ou le service est fourni » ont eu lieu au sein du
parlement argovien et ces critéres ont finalement été intégrés dans le décret cantonal sur les
marchés publics. La prise en compte de ces critéres était motivée par un traitement plus
équitable des entreprises qui produisent en Suisse et in fine des entreprises locales. Cela semble
donc également relativiser une meilleure prise en compte de la durabilité au sein de la

commande publique.

Toutefois, des limites a ce travail peuvent étre relevées. Premi¢rement, nous pouvons souligner
le manque de données pour apprécier le caractere objectif ou subjectif des critéres et des sous-
criteres en matiere de « qualité » et de « durabilit¢ ». Davantage de données, notamment
concernant les criteres d’évaluation utilisés pour ces critéres, nous auraient permis de mettre en
évidence le degré de discrétion de maniere plus précise. De plus, nous avons cherché a
comprendre les motivations derriere 1’adoption de ’AIMP 2019 en comparant les marchés
adjugés selon le nouvel accord et les marchés attribués selon I’ancien accord (AIMP 2001). 11
aurait ét¢ intéressant d’intégrer une seconde méthode de recherche telle qu’une série
d’entretiens avec des responsables des marchés publics cantonaux. Ces entretiens nous auraient
alors permis de compléter nos résultats ainsi que de les confirmer ou les infirmer. En outre, les
appels d’offres étudiés se situent sur une période relativement courte s’étendant du 1 juillet
2021 a avril 2022 et concernent un seul canton. Il serait intéressant de reproduire cette analyse
en ayant un plus grand nombre d’appels d’offres et d’obtenir des données pour les autres
cantons ayant adhérés a I’AIMP 2019. Une analyse comparative entre les différents cantons
ainsi qu'un plus grand nombre de données nous permettrait de mieux appréhender les

mécanismes derriere 1’adoption de I’AIMP 2019.
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