cTRIAS

Questions fondamentales

Comment faut-il procéder pour décider si un adjudicateur et le marché qu’il doit adjuger
sont soumis aux dispositions relatives aux marchés publics et quelle procédure
d’adjudication doit étre choisie?

Rouge = Niveau fédéral
Bleu = Cantons, villes, communes
Orange = Soumis aux accords internationaux


https://www.trias.swiss/

1.1 Vue d’ensemble

Quel est I'objet du marché public?

Le marché concret — fourniture, services ou travaux de construction — est-il soumis a ces dispositions relatives aux
marchés publics?

Hyperliens

1.3 Quel est I'objet du marché public?

Quelle est la valeur estimée du marché?
La procédure applicable en dépend, notamment aussi la procédure de gré a gré.
Hyperliens

1.4 Quelle est la valeur estimée du marché?

Délimitation entre les marchés soumis aux accords internationaux et les
marchés non soumis aux accords internationaux

Les accords internationaux signés par la Suisse (AMP / accord bilatéral CH-UE / accord bilatéral CH-UK / accords
de libre-échange avec des Etats tiers) fixent le champ d’application, les procédures et les principes

(internationaux) a respecter, notamment pour les marchés de grande importance. Ainsi, les marchés relévent-ils
soit des marchés soumis aux accords internationaux, soit des marchés non soumis aux accords internationaux.

Ce classement ne tranche pas la question de savoir si les adjudicateurs sont soumis au droit des marchés publics,
mais principalement les exigences déterminantes concernant le choix de la procédure d’adjudication
applicable, les délais, les langues, les publications, les critéres d’adjudication et les voies de droit.

Hyperliens

3.1 Quelle est la procédure applicable?
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Vue d’ensemble: Trois questions centrales

Afin de pouvoir déterminer la procédure concrete lors d'un projet d’adjudication, vous devez préalablement
répondre a trois questions centrales qui déterminent toute procédure d’adjudication:

Qui est I'adjudicateur?
L’adjudicateur est-il soumis aux dispositions relatives aux marchés publics?
Hyperliens

1.2 Qui est I'adjudicateur?

1.2 Qui est I'adjudicateur?

Quels adjudicateurs publics et le cas échéant organisations privées sont soumis au droit
des marchés publics et concrétement a quelles bases Iégales, en leur qualité
d’adjudicateurs.

L'adjudicateur est-il soumis au droit des marchés publics?

Outre la Confédération, les cantons, les districts et les communes, d’autres organisations, le cas échéant méme
des entreprises et institutions de droit privé, peuvent, dans certaines conditions, étre soumises aux dispositions sur
le droit des marchés publics, lorsqu’elles ont une sorte de position publique, p. ex. en détenant des droits
d’exclusivité et/ou en fournissant des prestations de service public (p. ex. entreprises opérant sur des marchés
sectoriels).

Vérifiez a I'aide de la vue d’ensemble schématique ci-dessous pour quelle entité vous clarifiez les besoins et si
vous étes éventuellement soumis de ce fait a un droit des marchés publics et auquel.

Quelles sont les regles applicables aux collaborateurs de I'administration et aux autres tiers?

Le droit des marchés publics s’appligue méme lorsque I'adjudication est confiée a un tiers/suppléant (le service
demandeur n’est pas le service adjudicateur; p. ex. un groupement [«coopération d’achat»] constitué de plusieurs
collectivités [Confédération, cantons, communes], qui charge une seule collectivité d’adjuger le marché pour le
groupement).

Il est impossible de contourner le droit des marchés publics en ayant recours a une centrale d’achat ou en sous-
traitant les travaux a un tiers (p. ex. association des communes: si les communes ont recours a un organe prive
non soumis au droit des marchés publics, qui transmet les services acquis a la commune, son achat sur le marché
est soumis au droit des marchés publics, comme si I'association des communes en tant qu’adjudicateur public
adjugeait directement le marché).

Hyperliens

2.1 Etude des besoins

art. 4 al. 4 LMP

art. 4 al. 5 AIMP

Quelles sont les reégles applicables selon la LMP?
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Vous trouverez dans les annexes 1 et 2 OLOGA les unités de I'administration fédérale centrale et décentralisée
qui sont soumises au droit des marchés publics. Consultez toujours la version la plus récente. Vous trouverez des
exemples dans la vue d’ensemble schématique ci-dessous.

Hyperliens

annexe 1 de I'appendice | de TAMP

art. 4al. 1 let. a LMP

Quelles sont les regles applicables selon I'AIMP?

L’exercice de fonctions ou de mandats publics, a savoir 'accomplissement de taches publiques, est déterminant.
Outre les services administratifs des cantons, des districts et des communes, cela inclut également les
établissements de droit public (p. ex. hdpital répertorié) ou les entités privées subventionnées (p. ex.
établissements culturels). Vous trouverez des exemples dans la vue d’ensemble schématique ci-dessous.

Hyperliens

art. 4al. 1 et 4 AIMP

Quelles sont les regles applicables aux entreprises opérant sur des marchés sectoriels?

Tant la LMP que I'AIMP recensent en outre et séparément les entreprises opérant sur des marchés sectoriels. Sont
assujetties les activités dans les secteurs de I'approvisionnement en eau et en énergie et, avec certaines
restrictions concernant le transport aérien et fluvial, dans le secteur des transports. Alors que I’AMP couvre
exclusivement les entreprises publiques, les accords bilatéraux CH-UE, CH-AELE et CH-UK étendent le champ
d’application également aux entreprises privées, pour autant qu’elles fournissent un service public fondé sur

des droits exclusifs ou particuliers (p. ex. concessions) et jouissent par conséquent de droits d'exclusivité (a
l'instar d’'un monopoliste). Vous trouverez des exemples dans la vue d’ensemble schématique ci-dessous.

Hyperliens

art. 4al. 2 LMP

art. 4 al. 2 AIMP

Dans quelle mesure le droit des marchés publics s’applique-t-il & I'adjudicateur public
assujetti?

Si le présent marché concerne I'adjudicateur en sa qualité d’adjudicateur public, le droit des marchés publics
doit en principe étre intégralement respecté dans I'ensemble de son domaine d’activité.

Restrictions

Les exceptions suivantes a lI'assujettissement complet au droit des marchés publics doivent étre
respectées:

¢ Les adjudicateurs opérant dans les secteurs ne sont assujettis que pour leur activité dans le
domaine de base, c.-a-d. la ou ils détiennent des droits exclusifs, octroyés par les pouvoirs
publics (sauf si une régle d'assujettissement supplémentaire s'applique).
Exemple: Sur le marché sectoriel des chemins de fer, les CFF sont directement soumis a la LMP
/ BLS SA a I'AIMP. Ne relévent pas du champ d’application du droit des marchés publics les
activités gqui ne sont pas directement liées au domaine des transports, p. ex. la gestion
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immobiliére sur les sites des gares.

Hyperliens

art. 4al. 3LMP

art. 4 al. 3 AIMP

e Les autres collectivités assumant des taches cantonales ou communales (art. 4 al. 4 let. a
AIMP) ne sont assujetties que pour la part du domaine d’activité déterminant pour le droit des
marchés publics.

Exemple de non-assujettissement: un hdpital répertorié privé qui assume des taches cantonales
dans le domaine de la couverture de base en soins hospitaliers équipe les chambres
individuelles luxueuses des patients au bénéfice d’'une assurance privée d’électronique grand
public de qualité.

Hyperliens

art. 4 al. 4 let. a AIMP

* La «clause relative aux subventions» (art. 4 al. 4 let. b AIMP) doit également étre prise en
considération: elle couvre les entités privées sur les marchés non soumis aux accords
internationaux, a savoir lorsque les projets et prestations a acquérir sont subventionnés a plus de
50% de leur colt total par des fonds publics (par la Confédération, les cantons, les districts, les
communes et les organismes de droit public). Selon le type de financement du projet, les entités
privées entrent donc dans le champ d’application subjectif du droit des marchés publics.
Exemple: clinique privée subventionnée par des fonds publics qui acquiert une solution de
communication.

Hyperliens

art. 4 al. 4 let. b AIMP

e Activité commerciale d'un adjudicateur en principe assujetti.
Exemples: la commune exploite un restaurant (pour autant que cette activité ne soit pas
subventionnée par des fonds publics). Achat d’électricité par un exploitant de réseau de
distribution, pour autant qu'’il y ait une revente a titre commercial a des consommateurs finaux
libres.

Hyperliens

art. 1l ch. 2 let. a/ii AMP

appendices de 'AMP

art. 10 al. 1 let. a LMP.

art. 10 al. 1 let. a AIMP

Vue d’ensemble schématique

Download PDE
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W Niveau fedéral
M Cantons, villes, communes

msAL
MNSAL

Marchés

(amp

Marchés non soumis aux accards internationaux

CH-AELE, CH-UK)

Adjudicateur

Administration fe

Administration fédérale centralisée
et décentralisée

Assujetti aux
ragles des
MSAI et MNSAI

©

Assujetti
uniquement
aux régles des
MNSAI

érale et autres entités au niveau fédéral (§

Pas du tout
assujetti aux
régles des mar-
chés publics

MP)

Exemples

Organisation judiciaire fédérale

Tribunal fédéral
Tribunal administratif fédéral
Tribunal pénal fédéral
Tribunal fédéral des brevets
Tribunaux militaires

Parquet fédéral

Services du Parlement

Services du Parlement
(en tant que service adjudicateur
de PAssemblée fédérale)

Références

§artdallletadLMP
§ annexe 1 de l'appendice 1 de FAMP
§ annexe 10LOGA
§artdaliletbetcLMP
§artdalllet dLMP

Institutions de prévoyance publiques
de la Confédération

Administration cantonale,
administration centrale

©

©

PUBLICA
Caisse de pensions Poste
Caisse de pensions CFF
comPlan

Office des batiments
Direction des finances

Administration de district

©

Conseil de district
Chancellerie de district

Communes,
administration en général

©

Commune municipale
Commune scolaire

Communes bourgeaises (selon le droit cantonal)
Regionalkonferenz Bern-Mittelland

Syndicats

§ art.10al 1let.iLMP.

Niveau du canton, du district et de la commune (§ AIMP) : *

§ art. 4al.1AMP

Organismes cantonaux et communaux
de droit public (ODP), pour autant quiils
naient pas de caractére commercial ou
industriel

Hopitaux répertoriés détenus par le canton,
liés a Itat, dans le cadre de leur mandat de
prestations selon la LAMal

Assurance immobiliere

SA dans le domaine de la gestion des déchets,

dans le capital desquelles plusieurs communes
détiennent une participation

Fondation sFocus di Arbedo-Castionen instituée par
une commune tessinoise, qui construit des logements
et les loue a des personnes dans le besoin a des
conditions avantageuses

(arrét du TF 2C_1060/2017 du 2910.2020)

ODP cantonaux et communaux ayant un
industriel

Restaurant géré avec profit par une commune
Banaue cantonale*

§art. 4 al1en relation avec art. 3 let. f
AMP

Autres collectivités assumant des
taches cantonales ou communales
(méme entités privées), pour autant
quelles aient pas un caractére
‘commercial ou industriel

Hopitaux répertoriés privés non liés a IEtat
Association d'aide et de soins a domicile

EMS (p. ex. sous la forme d'une fondation,

dune association)

association qui entretient et promeut des voies et
chemins historiques ainsi que des ouvrages d'art
Tunnel du Grand-St-Bernard SA

Autres collectivités assumant des taches

cantonales ou communales (méme entités

privées) qui ont un caractére commercial
triel

Hopitaux privés répertoriés pour les activités qui
ne relevent pas de la couverture de base en soins
hospitaliers

§art.4al 4let.a AMP

Projets et prestations (méme d'entités
privées) qui sont subventionnés a plus.
de 50% du codit total par des fonds.

ublics (Confédération, canton,
communes). La subvention de plus de
50% peut se rapporter aussi bien aux
colts effectifs du projet (p. ex. projet de.
construction) quaux codts dexploitation
annuels (par le biais desquels un projet
est financé indirectement).

Rénovation d'un musée privé (p. ex. quand plus de
50% des codts d'exploitation sont pris en charge par
Ia commune)

Extension d'un parc animalier (p. ex. quand plus de.
50% des codts dinvestissement sont supportés par
la collectivité)

Clinique privée subventionnée par IEtat qui acquiert
une solution de communication
Ouvrage de protection d'une corpora
Améliorations structurelles agricoles

n de digues

§art 4l 4let b AMP

Institutions de prévoyance de droit
public des cantons et des communes*

©

Caisse de pension bernoise (CPB)
Pensionskasse Stadt Zdrich

§art.10al.1let. g AIMP

* Remarque (I

d'adhésion cantonales a I'AIMP):

Les cantons ont le droit de préciser et/ou d'

gir e cercle des

ttis dans leurs lois d'adhésion dans le cadre de FAIMP. Elles doivent par con-

séquent vérifier au cas par cas si le droit d'exécution cantonal comporte des dispositions supplémentaires concernant les adjudicateurs soumis au droit
des marchés publics (p. ex. banques cantonales; institutions de prévoyance de droit public des cantons et des communes).

Entreprises opérant sur des marchés sectoriels (§ LMP / AIMP) : **

Les pouvairs publics (y c. ODP) et les
entreprises publiques de tous les échelons,
les entreprises privées qui bénéficient

de droits exclusifs ou spéciaux dans les
secteurs selon la LMP / PAIMP

§art 63l 4 AIMP.
§ch. 2 de la loi d'adhésion type

Alimentation en eau potable:
production, transport et distribution
ainsi qu'alimentation de réseaux en eau
potable, hors installations d'évacuation
dreaux usées

Wasserverbund Region Bern AG
Hardwasser AG

Wasserversorgung Zug AG

Société des eaux communale
Coopérative d'approvisionnement en eau

Sart 4al.2let aLMP

§art. 4al 2 let a AIMP

Alimentation en électricité
production (uniquement électricité

issue de 'énergie hydraulique ou nucléaire),
transport et distribution ainsi
quialimentation de réseaux en électricité

Swissgrid SA
Services publics  tous les niveaux du réseau
(Axpo AG; BKW Energie AG; EWZ;

Stadtische Werke Winterthur)
Elektro-Korporation

FMV SA

§art.4al2let. bLMP

§art. 4al 2let. b AIMP

Services de transport dans les transports
en commun (tramway, bus, métro, etc.)

Entreprises de transports publics urbains (p. ex. VBZ)

§art. 4al 2let.c AMP.

Terminaux de transport du transport
arien et fluvial (y compris les sites de
transbordement, les terminaux, etc.
qui servent dinterface aux extrémités
des liaisons de transport)

Aéroports avec une concession
(p. ex. adroport de Zurich-Kloten, aéroport de
Bern-Belp, aéroport civil de Sion

Ports fluviaux (p. ex. Schweizerische Rheinhafen)

§art4al2let cetdLMP

§art.4al 2let.d et e AIMP

Courrier relevant du service réservé

Poste suisse pour les services postaux relevant du
service réservé, c.-a-d. courrier postal jusqu'a 50g

Sart. 4al2let e LMP

Trafic ferroviaire longue distance
(transport de personnes)

construction et exploitation de chemins
de fer avec toute finfrastructure de réseau
(création du réseau, exploitation du réseau,
autres activités liées aux infrastructures)

CFF
Alp Transit Gotthard AG

BLS Netz AG

Matterhorn Gotthard Infrastruktur AG
BLS SA

Rh8

s0B
+ Compagnie des chemins de fer du Jura

Verkehrsbetriebe Glattal

§art 4al 2let. fLMP

§art 4al 2let.f AIMP.

Alimentation en énergie gaz et chaleur,
production de combustibles fossiles
production, transport et distribution et
donc alimentation des réseaux de gaz et
de chauffege & distance; production de
pétrole et de gaz et extraction de charbon

Erdgas Zrich AG
Swissgas SA
Gasverbund Ostschweiz

§art.4al2let gethLMP

§art. 4al.2let. g eth AIMP

a i t sur de

Les adjudicateurs opérant dans les secteurs sont soumis au droit des marchés publics uniquement pour les acquisitions qui relévent de 'activité de base du
secteur (sassujettissement partiel). Cela vaut pour chaque prestation qui permet d‘accomplir plus efficacement I'activité de base (p. ex. Iacquisition de pro-
duits de nettoyage et d'entretien pour les trains des CFF: lacquisition c'un systéme informatique pour une centrale hydraulique; moniteurs de contamination

de tout le corps pour un exploitant de centrale nucléaire).

il existe une concurrence efficace sur un marché sectoriel, le Conseil fédéral exempte totalement ou partiellement les acquisitions sur ce marché de l'assu-
jettissement au droit des marchés publics («clause d'exemption») sur proposition d'un adjudicateur ou de Autorité intercantonale pour les marchés publics
(AiMp). Les adjudicateurs actifs sur le marché sectoriel concerné au niveau du canton, du district et de la commune sont autorisés & adresser une demande

correspondante a Intention de 'AiMp. Sont exemptés sur le territoire de la Suisse les domaines des télécommunications (domaine partiel de la communica-

tion filaire,
dises sur la voie normale).

mobile, acces Internet,

le trafic ferroviaire (domaine partiel du transport de marchan-

§art4al.3LMP
Sart 4al.3 AMP

§art 7LMP
§art.7 AMP
§annexe 1 OMP
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1.3 Quel est I'objet du marché public?

S’agit-il d’'un marché public assujetti selon I'art. 8 LMP / AIMP?

Le marché concret est-il soumis au droit des marchés publics?
Caractéristiques d’'un marché public:

e Contrat entre I'adjudicateur et le soumissionnaire

e Exécution d’'une tache publigue comme but du contrat

e Nature onéreuse

e Echange de prestations et contre-prestations, la prestation caractéristique («prestation principale)
étant fournie par le soumissionnaire.

¢ |l n'y a pas d’exception (art. 10 LMP / AIMP), cf. a ce sujet I'apercu ci-dessous.

Hyperliens

art. 8al. 1 LMP

art. 8 al. 1 AIMP

Quel est I'objet du marché public?
Travaux de construction (gros ceuvre ou second ceuvre), fourniture, service?
Les types de prestations et de marchés suivants sont distingués selon l'art. 8 al. 2 LMP / AIMP:

e Travaux de construction dans le batiment et le génie civil: sont couvertes toutes les prestations
qui ont pour effet physique immédiat d’édifier, de modifier ou de supprimer un ouvrage (y
compris le terrain a batir). Dans les travaux de construction, 'AIMP distingue en outre comme
précédemment entre marchés du gros ceuvre et du second ceuvre; des valeurs seuils moins
élevées s’appliquant a ce dernier.

Exemples: construction de routes (y compris la pose d’'un revétement), travaux d’'excavation, de
dragage et de pelletage, travaux de démolition ainsi que travaux spéciaux de génie civil (pose de
pieux, blindage de fouilles, travaux d’ancrage). Les travaux de peintre, platrier, couvreur,
carreleur, jardinier, menuisier, chauffage, etc. relévent de la notion de marché de construction.

Hyperliens

1.4 Quelle est la valeur estimée du marché?

3.1 Quelle est la procédure applicable?

¢ Fourniture de biens meubles (marchandises), notamment par I'achat, le leasing, la location, le
fermage, etc., y compris les droits de propriété intellectuelle et les biens immatériels (tels que
logiciels standard et licences correspondantes). Pour la délimitation des marchés de fournitures,
il faut se demander ou se situe I'essentiel de la prestation acquise auprés du soumissionnaire.
S'il s'agit avant tout du transfert du droit de jouissance du bien en question (par I'achat, la
location, le fermage, I'octroi d’'une licence, etc.), on considére que c’est une fourniture. Si c’est
en revanche la prestation de travail (développement, fabrication) du soumissionnaire dont résulte
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le bien a acquérir qui représente I'essentiel, il s’agit d'un service.
Exemples: achat de fournitures et de mobilier de bureau, de vétements de travail, d’électricité,
d’'un logiciel de traitement de texte pour les collaborateurs, etc.

Hyperliens

1.4 Quelle est la valeur estimée du marché?
e Services: les services constituent en quelgue sorte le creuset de tous les marchés publics qui ne
sont pas considérés comme des travaux de construction ni comme des fournitures.

Exemples: prestations de conseil, traduction, prestations d’ingénierie (p. ex. planification,
développement de projet), prestations de gestion immobiliére, service de loge.

Hyperliens

1.4 Quelle est la valeur estimée du marché?

art. 8al. 3LMP

art. 8 al. 3 AIMP

Remarque relative aux marchés «mixtes»: dans le cas des marchés qui associent ou combinent des prestations
de différents types de marchés, p. ex. fournitures de biens et services, les marchés soumis aux accords
internationaux et le choix de la procédure se basent sur la prestation prépondérante au plan financier («méthode
de I'élément prépondérant»; question non tranchée dans larrét du TF 2C_409/2015 du 28 septembre 2019, consid.
3.4).

Affectation aux marchés soumis aux accords internationaux ou aux marchés non soumis aux
accords internationaux

Dans les marchés non soumis aux accords internationaux, toutes les acquisitions sont en principe assujetties,
quelle que soit la nature du marché:

¢ Travaux de construction
¢ Fournitures
* Services

Hyperliens

art. 8 al. 2?5 LMP

annexes 3 a 5 de 'appendice | de TAMP

Les types de marchés assujettis sont répertoriés dans les annexes respectives de la LMP et des accords
internationaux pour les acquisitions sur les marchés soumis aux accords internationaux. Ces annexes doivent
étre consultées en cas de doute. Si la prestation ne figure pas dans ces listes, I'acquisition reléve des marchés
non soumis aux accords internationaux et ces prescriptions s’appliquent.

Hyperliens

annexes de la LMP
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Quels marchés ne sont pas soumis au droit des marchés publics? ***

Les dispositions relatives aux marchés publics ne sont pas applicables aux marchés suivants (exceptions
individuelles):

¢ Vente ou revente dans le commerce

e Transactions immobiliéres

¢ Aides financiéres

e Services financiers

e Marchés passés avec des institutions pour handicapés, des organismes d’insertion
socioprofessionnelle, des ceuvres de bienfaisance ou des établissements pénitentiaires***

e Contrats régis par le droit du personnel

¢ Certains services juridiques

e Coopération internationale

Autres exceptions:
e Sécurité et ordre public

¢ Protection de la santé et de I'environnement
¢ Propriété intellectuelle

Hyperliens

art. 10 let. g LMP

art. 10 let. h LMP

art. 10 al. 4 LMP

art. 10 al. 3 AIMP

Les dispositions relatives aux marchés publics ne sont en outre pas applicables aux adjudications a un
monopoliste et dans le cadre de la sphére étatique (in-state, in-house et quasi in-house), autrement dit aux
adjudications réalisées sans contact avec le marché. Cf. a ce sujet la vue d’ensemble suivante.
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art. 10 al. 3 LMP
art. 10 al. 2 AIMP

Notice du CCMP sur les marchés in-house, quasi in-house et in-state

*** Remarque (lois d’adhésion cantonales a I’AIMP):

Les cantons ont le droit d’élargir le cercle des marchés assujettis dans leurs lois d’adhésion. Aussi faut-il vérifier
au cas par cas si le droit d’exécution cantonal comporte d’autres marchés assujettis au droit des marchés publics
(p. ex. I'assujettissement de marchés passés avec des organismes d’insertion socioprofessionnelle).

Hyperliens
art. 63 al. 4 AIMP

ch. 2 de la loi d’adhésion type

Notamment a propos des exceptions en cas de monopoles et d’acquisitions en dehors de la
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sphére étatique

L'art. 10 al. 3 LMP / art. 10 al. 2 AIMP exempte différents cas de figure du champ d’application du droit des
marchés publics, dans lesquels les pouvoirs publics ou un monopoliste qu'ils ont créé interviennent en tant
gu'adjudicateur. Les cas suivants doivent étre distingués:

e QOctroi d’'un mandat a un monopoliste (let. a): le droit des marchés publics n’est pas applicable
lorsqu’il ne peut pas y avoir de concurrence par nature, puisqu’un seul soumissionnaire est
envisageable en raison d’'un monopole légal.

Exemples: monopole pour I'acquisition d’eau potable; acquisition de sel de déneigement.

e Marchés in-state (let. b): des achats peuvent en outre étre effectués en dehors du cadre du droit
des marchés publics auprés d'un autre adjudicateur (lui-méme subjectivement assujetti au droit
des marchés publics). Il importe peu que les deux adjudicateurs publics opérent au méme niveau
Ou a un autre niveau de I'Etat (c.-a-d. Confédération, canton, district ou commune).

Il existe toutefois une restriction: I'exception in-state ne s’applique pas lorsque I'adjudicateur
public qui doit fournir une prestation a un autre adjudicateur public est également en concurrence
avec des entreprises privées pour la fourniture de cette prestation. Il n’y aurait alors plus de
neutralité du point de vue de la concurrence.

Exemples: élimination des déchets dans le cadre de syndicats communaux (c.-a-d. entre
communes), formes de collaboration entre différentes universités a différents niveaux de I'Etat
(EPF/EPFL, différentes universités cantonales). Lorsque la société CFF prestataire fournit des
prestations importantes également en concurrence avec des entreprises privées et peut assurer
le subventionnement (crois€) des bénéfices issus de la fourniture de prestations a d’autres
adjudicateurs publics, cette situation n’est en revanche plus neutre du point de vue de la
concurrence et ne constitue donc pas un cas pour I'exception in-state.

e Marchés in-house (let. ¢): le droit des marchés publics n’est pas applicable lorsque la prestation
est fournie par un service interne qui appartient a la méme unité administrative que
I'adjudicateur soumis aux droit des marchés publics. Dans de tels cas, il ne s’agit pas d’'un
échange et il n'y a pas de contact avec le marché.

Exemples: toutes les prestations fournies par les unités administratives de I'administration
fédérale centrale entre elles selon 'art. 7 OLOGA.Prestations de I'Office informatique cantonal
en faveur d’autres offices du canton concerné.

e Marchés quasi in-house (let. d): les situations dans lesquelles I'adjudicateur posseéde une
forme juridiqgue autonome (p. ex. collectivité de droit public indépendante telle qu’un
établissement, sujet de droit soumis au régime du droit privé, tel que SA, sarl, assaociation, etc.),
mais est soumis a I'influence d’'un ou de plusieurs adjudicateurs publics sont plus difficiles a
apprécier. Le droit des marchés publics exclut de telles opérations proches des marchés in-
house (d'ou la désignation «quasi in-house») de son champ d'application, lorsque les deux
conditions cumulatives suivantes sont remplies:

o Exigence de contrdle: I'adjudicateur exerce un contrdle sur le prestataire «comparable
a celui qu'il exerce sur I'un de ses propres services» et aucune entreprise privée ne
détient une participation dans I'adjudicateur.
o Exigence d’activité: le prestataire doit réaliser la majeure partie de son chiffre d’affaires
avec des prestations pour I'adjudicateur (selon les messages relatifs a la LMP / 'AIMP au
Exemplewiast@&iedprebititdsaffairtzs Cotalgdération, les cantons et les communes aupres
d'une SA informatique sur laquelle ils exercent un contréle conjoint, pour autant que I'entreprise
ne réalise pas plus de 20% de son chiffre d’affaires sur le marché et que le contréle soit exercé
comme sur un propre service. Bedag Informatique SA
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art. 10 al. 3 LMP

art. 10 al. 2 AIMP
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S’agit-il de la délégation de taches publiques et de I'octroi de
concessions selon 'art. 9 LMP / AIMP?

Principe: la délégation de taches publiques a des entités privées et I'octroi de concessions sont
également soumis au droit des marchés publics.

L'art. 9 LMP / AIMP élargit le champ d’application du droit des marchés publics en soumettant non seulement les
acquisitions «classiques», c.-a-d. I'achat de biens, de services et de travaux de construction par I'administration,
mais en principe aussi la délégation de taches publiques a un prestataire (privé) (p. ex. prestations d'aide et de
soins a domicile). Il en va de méme de 'octroi d’une concession a des entités privées en vue d’accomplir une
tache publique (p. ex. construction et/ou exploitation d’un parking public, élimination de certains déchets). Dans
ces cas, des personnes/entreprises privées fournissent des prestations au grand public a la place ou au nom de la
collectivité.
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art. 9 LMP
art. 9 AIMP

Délégation de taches publiques et octroi de concessions

Remarque: vérifiez si une disposition d’une législation particuliére (loi spéciale) évince les dispositions du droit
des marchés publics, de sorte que celles-ci ne sont alors exceptionnellement pas applicables dans de tels cas.
Lorsque les taches peuvent étre transférées exceptionnellement sans respecter le droit des marchés publics et
gue plusieurs soumissionnaires sont disponibles, la procédure de sélection doit néanmoins étre transparente,
objective et impartiale. Cela ressort des principes généraux de I'Etat de droit (lors du transfert de concessions de
monopoles p. ex. également de I'art. 2 al. 7 LMI).
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message révLMP, p. 1722 et p. 1744
message type concernant 'AIMP 2019, p. 19 s.

Schéma de contrble

Si vous pouvez répondre «Oui» a toutes les questions de contréle suivantes, vous pouvez généralement supposer
gu'il s’agit de la délégation d’une tache publique soumise au droit des marchés publics a un particulier ou de
I'octroi également assujetti d’une concession (en vue de la fourniture de prestations au grand public). Si vous
répondez Non a une ou plusieurs questions, il pourrait éventuellement encore s’agir d’'un marché public
«ordinaire» visé a I'art. SLMP / AIMP.

Remarque: s'il est impossible de répondre clairement par I'affirmative a toutes les questions, adressez-vous au
responsable des marchés publics compétent.

Hyperliens

Délégation de taches publigues et octroi de concessions

1. La loi sectorielle ne contient aucune indication selon laguelle le droit des marchés publics ne
serait pas applicable. Correct?
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Veérifiez si une disposition de la loi sectorielle applicable dans le cas concret exclut explicitement le droit des
marchés publics. Les cantons peuvent également prévoir des exceptions dans des lois spéciales. Si, en revanche,
la loi sectorielle n’exclut pas le droit des marchés publics, il convient de répondre a la question de contrdle
suivante.

On trouve dans le droit fédéral des exemples d’exceptions dans le domaine de I'approvisionnement électrique
(LApEI) et de 'octroi de concessions hydrauliques (LFH). L’octroi d’une concession de transport de voyageurs
selon la loi sur le transport de voyageurs (LTV) ne reléve pas non plus des dispositions du droit des marchés
publics.

Exemple: un canton peut p. ex. avoir sa propre procédure pour I'octroi d’'une concession en vue de I'exploitation
du sous-sol (extraction des matieéres premieres, etc.) qui évince le droit des marchés publics.
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art. 3a LApEI

art. 60 al. 3% et art. 62 al. 2% | FH

art. 6al. 5LTV

2. S’agit-il de la délégation de la responsabilité pour I'exécution d’une tache publique a une
personne de droit privé et existe-t-il une base Iégale correspondante?

La loi sectorielle doit indiquer qu’une tache publique est déléguée a une personne de droit privé (société anonyme,
fondation, personne physique / entreprise individuelle, etc.), y compris les droits (exclusifs) nécessaires a
I'accomplissement de cette tache. En cas d'incertitudes, il est possible de s’adresser au responsable des

marchés publics compétent et de demander des renseignements.

Remarque: I'art. 9 LMP / AIMP ne constitue pas lui-méme une telle base, mais régle uniquement la maniére ou la
procédure selon laquelle une telle personne privée est sélectionnée (parmi plusieurs candidats), ce qui signifie que
la délégation de la tache / I'octroi de la concession doit également intervenir dans le cadre d’'une procédure
d’adjudication.

Exemple: délégation de taches publiques dans le domaine de la surveillance des enfants recueillis a des tiers.
3. Des droits exclusifs ou particuliers sont-ils accordés a la personne de droit privé?

On peut répondre par I'affirmative a ce point de contrdle si la personne de droit privé (société anonyme, fondation,
personne physique / entreprise individuelle, etc.) exerce une fonction étatique/souveraine, c.-a-d. qu’elle peut agir
«comme une autorité» et le cas échéant aussi rendre des décisions.

4. La personne de droit privé exerce-t-elle les droits octroyés dans l'intérét public?

La personne de droit privé (société anonyme, fondation, personne physique / entreprise individuelle, etc.) qui
fournit des prestations au grand public pour ou a la place de la collectivité agit dans I'intérét public ou fournit des
prestations correspondantes (p. ex. prestations d’aide et de soins a domicile, éventuellement prét de vélos,
contr6le d’appareils, exploitation d’'un parking, etc.). Paralleélement, la personne privée peut aussi poursuivre des
intéréts commerciaux; p. ex. pour financer en partie son activité dans I'intérét public.

5. La personne privée percoit-elle une remunération pour son activité?

La réponse a cette question de contrdle n'est pas toujours aisée. La contre-prestation peut aussi uniquement
consister en I'octroi d’'un droit de jouissance (exclusif) d’'une infrastructure publique (exploitation d’'un parking
public). Dans ce cas, le prestataire privé n’est pas directement indemnisé par la collectivité, mais indirectement
par les utilisateurs de cette infrastructure (p. ex. sous la forme d’'une taxe payée par les automobilistes qui utilisent
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le parking). Les rémunérations financieres dans le sens de la législation sur les subventions peuvent également
constituer une telle indemnisation.

6. N'y a-t-il aucune exception générale a la LMP / 'AIMP?

Outre les exceptions énoncées dans les lois spéciales (cf. schéma de contrdle, chiffre 1), le exceptions au droit des
marchés publics prévues dans la LMP / I'AIMP doivent également étre contrdlées (cf. art. 10 LMP / AIMP). La
délégation d’une tache ou I'octroi d’'une concession est p. ex. exclu du droit des marchés publics quand le
prestataire privé choisi est explicitement désigné dans la loi spéciale (p. ex. pour I'achat d’eau potable ou
d’énergie).

Conséquences juridigues: application du droit des marchés publics

Si la réponse a toutes les questions de contrdle est «Oui», le droit des marchés publics s’applique. La procédure
déterminante visée dans la LMP / 'AIMP doit donc étre mise en ceuvre pour la sélection du soumissionnaire auquel
la tAche publique doit étre déléguée ou auquel la concession doit étre octroyée.



1.4 Quelle est la valeur estimée du marcheé?

Comment la valeur du marché doit-elle étre déterminée?

La valeur du marché concret (hors TVA) doit étre déterminée selon les regles de calcul visées a l'art. 15 LMP /
AIMP afin de choisir la procédure d’adjudication applicable. Il s’agit d’estimer avec prudence a I'avance quel
sera le montant des codts ou quelle rémunération devra vraisemblablement étre payée au prestataire. Les
connaissances du marché et connaissances spécialisées ainsi que I'expérience de I'adjudicateur constituent la
base de I'estimation.

Le type de marché (fourniture, service, travaux de construction) ainsi que la durée ou la fréquence du marché
(unique, répété, marché de durée) et les options éventuelles sur toute la durée du contrat doivent notamment étre
pris en considération.

D’autres particularités s'appliquent aux travaux de construction relevant des marchés soumis aux accords
internationaux selon I'art. 16 al. 4 LMP / art. 16 al. 3 AIMP (clause relative au domaine des constructions et clause
de minimis).

Hyperliens

2.2 Etude du marché

3.3 Particularités des procédures sur les marchés soumis aux traités internationaux

art. 15 L MP
art. 15 AIMP

art. 16 al. 4 LMP

art. 16 al. 3 AIMP

Selon la situation, une étude de marché est recommandée afin d’estimer la valeur du marché. Plus cette étude de
marché est étendue, plus les conclusions en seront fiables. Des soumissionnaires potentiels peuvent étre
consultés dans le cadre de I'étude de marché.

Hyperliens

2.2 Etude du marché

Remarque: une étude de marché n’entraine généralement pas une préimplication prohibée des soumissionnaires
interrogés (Art. 14 al. 3 LMP / AIMP). L’étude de marché doit cependant étre réalisée d’une maniére qui permette
encore d’assurer par la suite une concurrence équitable et effective entre les soumissionnaires. L'adjudicateur
publie les résultats de I'étude de marché dans les documents d’appel d’offres.

Si la valeur du marché déterminée est proche du seuil, demandez-vous s'il ne vaut pas mieux choisir par
précaution la procédure de niveau supérieur.

Vous devez en outre étre particulierement attentif aux points suivants:

Interdiction de morceler un marché et obligation de totalisation

En tant qu’adjudicateur, vous étes en principe libre de diviser le marché en marchés partiels ou lots (art. 32 LMP /
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AIMP). 1l est toutefois interdit de diviser un marché qui constitue une unité au plan économique, afin de contourner
I'obligation d’organiser une procédure d'adjudication (interdiction de morceler un marché). Une obligation de
totalisation s’applique dés lors que les prestations ne peuvent raisonnablement étre achetées séparément,
notamment lorsqu’elles servent le méme but, sont fournies par la méme personne ou que la répartition des
responsabilités n’est pas souhaitable. Autrement dit: «il faut totaliser ce qui va ensemble».

Exemples:

Une violation de I'interdiction de morceler un marché a par exemple été confirmée pour des marchés
séparés portant sur la location de machines destinées a la réfection de routes et la fourniture des matériaux de
construction. Une violation de I'interdiction de morceler un marché n’a pas été confirmée, notamment pour
des marchés séparés concernant des articles d’hygiéne (distributeur de savon, cartouches de savon, rouleaux
d’essuie-mains et supports correspondants), ainsi que I'élimination de déchets, de déchets verts et de papier.
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art. 15 al. 2 et al. 3 phrase 1 LMP

art. 15 al. 2 et al. 3 phrase 1 AIMP

Durée du contrat

Les contrats ne doivent généralement pas étre conclus pour une durée supérieure a cing ans. Les contrats plus
longs sont exceptionnellement autorisés, p. ex. pour des marchés qui supposent une durée du contrat prolongée
en raison d’'une durée d’amortissement longue ou compte tenu des cycles de vie (p. ex. marchés de maintenance
et de développement continu de solutions informatiques). De facon générale, une date de fin au moins identifiable
doit cependant étre définie méme dans le cas de contrat dont la durée est exceptionnellement supérieure & cinq
ans (p. ex. jusqu’a la fin d’un certain projet ou tant qu’une certaine tache publique, d’'emblée limitée dans le
temps, doit étre accomplie).
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art. 15 al. 4 phrase 2 et 3 LMP
art. 15 al. 4 phrase 2 et 3 AIMP

Méthode de détermination de la valeur du mandat

Il faut se baser sur la valeur (globale) du marché estimée sur la durée définie ou du moins identifiable du contrat.
Au cas ou un contrat de durée indéterminée serait exceptionnellement conclu, la valeur du marché est calculée en
multipliant la rémunération mensuelle par 48. Dans des situations ou un adjudicateur conclut toujours de petits
contrats similaires («prestations requises de fagon récurrente», p. ex. fourniture de consommables ou de pieces de
rechange ou recours a des prestations au cas par cas en fonction des besoins), une valeur du marché de 12 mois
doit étre utilisée comme base pour I'estimation. Dans le doute, un contrat pluriannuel devrait cependant aussi étre
conclu dans de tels cas (voir ci-dessus a propos de I'interdiction de morceler un marché). La TVA ne doit pas étre
prise en compte dans la détermination de la valeur du marché.

Exemples de prestations requises de facon récurrente: papier pour photocopieur, produit de nettoyage pour
I'entretien du batiment, combustibles et carburants
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art. 15 al. 4-6 LMP

art. 15 al. 4-6 AIMP


https://dev.trias.swiss/fileadmin/redaktion/gesetztestexte/FR_BoeB.pdf
https://dev.trias.swiss/fileadmin/redaktion/gesetztestexte/FR_IVoeB.pdf
https://dev.trias.swiss/fileadmin/redaktion/gesetztestexte/FR_BoeB.pdf
https://dev.trias.swiss/fileadmin/redaktion/gesetztestexte/FR_IVoeB.pdf
https://dev.trias.swiss/fileadmin/redaktion/gesetztestexte/FR_BoeB.pdf
https://dev.trias.swiss/fileadmin/redaktion/gesetztestexte/FR_IVoeB.pdf

Quel est le but des valeurs seuils?

La procédure d’adjudication applicable est choisie sur la base des valeurs seuils. La valeur du marché détermine
en outre si l'acquisition reléve des marchés soumis aux accords internationaux. Les valeurs seuils se distinguent
en fonction des bases légales applicables, des adjudicateurs et des types de marchés. Vous devez donc toujours
consulter les annexes actuelles de la LMP ou de 'AIMP.

Valeurs-seuils sur les marchés soumis aux accords internationaux

Lorsque les valeurs seuils définies par 'AMP ou I'accord bilatéral CH-UE sont atteintes, la procédure ouverte ou
sélective doit en principe étre appliquée (sous réserve d’'une procédure de gré a gré selon les dispositions
d’exception de l'art. 21 al. 2 LMP / AIMP). Le tableau ci-dessous présente les valeurs seuils et types de procédures
déterminants selon le type de prestation.
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3.1 Quelle est la procédure applicable?

3.3 Particularités des procédures sur les marchés soumis aux traités internationaux

annexe 4 ch. 1 de la LMP

annexe 1 de 'AIMP

Valeurs-seuils et procédures sur les marchés non soumis aux accords internationaux

Les valeurs seuils et procédures sur les marchés non soumis aux accords internationaux s’appliquent a toutes les
autres acquisitions (sous réserve d’'une adjudication de gré a gré exceptionnelle selon l'art. 21 al. 2 LMP / AIMP).
Le tableau ci-dessous présente les valeurs seuils et types de procédures déterminants selon le type de prestation.
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3.1 Quelle est la procédure applicable?

3.2 Procédure sur les marchés non soumis aux traités internationaux

annexe 4 ch. 2 de la LMP

annexe 2 de 'AIMP

Conseils importants pour le choix de la procédure
Dans le champ d’application de la LMP, vous vérifiez

e sila prestation que vous entendez acqueérir releve des marchés soumis aux accords
internationaux (annexes 1 a 3 LMP) et

e sila valeur du marché atteint la valeur seuil pour les marchés soumis aux accords internationaux
(cf. tableau 2 ci-dessous).

Lorsque c’est le cas, les valeurs seuils selon I'annexe 4 ch. 1 LMP (valeurs seuils sur les marchés soumis aux
accords internationaux, cf. tableau 2 ci-dessous) sont déterminantes pour le choix de la procédure. Sinon, ce sont
les valeurs seuils selon I'annexe 4 ch. 2 LMP (valeurs seuils sur les marchés non soumis aux accords
internationaux, cf. tableau 1 ci-dessous)
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3.1 Quelle est la procédure applicable?

Dans le champ d’application de I’AIMP, le choix de la procédure se base généralement sur les valeurs seuils
pour les marchés non soumis aux accords internationaux (cf. tableau 1 ci-dessous; pour les projets de
construction en guise de cas spécial, voir le chapitre 3.3). Les valeurs seuils sur les marchés soumis aux
accords internationaux (tableau 2) n'ont donc aucune incidence sur la procédure applicable, mais uniqguement sur
le fait de savoir si les régles de procédure particuliéres pour les marchés soumis aux accords internationaux
(admission de soumissionnaires étrangers, délais et reégles de publication ainsi que protection juridique) doivent
étre respectées ou non.
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3.1 Quelle est la procédure applicable?

3.3 Particularités des procédures sur les marchés soumis aux traités internationaux

Sur les marchés non soumis aux accords internationaux: comment les
travaux de construction du gros ceuvre doivent-ils étre délimités par
rapport a ceux du second ceuvre?

Des valeurs seuils différentes s’appliquent aux travaux de construction sur les marchés de gros ceuvre et les
marchés de second ceuvre dans le droit cantonal des marchés publics. Les travaux de construction doivent par
conséquent étre affectés a la catégorie adéquate. Un critere distinctif important consiste a déterminer si les travaux
concernent la structure porteuse / des éléments porteurs ou non.

¢ Le gros ceuvre inclut tous les travaux pour les éléments porteurs d’'un ouvrage. De tels travaux
peuvent p. ex. consister en: travaux de magonnerie et de béton, travaux d’excavation, de
dragage et de pelletage, construction de routes (y compris la pose d’un revétement), travaux
spéciaux de génie civil (pose de pieux, blindage de fouilles, travaux d’'ancrage, etc.), travaux de
tailleurs de pierres et d’exploitation de carrieres, démolition.

* Le second ceuvre inclut tous les autres travaux de construction, notamment: travaux de peintre,
platrier, couvreur, construction en bois, carreleur, jardinier, ferblanterie, chauffage, climatisation,
ventilation, menuisier, charpentier, construction métallique, ainsi que sanitaires et d’'installation
électrique.
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1.3 Quel est I'objet du marché public?

message type, p. 34

Important:

e |l faut vérifier au cas par cas si les travaux de construction concrets concernent un élément
porteur. P. ex.: selon le projet de construction, les travaux de charpentier, de construction en bois
ou de construction métallique peuvent concerner un élément porteur ou non porteur.

* Pour vous informer et vous aider dans la délimitation, le classement des catégories de travaux
selon le «Code de frais de construction (CFC)» et la «convention nationale du secteur principal de
la construction en Suisse» peut étre utile.
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Baukostenplan (BKP) / «Code de frais de construction (CFQC);

convention nationale du secteur principal de la construction en Suisse

Tableau 1: valeurs seuils sur les marchés non soumis aux accords

internationaux

(cf. annexe 4 ch. 2 de la LMP; cf. annexe 2 de 'AIMP)

Attention: conformément aux engagements internationaux, le Conseil fédéral et I'’AiMp vérifient les valeurs seuils

tous les deux ans.
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Tableau 2: valeurs seuils sur les marchés soumis aux accords

internationaux

(cf. annexe 4 ch. 1 de la LMP; cf. annexe 1 de 'AIMP)

Attention: conformément aux engagements internationaux, le Conseil fédéral et I'AiMp vérifient les valeurs seuils

tous les deux ans.

Lorsque les valeurs seuils suivantes sont atteintes, la procédure ouverte ou sélective doit toujours étre appliquée
(sous réserve d'une procédure de gré a gré selon les exceptions de I'art. 21 al. 2 LMP / AIMP).
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Prochaines étapes

Préparation d’'un marché public

Choix et déroulement de la procédure d’adjudication

Choix d’un instrument

Elaboration de I'appel d'offres et des documents d’appel d'offres

Examen et évaluation des offres, adjudication et conclusion de la procédure

Conclusion et mise en ceuvre du contrat, sanctions
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