Aide-mémoire marchés publics

Recours dans le cadre des marchés publics

Situation initiale

Dans le cadre des marchés publics de construction, les soumissionnaires subissent une forte pression sur les
prix. Parallelement, la réalisation des prestations comprend de nombreux risques, par exemple concernant les
guantités, le terrain de fondation ou les délais. Il peut arriver que le processus d’achat soit entaché
d’'incohérences, voire d’erreurs. Cela peut influencer I'appel d’offres ou la décision d’adjudication. Afin de faire
la lumiere sur le processus d’adjudication ou d’attaquer une décision d’adjudication, il est nécessaire d’utiliser
la voie judiciaire.

Conditions cadre

La loi sur les marchés publics définit les valeurs seuils et les procédures pour les acquisitions. Ces valeurs
sont les suivantes, pour les travaux dans le secteur principal de la construction :

Type de procédure Valeur pour les marchés non soumis aux
traités internationaux

De gré a gré moins de 300'000 CHF
Sur invitation moins de 500'000 CHF
Ouverte / sélective plus de 500'000 CHF

Pour les marchés soumis aux traités internationaux (GPA), la valeur seuil est de CHF 8,7 millions pour les
cantons, les autorités et les entreprises publiques.

Les exigences relatives a la publication de I'adjudication et aux lettres de refus de I'offre varient en fonction de
la valeur seuil et de la procédure. Les voies de recours et les tribunaux compétents varient également en
fonction des cantons. Fondamentalement, un recours ou une opposition ne peuvent étre déposés que contre
des communications ayant caractére d’ordonnance (décisions).

Sont notamment considérées comme décisions susceptibles de recours I'appel d’offres, la décision relative a
la sélection des soumissionnaires dans le cadre d’'une procédure sélective, I'exclusion, I'adjudication, la
révocation ou l'interruption d’'une procédure d’adjudication.

Il n’est donc pas possible de déposer un recours ou une opposition contre un proces-verbal d’ouverture des
offres. Des différences cantonales existent également dans la gestion de I'accés aux dossiers. L’instance de
recours compétente et le délai pour recourir sont généralement indiqués dans les moyens de droit figurant sur
la décision.

Motifs de recours

Des violations de droit et transgressions ou abus du pouvoir discrétionnaire ainsi que I'établissement inexact
ou incomplet des faits pertinents constituent des motifs de recours contre un appel d’offres. Sont considérés
comme abus du pouvoir discrétionnaire tous les écarts non explicables par rapport aux dispositions légales.
Par exemple un délai inférieur a 40 jours pour I'élaboration et la remise des offres ou des indications erronées
ou manquantes des voies de droit.

De grandes différences de prix entre les offres peuvent constituer un indice d’appels d’offres imprécis et par
conséquent d’'un établissement incomplet des faits pertinents et d’interprétations différentes des prestations a
fournir. Les codts salariaux ont une influence déterminante sur le prix. Des offres a trés bas prix, notamment
dans le cas de prestations standardisées, peuvent suggérer un non-respect des dispositions relatives aux
salaires. Le systéeme d’information Allianz Bau offre une possibilité simple et transparente pour contrbler les
soumissionnaires. Une violation des dispositions relatives a la protection des travailleurs ou aux conditions de
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travail doit étre considérée comme une non-réalisation des critéres d’aptitude et doit conduire a I'exclusion du
soumissionnaire par le service d’achat.

Procédure concreéte

Afin de pouvoir constater les faits concrets et évaluer I'existence d’un avantage concurrentiel illicite ou une
violation des dispositions de I'appel d’offre, le service d’achat doit permettre la consultation des documents
d’adjudication. En raison du délai de recours trés court de dix jours, cette consultation selon les modalités
cantonales ou nationales n’intervient souvent qu’aprés le dép6t du recours aupres de I'instance compétente.
Le recours doit comprendre une justification et une demande.

Les éléments suivants peuvent étre présentés comme justification :

— Soupgon de non-respect des conditions de travail
— Inégalité de traitement des soumissionnaires

— Conflits d’intéréts

— Préimplication

— Enchéres inversées

— Accords illicites

— Non-paiement d’'impdts ou de charges sociales

Les demandes peuvent porter sur deux procédures, en fonction de la gravité des faits :

— Révocation de la décision d’adjudication et adjudication au(x) soumissionnaire(s) suivant(s) avec le
plus grand nombre de points, selon la procédure d’évaluation.

— Annulation de la procédure d’appel d’offres, nouvelle procédure d’appel d’offres et exclusion du
soumissionnaire, éventuellement y compris les chefs de projet et les auteurs du projet.

Recommandation d’Infra Suisse
La décision de faire recours contre une adjudication ou un appel d’offres doit étre soigneusement soupesée.
Les principaux textes de loi sont les suivants :

— Loi fédérale sur les marchés publics (LMP)

— Ordonnance sur les marchés publics (OMP)

— Accord intercantonal sur les marchés publics (AIMP)

— Lois et ordonnances cantonales relatives aux soumissions
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