les deux procédures de gré a greé

Cette chronique présente
des problématiques rencon-
trées par les communes ou
leurs mandataires dans le
cadre de [I'application des
marchés publics, qui sont
régulierement soumises
pour détermination au Cen-
tre de compétences sur les
marchés publics du canton
de Vaud (CCMP-VD). Elle
vise a sensibiliser les com-
munes sur certains aspects
particuliers des marchés
publics, et a leur fournir les
outils nécessaires a la réso-
lution de situations parfois
complexes.

Nous traiterons dans cette
édition de la distinction en-
tre la procédure de gré a gré
et la procédure de gré a gré
sous conditions.

La procédure de gré a gré
La procédure de gré a gré est
définie a l'article 7, alinéa 1,
lettre c, de la loi sur les mar-
chés publics (LMP-VD).

Dans cette situation l'adju-
dicateur adjuge directement
un marché sans procéder a
un appel doffres. Cette pro-
cédure est applicable pour
les marchés dont la valeur
se situe en dessous des
seuils prévus dans l'annexe
de I’Accord intercantonal sur
les marchés publics (A-1MP),
soit:

< 100’000 francs pour un

marché de fournitures;

e 150°000 francs pour un
marché de services;

e 150’000 francs pour un
marché de travaux de se-
cond ceuvre;

< 300’000 francs pour un
marché de travaux de gros
oceuvre®.

Dans le cadre de la procédure
de gré a gré, 'adjudicateur ne
sollicite qu’une seule offre (il
n'y a pas d’«appel d’offres»)
en s’adressant directement
au partenaire de son choix,
avec lequel il peut entrer en
négociation. C’est d’ailleurs la
tout lI'intérét de cette procé-
dure puisqu’il s’agit, avec la
procédure de gré a gré sous
conditions, des deux seules
procédures marchés publics
dans lesquelles les négocia-
tions entre un adjudicateur
et un soumissionnaire (un
seul a la fois) sont autori-
sées. Une autre particularité
de cette procédure tient a ce
que la décision d’adjudication
n’est pas soumise a publica-
tion.

La procédure de gré a gré
donne lieu a de nombreuses
applications insolites dans
la pratique, applications qui
vont le plus souvent a I'en-
contre de I'esprit de la loi et
de la jurisprudence canto-
nale. Il en va ainsi notam-
ment de la sollicitation si-
multanée de plusieurs offres
(gré a gré multiple), méme a
des fins de comparaison, et
du recours a des rounds de
négociation pour offrir a un
soumissionnaire local la pos-
sibilité de s’aligner sur I'offre
concurrente la moins chére,
afin d’obtenir le marché. Cet-
te maniere de faire consti-
tuerait notamment une at-
teinte au principe de I'égalité
de traitement, a la base de
la Iégislation sur les marchés
publics.

Ainsi donc, si un pouvoir ad-
judicateur vaudois opte pour
une procédure de gré a gré,
il ne doit entrer en contact
qu’avec un seul partenaire
a la fois et ne peut sollici-
ter plusieurs offres en méme
temps. Que faire alors lors-
que l'offre émise par le parte-
naire en question n’emporte
pas I'adhésion du pouvoir ad-
judicateur? Dans ce cas, I'ad-
judicateur doit mettre un ter-
me a la relation qu’il a nouée
avec son partenaire (de pré-
férence par écrit) avant de
pouvoir s’adresser a un autre
partenaire de son choix, pour
solliciter et obtenir une autre
offre qu’il pourra au besoin
négocier.

Lorsqgu’un pouvoir adjudi-
cateur désire solliciter plu-
sieurs offres en méme temps
(méme a titre comparatif), il
doit impérativement suivre
une procédure sur invitation
(méme s’il se situe dans les
seuils de la procédure de gré
a gré) et se soumettre aux
regles particulieres de cette
procédure, soit notamment:

a) solliciter au moins trois of-
fres dont une auprés d’'une
entité extérieure a la com-
mune du lieu d’exécution
de la prestation (ce qui
évite de favoriser exclu-
sivement les entreprises
locales et tend a prévenir
la constitution de cartel de
soumission);

b) ne plus entrer en négocia-
tions avec les soumission-
naires invités, les négocia-
tions étant proscrites dans
le cadre de la procédure
sur invitation;
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¢) annoncer les criteres d’ad-
judication, leur pondéra-
tion ainsi que les docu-
ments a remettre par les
soumissionnaires dans la
lettre invitant a soumis-

sionner;

d) indiquer la voie de recours
contre la décision d’adju-
dication aux soumission-
naires non retenus.

En conclusion, lorsqu’en des-
sous des seuils de la procé-
dure sur invitation, un pou-
voir adjudicateur est a méme
de se faire une idée des prix
pratiqués sur un marché, la
loi lui offre la possibilité d’en-
trer directement en négo-
ciation avec un prestataire
potentiel et de lui adjuger le
marché de gré a gré.

En revanche, si le pouvoir
adjudicateur ne connait pas
suffisamment le marché pour
entrer en négociations avec
un prestataire direct, ou qu’il
souhaite faire jouer la concur-
rence, il n’a d’autre choix que
de lancer une procédure sur
invitation et de se soumettre
aux quelques contraintes de
cette derniere.

* A titre de rappel, les tra-
vaux de gros oeuvre sont
les travaux qui constituent
la structure porteuse d’une
construction (CFC 17, 20, 21
et 41), tous les autres types
de travaux sont des travaux
de second ceuvre.

La procédure de gré a gré
sous conditions

La procédure de gré a gré
sous conditions, également
nommeée procédure de gré a
gré extraordinaire, est défi-
nie a l'article 8 du réglement
d’application de la loi sur les
marchés publics (RLMP-VD).
Elle s’appligue a des mar-
chés soumis a la procédure

ouverte (ou sélective), autre-
ment dit & des marchés dont
la valeur devrait conduire a
I'application d’une procédu-
re ouverte (ou sélective) en
vertu des seuils prévus dans
I'annexe de I'’AIMP mais qui,
a certaines conditions léga-
les limitatives, peuvent étre
exemptés des exigences de
la procédure ouverte (ou sé-
lective).

Les conditions nécessaires
a l'application de cette pro-
cédure sont énumérées a
I'article 8 RLMP-VD et inter-
prétées restrictivement par
la jurisprudence. Il en va
notamment du motif tiré de
l'urgence de la situation qui
impose que soient réunies
les conditions cumulatives
suivantes:

a) la survenance d’un événe-
ment objectivement im-
prévisible qui intervient
hors de la sphére d’in-
fluence du pouvoir adjudi-
cateur;

b) 'urgence impérieuse de
la prestation commandée
(seule la partie vraiment
urgente des prestations
pourra étre adjugée de
gré a gré;

¢) un lien de causalité entre
I'urgence et la circonstan-
ce imprévisible;

d) la réduction des délais de
procédure de l'article 20,
alinéa 3, RLMP-VD ne per-
met pas de résoudre le
probléeme de [I'adjudica-
teur.

Conformément aux articles
39 et 42 RLMP-VD, la publi-
cation de la décision d’adjudi-
cation qui intervient a la suite
d’'une procédure de gré a gré
sous conditions est obliga-
toire. Cette publication ouvre
une voie de recours contre la
décision d’adjudication dans

un délai de dix jours.

L'article 39, alinéas 2 et 3,
RLMP-VD indique les ¢élé-
ments que doit contenir la
publication de I'avis d’adjudi-
cation, notamment le prix de
I'offre adjudicataire (cf. art.
39, al. 2, let. f, RLMP-VD).

L'élaboration d’un rapport
énoncgant les motifs qui ont
justifié le recours a une procé-
dure de gré a gré sous condi-
tions dans un cas particulier
constitue également une exi-
gence imposée par l'article 8,
alinéa 3, RLMP-VD.
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En savoir plus

Site internet de I'Etat de
Vaud:
www.vd.ch/marches-publics

Rubriques:

- Guide romand sur les
marchés publics

- Foire aux questions des
marchés publics

- Centre de compétences
sur les marchés publics
(CCMP-VD)

- Cadre légal

- Directives et conditions




