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Introduction  
 

Le droit des marchés publics est d’abord une rencontre, celle du droit public d’une part et du 

droit privé d’autre part. Une rencontre parfois harmonieuse mais souvent faite de tumultes et 

d’incertitudes. Le droit des marchés public est dans l’ordre juridique un de ces points de contact 

aux allures de ligne de faille qui place le juriste devant des questions fondamentales. En amont, 

la procédure d’adjudication s’écoule au gré des principes cardinaux du droit administratif, elle 

ne s’écarte somme toute peu des rectitudes publicistes. Une fois le contrat conclu, ce sont les 

règles du droit privé qui guident en aval, le cours de l’exécution contractuelle. L’enjeu se situe 

entre les deux, au point de rencontre, au croisement. 

 

Il existe en Islande une vaste plaine accidentée au milieu de laquelle s’étend le lac de 

Thingvellir. La rive sud se situe en Europe alors qu’au-delà des eaux, le continent américain 

commence au nord. Dans les profondeurs du lac, la faille tectonique plonge jusqu’au noyau 

terrestre, insondable, mystérieuse, puissante. C’est un endroit profondément contrarié, soumis 

à d’inimaginables tensions. Etonnamment, les eaux du lac sont les plus claires du monde. Le 

plongeur averti constatera l’extraordinaire visibilité, à plus de cent mètres contre cinq dans le 

lac de Neuchâtel.  

 

Ce lac devrait être l’allégorie du droit des marchés publics idéal. Un lieu de profonde tension 

fondamentale entre le droit public et le droit privé, entre deux zones qui se côtoient et 

interagissent sans jamais se confondre. Dans les profondeurs du droit des marchés publics, le 

juriste est le plongeur, il tente d’y voir le plus clair possible. Le législateur, par sa rigueur et sa 

vision permet aux eaux d’admettre la lumière en leur sein pour devenir translucides, en 

proposant des textes clairs et appropriés.  

 

La présente étude se propose d’explorer les marchés publics à la recherche de clarté. Nous 

tenterons de définir un régime applicable aux contrats de droit privé conclus illicitement par la 

faute du pouvoir adjudicateur. Quel sort faut-il réserver à ces accords ? Quels intérêts doivent 

être pris en compte ? Quelles mesures d’accompagnement doit-on associer à ce processus ? Les 

pages qui suivent visent une réponse. Elles se concentrent essentiellement sur le droit des 

marchés publics fédéral tout en intégrant le droit cantonal lorsque cela est nécessaire, afin que 

ses conclusions soient applicables à tous les marchés publics suisses, quel que soit leur niveau. 

Nous intégrerons à nos réflexions la révision prochainement en vigueur de l’AMP, de la LMP 

et de l’AIMP. Par souci de lisibilité, l’usage des nouvelles bases légales sera limité à la 

présentation des nouveautés et aux situations dans lesquelles les nouveaux textes apportent des 

éclaircissements ou des précisions supplémentaires par rapport au droit actuel, sans modifier le 

régime en vigueur. 

 

Dans un premier temps, nous nous concentrerons sur la notion de marché public ainsi que sur 

les principales procédures applicables. Dans un deuxième temps, nous questionnerons la notion 

d’adjudication et de contrat en extrayant par là-même les configurations typiques qui méritent 

une réponse claire. Dans un troisième temps, nous proposerons deux régimes permettant de 

remettre en question le contrat conclu illicitement non sans y adjoindre un volet critique. Dans 

un dernier temps, il sera question de responsabilité civile augmentée de plusieurs suggestions 

relatives à un possible volet pénal et administratif, pour l’adjudicateur et l’adjudicataire.  Cette 

dernière partie propose des mesures d’accompagnement de la remise en question du contrat. 
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Par la présente étude, nous ambitionnons d’éclairer d’une modeste lumière les enjeux et les 

solutions possibles de cette question, restés troubles et incertains, faute d’éclairage 

jurisprudentiel ou législatif. Les réponses encore inconnues font pourtant écho à des questions 

concrètes et importantes pour les finances des collectivités publiques mais aussi pour le droit 

en tant que système protecteur, garant de la prévisibilité et de la sécurité juridique. Lorsque l’on 

sait que les marchés publics représentent pour plus de quarante milliards de fonds publics 

investis en Suisse, on saisit sans peine l’importance d’un droit fiable et sûr. 

 

L’établissement d’un régime clair est essentiel à la limitation des zones d’incertitudes juridiques 

et à la prévention du risque de dérives et d’abus. Partant, derrière la question du sort du contrat 

conclu, c’est la crédibilité toute entière des marchés publics qui est en jeu. L’ambition est 

d’attirer l’attention sur une parcelle du droit des marchés publics qui, en l’état, est en 

contradiction fondamentale avec la philosophie et les objectifs de la loi, lorsqu’elle ne contrarie 

pas les finalités de l’ordre juridique tout entier. Avant de laisser au lecteur le libre soin de 

parcourir les pages qui suivent, nous formons les vœux que la présente étude soit une alerte et 

constitue l’amorce d’une piste à suivre vers un système plus cohérent et plus sûr.  
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I. Généralités  
 

Ce premier chapitre se veut général. Il vise d’abord à présenter la notion de marché public ainsi 

que ses principaux objectifs afin de familiariser le lecteur avec la notion, les sources et les 

enjeux de la matière (infra I.1). Nous traiterons ensuite des grands principes applicables au 

domaine pour les intégrer finalement dans l’exposé des principales procédures existantes 

(infra I.2). 

 

I.1 Les marchés publics  
 

I.1.1 La notion et quelques objectifs visés   

 

La loi ne contient pas de définition des marchés publics. Au sens de la jurisprudence, on se 

trouve en présence d’un marché public lorsque la collectivité publique (qui intervient sur le 

marché libre en tant que « demandeur ») acquiert auprès d’une entreprise privée (qui apparait 

comme « fournisseur ») les moyens dont elle a besoin pour exécuter ses tâches publiques1. 

Cette définition, proposée pour la première fois en 1999, a pour incidence de faire apparaitre 

clairement les acteurs du domaine et leur rôle respectifs : la collectivité publique est la 

consommatrice et l’adjudicataire, le fournisseur de la prestation caractéristique2. Cette première 

définition a fait l’objet de plusieurs critiques lui reprochant notamment d’être trop 

schématique3. Elle a depuis été affinée par le Tribunal fédéral tout en conservant le même 

esprit4.  

En cela qu’il régit l’approvisionnement des collectivités publiques dans l’exercice de leurs 

compétences, le droit des marchés publics vise plusieurs objectifs. En particulier, il règle les 

procédures d’adjudication des marchés dans une optique conforme au principe d’utilisation 

économique des fonds publics. Les procédures se veulent transparentes et entendent renforcer 

la concurrence entre les soumissionnaires dans le respect de l’égalité de traitement (art. 1 LMP).    

 

Les marchés publics peuvent faire l’objet de distinctions nombreuses et fines. Nous choisissons 

ici d’en présenter brièvement deux, qui trouvent une pertinence particulière dans le cadre de la 

présente étude. Selon le critère de la valeur estimée, on peut distinguer les marchés internes des 

marchés internationaux5.  Les premiers ne sont soumis qu’aux règles de droit interne alors que 

les seconds doivent être ouverts à la concurrence internationale et répondent aux règles de 

l’AMP et des autres traitées conclus par la Suisse (infra I.1.2).  

 

Selon le critère du niveau de collectivité territoriale concerné, on peut fonder une seconde 

distinction. Ainsi les marchés publics peuvent être fédéraux, cantonaux ou communaux en 

fonction de l’identité du pouvoir adjudicateur6. Cette distinction a de nombreuses conséquences 

sur le droit applicable puisque les marchés publics fédéraux sont soumis à la LMP alors que les 

deux autres catégories relèvent d’une multitude de loi variables d’un canton à l’autre 

(infra I.1.2). 

 

                                                      
1 ATF 125 I 209 consid. 6b. 
2 POLTIER, n. 60. 
3 BELLANGER, La notion, p. 399 ss. 
4 Voir notamment ATF 135 II 49 consid. 4.4 et 5 qui précisent le champ d’application des marchés publics. Voir 

pour plus de détails quant à la définition de la notion POLTIER, n. 138 ss et BELLANGER, La notion, p. 399 ss. 
5 POLTIER, n. 78 s. 
6 POLITER, n. 81. 
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I.1.2 Les principales sources de la matière   

 

Le droit des marchés publics trouve son fondement dans de multitude textes légaux de rangs 

différents. Le droit international, fédéral, cantonal et même intercantonal interviennent pour 

soutenir l’entier de la règlementation.  

 

L’Accord international sur les marchés publics (AMP) est le texte fondamental dont l’adoption 

en 1994 est à l’origine de la conception suisse moderne des marchés publics7. L’AMP confère 

aux soumissionnaires des Etats membres un accès libre aux marchés des autres membres 

atteignant une certaine valeur, sur base de réciprocité8. Dans un tel cas, le fournisseur étranger 

doit bénéficier d’un traitement non discriminatoire par rapport aux fournisseurs suisses 

(art. III AMP). Il doit en outre, pouvoir saisir une instance judiciaire pour contester une décision 

de l’adjudicateur (art. XX AMP). L’AMP définit donc une base de règles commune à tous les 

Etats membres. D’autres accords lient la Suisse en matière de marchés publics, le plus important 

est conclu avec la Communauté européenne. Tous s’accordent sur une identité de principes 

découlant de l’AMP9. 

 

Au plan interne, le régime applicable aux marchés publics lancés par la Confédération ou ses 

entités est essentiellement contenu dans la LMP et dans son ordonnance l’OMP10. Ce corps de 

textes met en œuvre les dispositions contenues dans l’AMP et les autres accords 

internationaux11. La LMP a fait l’objet d’une révision complète qui entrera en vigueur au 1er 

janvier 2021, elle vise essentiellement à mettre en œuvre la nouvelle mouture de l’AMP, lui 

aussi révisé12. 

 

Les marchés publics cantonaux (et communaux) sont régis par plusieurs textes différents. 

En premier lieu, la LMI. En tant que législation-cadre, la loi se borne à fixer les principes de 

transparence et d’égalité de traitement (art. 5). Elle réserve le droit cantonal pour le surplus. En 

outre, la LMI impose une voie de recours cantonale et octroie la qualité pour recourir à la 

COMCO qu’elle désigne comme autorité de surveillance du marché intérieur (art. 8 al. 1)13.  

 

En second lieu, les marchés publics cantonaux (et communaux) sont soumis à un accord 

intercantonal réunissant tous les cantons suisses : l’AIMP. Le texte permet de régler les 

procédures dans deux directions. D’une part, il vise à harmoniser les marchés internationaux 

soit ceux dont la valeur atteint les seuils fixés dans les traités internationaux. D’autre part, il 

vise une règlementation harmonieuse des marchés nationaux, ceux dont la valeur n’atteint pas 

le seuil fixé dans les traités internationaux. En outre, l’AIMP prévoit le recours à des procédures 

concurrentielles et transparentes au sein desquelles les soumissionnaires doivent bénéficier 

d’un traitement non discriminatoire et d’un accès au juge en cas de contestation 

(art. 16 al. 2 AIMP). En dernier lieu, il convient de mentionner l’existence de législations 

cantonales complémentaires ainsi que de règlements communaux adoptés dans la limite des 

compétences résiduelles des communes14.   

 

 

                                                      
7 Message-LMP, p. 1705.  
8 Message-LMP, p. 1737. 
9 POLTIER, n. 20 et 23. 
10 POLTIER, n. 25. 
11 POLTIER, n. 26. 
12 Message-LMP, p. 1704. 
13 CR Concurrence-MARTENET/TERCIER, Introduction LMI, n. 63. 
14 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, p. 33 ss. 
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I.1.3 Le nouveau droit  

 

Le nouveau droit des marchés publics, dont l’entrée en vigueur interviendra dès le 1er janvier 

2021, propose une réforme complète de la LMP et de l’AIMP dans un sens très largement 

convergeant15. On peut aller jusqu’à dire que les deux textes seront quasiment identiques16. Les 

modifications légales ont été entreprises pour transposer dans le droit national les dispositions 

du nouvel AMP révisé en 2012 et dont la ratification par la Suisse interviendra peu après 

l’entrée en vigueur du nouveau droit interne17. Les lois révisées tendent à harmoniser le droit 

interne, clarifier et restructurer la législation18. Les conséquences de cette révision sont 

perceptibles notamment dans le domaine des secteurs d’activité soumis aux marchés publics 

qui bénéficient désormais d’une certaine extension. L’introduction de nouveaux instruments 

facilitant les procédures électroniques est également à noter. En outre, les voies de droit 

bénéficient d’une extension modérée dans le sens du respect de la garantie constitutionnelle 

d’accès au juge. L’autorité de recours pourra désormais statuer sur des dommages-intérêts19.   

  

Compte tenu de l’objet de la présente étude, il ne sous appartient pas de dépeindre l’ensemble 

des modifications légales découlant du nouveau droit. Cependant, il apparait nécessaire de 

développer certains aspects directement pertinents en cela qu’ils touchent la phase post-

adjudication et la conclusion du contrat.  

 

La première modification notable introduit un régime de conclusion différentié entre les 

marchés soumis aux accords internationaux et ceux qui ne le sont pas (art. 42 nLMP). Lorsque 

les marchés ne sont pas soumis aux accords internationaux, la conclusion du contrat pourra se 

faire dès la notification de la décision d’adjudication (art. 42 al. 1 nLMP). Il ne sera donc plus 

nécessaire d’attendre l’écoulement du délai de recours et l’entrée en force formelle de la 

décision pour conclure valablement le contrat20. Corollairement, le législateur a supprimé la 

possibilité de demander l’effet suspensif dans le cas du recours contre l’adjudication 

(art. 54 al. 2 nLMP)21. Cette modification est radicale dans la mesure où l’effet d’un recours se 

trouve totalement modifié dans la configuration d’un marché non soumis aux accords 

internationaux22.  

 

La deuxième modification est une variation sémantique qui a son importance. L’art. 42 

al. 1 nLMP fera désormais mention, par l’ajout du verbe pouvoir, de la possibilité dont dispose 

l’adjudicateur de conclure le contrat.  Ce dernier a la faculté de conclure le contrat une fois 

l’adjudication en force mais aucune obligation ne lui est imposée. Cet ajout tient compte de la 

jurisprudence établie du Tribunal fédéral selon laquelle le droit des marchés publics n’oblige 

pas le pouvoir adjudicateur à conclure le contrat, mais lui en donne le droit23.  

 

La troisième modification consacre également une jurisprudence constante. Lorsque les 

marchés sont soumis aux traités internationaux, le contrat peut être conclu une fois le délai de 

recours contre l’adjudication écoulé, sous réserve d’un effet suspensif accordé par l’autorité de 

recours (art. 42 al. 2 nLMP). L’article tient désormais compte de la jurisprudence du Tribunal 

                                                      
15 Message-LMP, p. 1710. 
16 Message-LMP, p. 1710 ; suite au travail de la commission Aurora. 
17 Message-LMP, p. 1704. 
18 Message-LMP, p. 1710 ss. 
19 Message-LMP, p. 1715. 
20 Message-LMP, p. 1802. 
21 Message-LMP, p. 1826 s.  
22 ZUFFEREY, Les grandes nouveautés, p. 30. 
23 ATF 129 I 410 consid. 3. 
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fédéral, selon laquelle nonobstant le fait que le recours n’ait pas d’effet suspensif automatique, 

le pouvoir adjudicateur devait patienter jusqu’à la fin du délai de recours pour conclure le 

contrat ou en cas de demande d’effet suspensif, jusqu’au rejet de cette demande (standstill)24.   

 

La quatrième modification permet d’instaurer une nouvelle règle relative à l’effet suspensif. 

Désormais à teneur de l’art. 54 al. 3 nLMP, une demande déposée par un recourant dont le 

recours a pour seul but d’éviter qu’un soumissionnaire qui s’est vu adjuger le marché à juste 

titre prenne sa place25, sera susceptible d’entrainer sa responsabilité civile pour le dommage 

engendré du fait du retard.  

 

La cinquième modification concerne ce que ne nous appellerons par la suite, la protection 

juridique secondaire. Dans sa nouvelle teneur, l’art. 58 al. 2 nLMP permet l’octroi de 

dommages-intérêts couplés à la demande en constatation d’illicéité de la décision. Le 

dédommagement sera limité aux dépenses engagées en relation avec la préparation et le remise 

de l’offre. Cette formulation constitue une limitation de la réparation possible par rapport à 

l’actuel art. 34 al. 2 LMP qui tient compte des frais engagés en relation avec les procédures 

d’adjudication et de recours. Cette restriction est jugée regrettable par une partie de la doctrine 

car les frais de recours sont souvent plus importants que les sommes dévolues à la préparation 

de l’offre26.  

 

Pour terminer notre exposé des quelques points saillants du nouveau droit, il convient de nous 

intéresser à une sixième modification qui, en réalité, n’en est pas une. La révision du droit des 

marchés publics nous enseigne que la présente étude conservera toute sa pertinence sous le 

régime du nouveau droit. Les conséquences du non-respect des règles relatives à la conclusion 

du contrat ne sont toujours pas réglées par la nouvelle loi. Le législateur a donc renoncé à insérer 

une base légale, laissant à l’identique le régime du droit actuel (art. 32 al. 2 et 34 LMP voir 

aussi 58 al. 3 et 4 nLMP)27. Le législateur admet tout de même, dans le sens des propositions 

qui suivent, que le non-respect de ces règles constitue une infraction à loi susceptible de justifier 

une remise en cause du contrat et un nouvel appel d’offres28. 

 

I.2 La procédure de marchés publics  
 

I.2.1 Les principes fondamentaux applicables à la procédure  

 

I.2.1.1 En général  

 

Les procédures d’adjudication sont guidées par un corpus de principes fondamentaux découlant 

de l’AMP et repris dans la législation interne29. Ces principes sont au nombre de deux : d’une 

part le principe de non-discrimination et d’autre part celui de la transparence. Il existe 

également des « autres principes »30, parmi lesquels on peut mentionner l’égalité de traitement 

fondée sur le genre ou encore le respect des conditions sociales et de travail.  Ces éléments sont 

secondaires dans la mesure où ils complètent les principes de non-discrimination et de 

transparence précités.  

                                                      
24 Message-LMP, p. 1802 s.; ATAF 2009/1 consid. 7.1 confirmé par TAF B-3402/2009 du 6 juillet 2009.  
25 Message-LMP, p. 1828. 
26 BELLANGER/DAYEN, Les nouveautés, p. 38. 
27 Message-LMP, p. 1803. 
28 Message-LMP, p. 1803 et 1830. 
29 Voir art. III AMP, libellés « principe du traitement national et de non-discrimination ». 
30 Voir pour exemple, art. 8 LMP et 11 AIMP. 
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Sur le plan international comme sur le plan interne, le respect de ces principes est impératif. 

Sur la base de l’AMP, les fournisseurs étrangers sont admis, sous condition de réciprocité à 

prendre part aux marchés publics suisses31. Sur la base de la LMI, la Suisse est dotée d’un 

marché intérieur unique au sein duquel les soumissionnaires nationaux sont habilités à évoluer 

librement, y compris en matière de marchés publics (art. 5 al. 1 LMI)32. Quel que soit le 

fondement de la règlementation applicable au cas d’espèce, le respect des principes de non-

discrimination et de transparence est essentiel en cela qu’il permet de réaliser les objectifs de 

concurrence efficace et d’utilisation parcimonieuse des fonds publics prévus par les différents 

textes légaux (art. 1 LMP ; art. 1 AIMP). 

 

I.2.1.2 Le principe de non-discrimination 

 

Le principe de non-discrimination est applicable sur un plan et formel et matériel. Sur le plan 

formel, il impose que les règles guidant la procédure soient les mêmes pour les 

soumissionnaires internes ou externes33. Il impose, par exemple, la fixation de délais 

suffisamment longs pour ne pas défavoriser les offreurs externes. Sur le plan matériel, la non-

discrimination s’illustre en particulier par la nécessité d’adopter les mêmes critères d’évaluation 

des offres pour tous les participants et de les pondérer à l’identique34. 

  

I.2.1.3 Le principe de transparence 

 

Le principe de transparence veille prioritairement à la bonne circulation des informations. Il 

impose au pouvoir adjudicateur la publication des offres ainsi que la communication de toute 

information utile aux soumissionnaires potentiels afin de leur permettre de présenter une offre35. 

Il est ensuite tenu de se conformer aux règles régissant le marché telles qu’elles ont été 

annoncées dans les documents d’appel d’offres et ce durant toute la procédure36. En particulier, 

elle ne saurait modifier les critères après le dépôt des offres, puisque ceux-ci doivent servir à 

aiguiller le comportement du soumissionnaire37. 

 

I.2.2 Les diverses procédures et les critères de choix 

 

Il existe différents types de procédure menant à la conclusion d’un contrat en droit des marchés 

publics. La distinction entre ces différentes procédures est essentiellement une question de 

degré de soumission à la concurrence38. On trouve en premier lieu les procédures soumises à 

une concurrence pleine et entière. A ce titre, la loi prévoit la procédure ouverte (art. 14 LMP) 

et la procédure sélective (art. 15 LMP).  

 

Lorsqu’un marché atteint les valeurs seuils prévues par les traités pertinents, le pouvoir 

adjudicateur est tenu de mettre en œuvre une procédure garantissant un niveau maximum de 

concurrence (art. VII ch. 3 AMP). Il a alors le choix entre la procédure ouverte et sélective, en 

fonction des caractéristiques du marché qu’il s’apprête à passer effectivement (art. 7 LMP). Le 

                                                      
31 Message-GATT, p. 999 ; Message-AMP, p. 1920 s.  
32 CR Concurrence-MARTENET/TERCIER, Introduction LMI, n. 60 ss. 
33 POLTIER, n. 266. 
34 POLTIER, n. 267. 
35 ATF 125 II 86 consid. 7c. 
36 POLTIER, n. 259. 
37 ATF 125 II 86 consid. 7c; ATAF 2011/58 consid. 15. 
38 ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL, p. 86. 
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droit cantonal impose parfois l’une ou l’autre procédure en fonction du type de marché 

envisagé39. La doctrine retient que les marchés de grande complexité nécessitant des aptitudes 

techniques, organisationnelles ou financières particulières doivent être soumis à la procédure 

sélective40. La procédure sélective impose au pouvoir adjudicateur une double tâche. Il est dans 

un premier temps soumis à l’obligation de choisir plusieurs entreprises aptes à réaliser le 

marché. Ces sociétés, seront, dans un second temps, invitées à déposer une offre 

(art. 15 LMP)41. 

 

En second lieu, lorsque la concurrence est limitée, notamment parce que la valeur du marché 

est moindre ou que la prestation envisagée est de faible importance, le pouvoir adjudicateur 

peut recourir aux procédures sur invitation42. Dans ce cas de figure, la procédure initiée ne fait 

pas l’objet d’une publication. Le pouvoir adjudicateur se contente d’inviter plusieurs entreprises 

(au moins trois) pour que celles-ci déposent une offre43. Au contraire de la procédure sélective, 

les participants ne sont pas invités via un appel public mais par la voie d’une requête 

nominative44. Les principes généraux régissant la sélection du soumissionnaire seront les 

mêmes qu’à l’occasion d’une procédure ouverte ou sélective, mais le nombre de participants 

est restreint. La doctrine juge que ces procédures présentent de larges risques de 

manipulations45. 

 

En dernier lieu, la loi autorise, à certaines conditions, l’adjudication de gré-à-gré, soit une 

attribution directe sans procédure de passation (art. 16 LMP et 13 OMP). Ce cas de figure 

intervient lorsque la valeur du marché est très réduite mais également dans certains cas 

exceptionnels, en lieu et place d’une procédure de pleine mise en concurrence46. C’est le cas 

notamment de marchés spécialement complexes ou lors d’acquisitions menées auprès de 

titulaires exclusifs de droits de propriété intellectuelle47. Ces configurations particulières, 

compte tenu de leurs spécificités, autorisent à renoncer à la mise en concurrence48. 

 

I.2.3 La procédure d’adjudication ouverte (survol) 

 

I.2.3.1 L’appel d’offres et l’ouverture de la procédure  

 

Dans la règle le pouvoir adjudicateur est libre d’arrêter ses besoins. Il doit toutefois se livrer à 

un certain formalisme imposé par la procédure d’adjudication et les principes de transparence 

et de non-discrimination qu’elle consacre49. L’exposé qui suit s’appuie prioritairement sur les 

dispositions de la nouvelle loi qui, sans modifier la portée du régime actuel, sont plus précises 

et éloquentes que l’actuelle LMP.  

 

Pour initier la procédure, la pouvoir adjudicateur doit établir l’appel d’offres et les documents 

d’appel d’offres (art. 18 al. 1 LMP ; art. 35 s. nLMP). Ce moment marque l’introduction de la 

procédure d’adjudication dans les procédures ouvertes et sélectives (art. 37 nLMP). Les 

                                                      
39 ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL, p. 86. 
40 POLTIER, n. 273; voir aussi ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL, p. 87. 
41 POLTIER, n. 273; voir aussi ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL, p. 88. 
42

 ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL, p. 90. 
43 POLTIER, n. 270. 
44 ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL, p. 90. 
45 KUONEN D., p. 129, 132 et 257 ss. 
46 JAQUIER, n. 2. Voir également., p. 126 ss. 
47 Voir notamment ATF 137 II 313 consid. 3.1, JdT 2012 I 20 et JAQUIER, n. 181 ss. 
48 JAQUIER, n. 136 ss ; voir également art. 21 nLMP.  
49 ATF 137 II 313 consid. 3.3.1, JdT 2012 I 20. 
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procédures sur invitation ou de gré à gré sont lancées par l’invitation à soumissionner. Cette 

première étape doit être placée sous le signe du principe de transparence puisqu’elle consiste 

essentiellement en la communication d’informations aux soumissionnaires potentiels 

(art. 37 nLMP).  

 

Sous l’angle du droit des obligations, l’appel d’offres peut être rapproché d’une invitation à 

faire une offre (art. 7 CO). Le pouvoir adjudicateur fait connaitre à l’égard des soumissionnaires 

potentiels le marché qu’il choisit de mettre en soumission (art. 18 LMP ; art. 35 et 36 nLMP)50. 

Il communique ainsi sur le contrat qu’il envisage de conclure. L’appel d’offres et les documents 

d’appel d’offres devront être aussi précis que possible et intégrer les critères à l’aune desquels 

les soumissionnaires seront évalués (art. 21 LMP ; art. 29 nLMP). La volonté de l’adjudicateur 

sur l’objet du futur contrat ne doit faire aucun doute. Elle doit être exprimée de manière 

suffisamment précise pour permettre au destinataire concerné, normalement diligent et 

soucieux de ses intérêts, de présenter une offre51. L’adjudicateur supporte également la charge 

de fixer un délai péremptoire au terme duquel les offres devront être transmises (art. 35 

let. k nLMP et 46 nLMP)52.  L’appel d’offres est considéré comme une décision, susceptible 

d’un recours dans un délai de dix jours (art. 53 al.1 let. a nLMP). La publication de l’appel 

d’offres sera opérée dans un organe officiel. On pense en particulier à la feuille officielle suisse 

du commerce ou aux organes cantonaux équivalents53.  

 

Les dossiers d’appel d’offres contiennent généralement des documents de deux ordres. D’une 

part, sont présentes au dossier les dispositions qui traitent de la procédure d’appel d’offres et 

de l’adjudication du marché et d’autre part, les dispositions contractuelles54. Les premiers 

documents définissent les modalités de la procédure, soit la première phase de passation du 

marché, avant l’adjudication. Il s’agit de règles de droit public figurant dans le règlement 

d’appel d’offres55. Les seconds anticipent la phase post-adjudication et le déroulement de 

l’exécution contractuelle, ce sont des clauses contractuelles dans leur acception la plus stricte. 

Elles sont donc souvent de nature technique et fixent les conditions d’exécution des 

prestations56. 

 

I.2.3.2 L’examen des offres  

 

La phase suivante est logiquement celle de l’examen des offres (art. 38 nLMP). Un principe 

cardinal doit être énoncé d’emblée, celui de l’intangibilité des offres57. A teneur de ce principe, 

les offres ne peuvent pas être modifiées, complétées ou corrigées postérieurement à leur dépôt 

auprès de l’adjudicateur, sous réserve des (modestes) exceptions admises (art. 38 al. 2 nLMP)58. 

Elles ne pourront, par ailleurs, être appréciées qu’à l’aune du dossier effectivement remis dans 

le délai fixé (art. 29 ss nLMP)59. Les offres déposées sont donc définitives et intangibles, il est 

exclu de les négocier par après.  

 

                                                      
50 BRAHIER, n. 4. 
51 POLTIER, n. 283. 
52 POLTIER, n. 283. 
53 POLTIER, n. 282. 
54 BRAHIER, n. 5 s. 
55 BRAHIER, n. 5 s. 
56 BRAHIER, n. 6 ss. 
57 ATF 141 II 353 consid. 8.2.2 ; TF 2C_418/2014 du 20 août 2014 consid. 4.1, SJ 2015 I p. 52. 
58 TF 2C_418/2014 du 20 août 2014 consid. 4.1, SJ 2015 I p. 52. 
59 ATF 141 II 353 consid. 8.2.2.  
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L’examen des offres commence par la vérification de la conformité aux documents d’appel 

d’offres, plus spécifiquement aux conditions d’admission au marché. Les offres incompatibles 

pourront à ce moment être exclues60. Dans le sillage de cette première vérification, il est procédé 

à une phase d’épuration des offres sous l’angle comptable et technique durant laquelle un 

examen approfondi de chaque dossier est opéré. Le procédé vise d’abord à rendre les différentes 

offres objectivement comparables entre elles et à vérifier de manière approfondie leur 

conformité aux conditions fixées dans les documents d’appel d’offres (art. 39 nLMP)61. C’est 

aussi le lieu de corriger d’éventuelles erreurs ou d’adresser des questions aux soumissionnaires 

visant à éclaircir certains points restés obscurs62.   

 

Ce moment procédural particulier est souvent utilisé pour corriger certaines erreurs contenues 

dans les offres sans entrainer leur exclusion. Il s’agit d’un tempérament qui semble admis au 

principe d’intangibilité des offres63. La doctrine reconnait que cette situation peut générer un 

certain malaise dans la mesure où le processus manque de transparence et les limites séparant 

l’admissible de l’inadmissible sont floues64. 

 

I.2.3.3 L’évaluation des offres 

 

La dernière phase est celle de l’évaluation des offres (art. 40 nLMP). Elles seront évaluées à 

l’aune des critères contenus dans l’appel d’offres. Il revient ensuite à l’adjudicateur d’établir un 

classement visant à déterminer l’offre qui sera considérée comme la plus avantageuse sous 

l’angle de l’efficacité économique65. Il s’agit de l’ultime moment avant la décision 

d’adjudication, qui conclut ordinairement cette étape du processus. L’attribution du marché 

prendra la forme d’une décision d’adjudication établie en faveur de l’auteur de l’offre en tête 

du classement précité (art. 21 LMP et 41 nLMP)66. 

 

I.2.4 Synthèse  

 

Au terme de cette première partie, nous retenons les éléments suivants. Premièrement les 

marchés publics ne font l’objet d’une définition précise dans aucune loi. La jurisprudence et la 

doctrine fournissent une tentative de définition qui demeure évolutive. Deuxièmement, le droit 

des marchés publics découle de sources diverses qui répondent toutes à l’AMP et aux principes 

cardinaux qu’il institue. En fonction du marché considéré, le droit applicable peut varier 

fortement. Troisièmement, le nouveau droit en vigueur dès le 1er janvier 2021 apporte de 

nombreuses modifications sans toutefois remettre en cause la situation actuelle du contrat 

conclu illicitement. Quatrièmement, il existe en droit interne plusieurs types de procédures de 

marchés publics. Le choix entre l’une et l’autre s’opère au regard du degré de mise en 

concurrence imposé et du type de marché en question. Cinquièmement, au terme de la 

procédure d’adjudication ouverte, l’adjudicataire choisi est celui dont l’offre est considérée 

comme la plus avantageuse sous l’angle de l’efficacité économique.  

 

                                                      
60 TF 2C_418/2014 du 20 août 2014 consid. 4.1, SJ 2015 I p. 52; BRAHIER, n. 21. 
61 BRAHIER, n. 22. 
62 TF 2C_418/2014 du 20 août 2014 consid. 4.1, SJ 2015 I p. 52. 
63 TF 2C_197/2010 du 30 avril 2010 consid. 6.3 ; TF 2D_50/2009 du 25 février 2010 consid. 2.4. 
64 BRAHIER, n. 22 et à demi-mots POLTIER, n. 314.   
65 Le nouveau droit parle de l’« offre la plus avantageuse » (art. 41 nLMP). 
66 BRAHIER, n. 23. 
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II. L’adjudication et le contrat 
 

Le présent chapitre vise à présenter le cadre global de la réflexion et les bases nécessaires pour 

traiter du sort du contrat. Nous étudierons d’abord l’adjudication en tant que décision 

permettant de conclure le contrat (infra II.1), puis nous approfondirons la notion de contrat en 

droit des marchés publics ainsi que les formalités de sa conclusion (infra II.2). L’étude se 

dirigera ensuite vers les configurations typiques de conclusion illicite nécessitant une réponse 

(infra II.3), ainsi que les réponses actuellement proposées par la loi (infra II.4). Nous 

présenterons enfin les principales contraintes imposées par l’ordre juridique qui doivent guider 

la suite de notre réflexion (infra II.5), et quelques approches possibles du lien entre droit public 

et droit privé (infra II.6). 

 

II.1 L’adjudication 
 

II.1.1 La nature juridique  

 

L’adjudication est le point d’orgue de la procédure. L’offre a franchi les étapes précitées et 

s’impose finalement comme étant la plus avantageuse67, le marché lui est donc attribué 

(art. 21 LMP). L’adjudication est ainsi la décision administrative par laquelle le pouvoir 

adjudicateur attribue le marché au soumissionnaire ayant déposé cette offre (art. 21 LMP). Elle 

est notifiée à tous les soumissionnaires68 et précède toujours la conclusion licite du contrat (art. 

22 LMP). La décision d’adjudication a pour principale fonction d’autoriser l’adjudicateur à 

conclure le contrat avec le soumissionnaire choisi aux conditions qu’elle contient (art. 22 

LMP)69. Elle n’impose toutefois pas une obligation de conclure, de sorte que l’adjudicateur est 

libre de contracter ou non une fois la décision rendue70.       

 

II.1.2 Le recours contre l’adjudication  

 

II.1.2.1 En général 

 

L’adjudication est une décision administrative71. Par conséquent, les art. XX AMP, 6 CEDH 

et, au plan interne, 29a Cst. féd. commandent la mise sur pieds d’une autorité de recours 

juridictionnelle tant sur le plan fédéral que cantonal. En dernier lieu, un recours au Tribunal 

fédéral doit être ouvert bien que son accès soit restreint dans la pratique (art. 83 let. f LTF). 

La procédure relative aux marchés fédéraux se détermine d’abord au regard de la LMP, puis de 

la PA et de la LTAF. Dans la mesure du nécessaire, la LTF trouve évidemment application. En 

droit cantonal, les règles ordinaires de procédure sont également applicables, sous réserve des 

dispositions résultant de la LMI, de l’AIMP et des différents textes cantonaux. Partant, il 

convient d’isoler les grands jalons de la procédure de recours.  

 

II.1.2.2 Les autorités de recours  

 

L’identité de l’autorité compétente pour traiter du recours varie en fonction que l’on se trouve 

dans un marché public fédéral ou cantonal. En matière de marchés publics fédéraux, le Tribunal 

                                                      
67 Selon la terminologie imposée par le nouveau droit (art. 41 nLMP). 
68 Message-LMP, p. 1802 ; POLTIER, n. 406. 
69 BRAHIER, n. 85. 
70 ATF 129 I 410 consid. 3.4, SJ 2004 I p. 253. 
71 LOCHER, p. 27. 
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administratif fédéral est l’unique autorité compétente. Il a remplacé en 2007 les anciennes 

commissions de recours en matière de marchés publics72.  Plus largement le TAF est en charge 

des recours contre les décisions émanant de l’administration fédérale parmi lesquelles figurent 

les contentieux en matière de marchés publics (art. 1 al. 1 LTAF). Dans ce domaine, le TAF est 

quasiment une instance unique, compte tenu de l’art. 83 let. f LTF qui restreint fortement les 

possibilités de recours auprès du Tribunal fédéral.  

 

En matière de recours contre les décisions relatives aux marchés publics cantonaux (et 

communaux), chaque canton est chargé de définir la compétence de ses propres autorités 

judiciaires (art. 6 al. 1 CEDH, 191b Cst. féd. et 9 al. 2 LMI). Sur la base des obligations 

découlant du droit supérieur, l’autorité cantonale compétente est bien souvent le Tribunal 

administratif ou une Cour de droit public du Tribunal cantonal. Dans le canton de Neuchâtel, 

les lois de procédure pointent vers la Cour de droit public du Tribunal cantonal (art. 41 LCMP, 

art. 30 LPJA et art. 47 OJN). 

  

II.1.2.3 Les actes attaquables (survol)  

 

Au regard de la problématique qui nous occupe, l’acte attaquable est ici principalement la 

décision d’adjudication qui ouvre la voie à un recours dans un délai de vingt jours, auprès des 

autorités décrites ci-avant (art. 29 let. a et 30 LMP). Toutefois, nous évoquons de manière 

exemplative, les différents actes attaquables qui ressortent de l’art. 29 LMP. Ainsi nous 

remarquons utilement que l’appel d’offres en tant qu’acte ouvrant la procédure est considéré 

comme une décision sujette à recours (supra I.2.3.1)73. Il en va de même pour la décision par 

laquelle le pouvoir adjudicateur interrompt la procédure ou en exclut un soumissionnaire74. On 

renverra aux bases légales indiquées pour l’examen exhaustif des actes attaquables.   

 

II.1.2.4 La qualité pour recourir  

 

La qualité pour recourir est largement similaire en matière de marchés publics fédéraux et 

cantonaux. Les principes applicables ne diffèrent en outre pas des règles ordinaires en matière 

de procédure administrative. Au sens de l’art XX § 2 AMP les parties contractantes doivent 

mettre en œuvre un mécanisme de contestation des décisions prises en violation de l’accord. 

Cette obligation doit permettre, au moins, aux soumissionnaires évincés de contester les 

décisions prises à leur encontre75. Plus largement, le cercle des personnes habilité à recourir 

pourrait être étendu sur la base de cette disposition jusqu’à englober tous les fournisseurs 

intéressés à la passation du marché76. Faute de disposition spécifique dans le droit des marchés 

publics, les règles ordinaires de procédure administrative sont applicables pour définir la 

question de la qualité pour agir contre l’adjudication. L’analyse doit donc porter sur les critères 

des art. 48 PA pour les marchés fédéraux ainsi que 32 LPJA, pour les marchés cantonaux 

(neuchâtelois). Les possibilités de recours auprès du Tribunal fédéral sont minces mais 

existantes (art. 83 let. f LTF). Selon POLTIER, cette ouverture permet l’application de l’art. 111 

LTF qui impose à toute autorité cantonale précédant le TF l’application des critères de 

l’art. 89 LTF pour définir la qualité pour recourir devant elle. Les critères qui permettent 

l’obtention de la qualité pour recourir devant le TF doivent donc être identiques devant les 

                                                      
72 MOSER/BEUSH/KNEUBÜHLER, n. 1.2. 
73 Voir aussi art. 53 al. 1 let. a nLMP et nAIMP. 
74 Voir aussi art. 53 al. 1 let. g et h nLMP et nAIMP. 
75 POLTIER, n. 403. 
76 POLTIER, n. 403. 
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juridictions cantonales (art. 111 LTF). Le cercle minimum des personnes habilité répond donc 

aux critères de l’art. 89 LTF77.  

 

La qualité pour recourir doit dès lors être attribuée, en droit fédéral comme en droit cantonal, à 

toute personne disposant d’un intérêt digne de protection (art. 89 LTF). A ce titre, le recourant 

doit être plus touché que quiconque par la décision attaquée. L’intérêt digne de protection peut 

être de natures diverses. Il existe notamment lorsque la décision génère un préjudice 

économique, idéal, matériel, ou autre et que le sort de la procédure touchera le recourant dans 

sa situation de fait ou de droit78. Le recourant doit donc tirer un avantage réel de la modification 

de la décision contestée79.  

 

En principe, il faut admettre qu’un candidat ou un soumissionnaire évincé dispose d’un intérêt 

suffisant, y compris sous l’angle pratique, pour demander l’annulation de la décision dont il 

entreprendrait la contestation puisqu’une issue favorable lui permettrait de rétablir ses chances 

d’obtenir le marché80. D’une manière générale, les destinataires de la décision disposent bien 

évidemment d’un intérêt suffisant et sont habilités à entreprendre la décision contestée81. La 

décision d’adjudication étant notifiée à tous les soumissionnaires participants, ils en sont tous 

destinataires82. Partant, chacun d’entre eux est habilité à former recours contre elle83. 

 

On mentionnera encore par souci d’exhaustivité que la qualité pour recourir des autorités peut 

résulter d’une base légale expresse84. La COMCO dispose en ce sens de l’art. 9 IIbis LMI qui 

l’autorise à recourir pour faire constater qu’une décision restreint indûment l’accès au marché. 

 

II.1.3 L’entrée en force de l’adjudication et l’autorisation de contracter  

 

II.1.3.1 En général  

 

Par cette section, il nous faut répondre à une question essentielle. Quand la décision 

d’adjudication déploie-t-elle ses effets, autrement dit à partir de quel moment la conclusion du 

contrat est-t-elle autorisée ? D’une manière générale, une décision administrative déploie ses 

effets dès sa notification, sous réserve de l’exécution forcée qui implique l’écoulement du délai 

de recours et l’entrée en force de la décision (art. 39 let. a PA)85. L’exception à la règle intervient 

lors du dépôt d’un recours puisqu’une telle procédure a pour effet de suspendre ceux de la 

décision (art. 55 al. 1 PA a contrario ; art. 40 al. 1 LPJA). Par la voie de la loi spéciale, le droit 

des marchés publics s’écarte de ces généralités pour développer un système dont voici la teneur.  

 

II.1.3.2 Le régime du standstill  

 

L’AIMP pose le principe de l’interdiction de conclure le contrat jusqu’à l’échéance du délai de 

recours, pour autant qu’aucun recours ne soit déposé (art. 14 al.1 AIMP). La conclusion n’est 

donc pas autorisée par la notification de la décision d’adjudication en dérogation au régime 

                                                      
77 POLTIER, n. 404. 
78 BOVAY, Procédure, p. 495. 
79 BOVAY, Procédure, p. 496. 
80 POLTIER, n. 406 voir aussi ATF 132 I 86 consid. 3.2. 
81 POLTIER, n. 406. 
82 Message-LMP, p.1802; POLTIER, p. 406. 
83 ATF 125 I 406 consid. 2d. 
84 TANQUEREL, n. 1376. 
85 POLTIER, n. 468. 
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général de la procédure administrative. Cette règle a pour objet de figer la situation juridique le 

temps d’observer le dépôt d’un éventuel recours86. 

 

La règle est concrétisée dans la loi (inter-)cantonale mais s’applique dans la même mesure aux 

marchés publics fédéraux à la faveur d’un élargissement jurisprudentiel de son champ 

d’application87. Dans le nouveau droit, la règle sera formalisée à l’art. 42 al. 2 nLMP, mais 

uniquement pour les marchés soumis aux accords internationaux. Lorsque le marché n’est pas 

soumis aux accords internationaux, le contrat pourra être conclu immédiatement après 

l’adjudication (art. 42 al. 1 nLMP) et le recourant sera renvoyé vers un mécanisme de 

dommages-intérêts (protection juridique secondaire ; art. 58 nLMP)88. Cette règle se retrouve 

également dans le nouvel AIMP (art. 42 nAIMP).  

 

II.1.3.3 L’hypothèse d’un recours muni de l’effet suspensif 

 

Dans le régime ordinaire de la procédure administrative, l’effet suspensif découle de la loi, alors 

qu’en droit des marchés publics, si un recours est déposé, il faut en demander la restitution 

(art. 28 al. 2 LMP). En cas d’accord de l’autorité de recours, les effets de la décision 

d’adjudication sont suspendus durant la procédure de recours et le contrat ne pourra pas être 

conclu licitement89. A teneur du nouveau droit, ce cas de figure ne concernera que les marchés 

soumis aux accords internationaux (supra II.1.3.2). 

 

En cas de rejet de la demande, la décision d’adjudication devient exécutoire et le pouvoir 

adjudicateur reçoit l’autorisation de contracter avant même l’achèvement de la procédure de 

recours. Le contrat pourra donc être conclu indépendamment du sort au fond de la décision 

d’adjudication (art. 32 LMP). Dans ce dernier cas, la jurisprudence préconise de laisser 

s’écouler un délai de cinq jours avant la conclusion du contrat afin de ne pas courir le risque 

d’un abus de droit90.  

 

II.2 Le contrat en droit des marchés publics  
 

II.2.1 En général  

 

La procédure d’adjudication en droit des marchés publics débouche, dans la règle, sur la 

conclusion d’un contrat entre la collectivité publique (pouvoir adjudicateur) et la personne 

privée du soumissionnaire choisi dans la décision d’adjudication (adjudicataire)91. 

 

Un tel contrat, dans le cadre des marchés publics, implique que la collectivité publique conclut 

un acte bilatéral à caractère onéreux (synallagmatique) et dont la prestation caractéristique est 

fournie par l’adjudicataire92. Sur cette base, le droit des marchés publics peut concerner 

n’importe quel contrat nommé usuel mais aussi des contrats innomés complexes dans lesquels 

l’Etat n’opère pas qu’une prestation monétaire93. Au rang des contrats nommés, on citera par 

                                                      
86 POLTIER, n. 469. 
87 BEYELER, n. 2465. 
88 Message-LMP, p. 1802. 
89 BOVAY, Recours, n. 23. 
90 Message-LMP, p. 1804 citant TF 2C_203/2014 consid. 1.4 s. 
91 BRAHIER, n. 1, à l’exception des marches dits in house dans lesquels les prestations sont requises du secteur 

public et non du secteur privé. Voir en ce sens, ZUFFEREY, Le champ d’application, n. 28 ss. 
92 POLTIER, n. 149 ss, en particulier, n. 153. 
93 POLTIER, n. 153 et 155 ss. 
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exemple, le contrat d’entreprise et le mandat qui tiendront dans les développements qui suivent 

une place centrale (art. 5 al. 1 let. b et c LMP). En revanche, le régime des marchés publics ne 

convient pas si le contrat implique des prestations gratuites94.  

 

Sous l’angle du fonctionnement des rapports contractuels, on peut dire que « [l]e droit des 

marchés publics, ne touche pas le droit […] des contrats ». Lors de la conclusion, l’adjudicateur 

et l’adjudicataire « se trouvent sur le terrain du droit […] contractuel »95. Ce duo de citations 

doit montrer une chose : le droit des marchés publics ne modifie pas le droit des contrats qui 

continue de répondre aux règles ordinaires du CO. Selon une approche que nous partageons ici, 

il s’y insère sans le modifier96.  

 

Dans la règle, une procédure de passation aboutit à un contrat répondant aux règles du droit 

privé97. La soumission au droit privé n’est cependant pas un dogme absolu. Il se peut concevoir 

que le contrat réponde aux règles du droit public. Cette conception est cependant plus marginale 

et la doctrine soutient que les mêmes règles devraient s’appliquer à ce cas de figure98. Il ne se 

justifie donc pas d’en faire un exposé plus approfondi, dès lors que le même raisonnement vaut 

mutatis mutandis. Dans la mesure où l’hypothèse la plus fréquente postule l’application du droit 

privé99, nous nous concentrerons sur ce régime dans la présente étude. 

 

II.2.2 La liberté contractuelle de l’Etat  

 

Sous l’angle du droit constitutionnel, la liberté de contracter découle de la liberté économique 

et de la liberté personnelle (art. 10 et 27 Cst. féd.). Il est toutefois clair que les collectivités 

publiques et, par là, l’Etat ne sont pas titulaires des libertés fondamentales, sous réserve de 

quelques nuances largement partagées par la doctrine100. L’État ne peut donc pas se prévaloir 

de la titularité de telles libertés, à tout le moins pas lorsqu’il exerce une tâche publique, soit une 

activité justifiée par une intérêt public101. C’est bien le cas en matière de marchés publics102. Il 

faut à notre sens considérer que l’Etat agit sur la base d’une compétence répondant aux 

exigences ordinaires qui guident l’activité de l’Etat (base légale, intérêt public, 

proportionnalité) et non d’une liberté fondamentale103. Il faut toutefois veiller à préciser que 

l’Etat est titulaire de la personnalité morale et à ce titre dispose de la capacité de s’engager en 

droit privé104. 

 

Le droit des marchés publics assigne à l’Etat des limites strictes qui déterminent dans quel cadre 

il est autorisé à agir par la voie contractuelle. Cette approche est cohérente avec le système 

constitutionnel présenté105. Le droit des marchés publics fait interdiction à l’Etat, par 

l’intermédiaire d’une base légale formelle, de contracter jusqu’à la décision d’adjudication et 

l’échéance du délai de recours (art. 22 LMP). Elle seule peut libérer le pouvoir adjudicateur de 

                                                      
94 POLTIER, n. 154. 
95 PICHONNAZ, éditorial, p. 190.  
96 La formulation est de POLTIER, n. 460 ; voir également dans ce sens BEYELER, n. 1316 ss. 
97 ATF 141 II 113 consid. 1.2.1. 
98 BEYELER, n. 537 ss.  
99 POLTIER, n. 457. 
100AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, n. 943; POLTIER, n. 454. Pour quelques nuances, voir 

MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, p. 197 ss. 
101 MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, p. 199. 
102 POLTIER, n. 454. 
103 MOOR/BELLANGER/TANQUEREL p. 199 ss. 
104 POLTIER, n. 460. 
105 POLTIER, n. 455. 
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ses contraintes légales et permettre une conclusion du contrat conforme au droit public. Partant, 

le droit des marchés publics laisse à l’Etat une liberté de contracter fondée sur l’existence d’une 

base légale qui lui assigne un périmètre strict106. 

 

Il faut toutefois veiller à préciser que cela ne dit rien de l’applicabilité de l’art. 19 al. 1 CO, qui 

consacre la liberté de contracter en droit privé107. Le contrat, même conclu illicitement au regard 

du droit des marchés publics, passé conformément aux art. 1 ss CO, existe en principe et est 

pleinement valable du point de vue du droit des obligations108. Il peut être conclu en 

contradiction avec le droit des marchés publics, cela n’a a priori aucun effet sur son efficacité 

sous l’angle du droit privé109.  

 

II.2.3 Le contenu du contrat en droit privé et sa conclusion 

 

En droit privé suisse, le principe de libre détermination de l’objet du contrat domine110. Les 

parties sont donc libres de déterminer le contenu du contrat dans les limites de la loi (art. 19 

al. 2 et art. 20 al. 1 CO), au regard de la liberté contractuelle consacrée par le CO 

(art. 19 al. 1 CO).  

 

Au sens de l’art. 1 CO, un contrat est conclu et partant existe, lorsque les parties ont, de manière 

réciproque et concordante, manifesté leur volonté expressément ou tacitement. Une telle 

manifestation de volonté doit porter sur les tous les éléments objectivement essentiels du contrat 

(art. 2 al. 1 CO)111. La première déclaration exprimant une volonté est en principe une offre 

portant sur lesdits éléments objectivement essentiels (art. 3 CO).  A cette condition, le 

destinataire, pourra, en cas de convenance, manifester à son tour sa volonté dans le sens d’une 

acceptation (art. 3 à 5 CO)112. Le contrat sera alors conclu.  

 

L’interprétation des manifestations de la volonté suit les règles sur l’interprétation subjective 

selon l’art. 18 CO et sur l’application du principe de la confiance113.  Selon les cas, il peut 

encore être fait usage de règles spécifiques d’interprétation telles que, par exemple, la maxime 

in dubio contra stipulatorem114. 

 

II.2.4 La conclusion du contrat dans le contexte des marchés publics  

 

Dans le domaine des marchés publics, le mécanisme présenté ci-avant conserve toute sa 

validité, sous réserve de l’autorisation de conclure qui découle de la procédure 

d’adjudication115. Dans la règle, le pouvoir adjudicateur est libre d’arrêter ses besoins. Ce 

principe, bien qu’il ne découle pas formellement de la loi, est admis par la jurisprudence116. Les 

collectivités publiques ont un grand pouvoir d’appréciation, pour déterminer l’objet du contrat 

sous réserve des limites ordinaires que constituent les principes de non-discrimination et de 

                                                      
106 POLTIER, n. 466. 
107 POLTIER, n. 454. 
108 BEYELER, n. 2652. 
109 BEYELER, n. 2652. 
110 TERCIER/PICHONNAZ, n. 764. 
111 GAUCH/SCHLUEP/SCHMIDT/EMMENEGGER, n. 286 et 330 ss. 
112 GAUCH/SCHLUEP/SCHMIDT/EMMENEGGER, n. 357, 378 et 435; CR CO I-MORIN, art. 1 CO n. 80. 
113 CR CO I-MORIN, art. 1 CO n. 20 s., 95 et 111.  
114 ATF 144 III 93 consid. 5.2.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMIDT/EMMENEGGER, n. 1231 s. 
115 BRAHIER, n. 4 ss. 
116 ATF 137 II 313 consid. 3.3.1, JdT 2012 I 20.  
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transparence117. Les propositions reçues, après la publication de la soumission, sont bien des 

offres liant leur auteur, en cela qu’elles contiennent des éléments objectivement essentiels d’un 

futur contrat118. L’adjudication en elle-même ne vaut pas encore acceptation de l’offre. La phase 

de conclusion intervient dans un second temps, selon les principes généraux du droit des 

obligations119. 

 

Le pouvoir adjudicateur, après y être autorisé par la décision d’adjudication, peut accepter 

l’offre faite par le soumissionnaire et conclure le contrat, du même coup120. La conclusion du 

contrat peut prendre la forme d’une simple manifestation de volonté dans le sens de 

l’acceptation de l’offre formulée par le soumissionnaire retenu (art. 10 CO). On parle alors de 

conclusion par acquiescement121. Dans la pratique toutefois, il est peu vraisemblable que les 

modalités de la conclusion soient aussi informelles. En effet, ce moment est souvent saisi par 

les parties pour entreprendre des pourparlers précontractuels dont l’ampleur est toutefois 

strictement limitée à des points de détail122.   

 

Sous l’angle de la forme du contrat, aucune exigence particulière n’est imposée. Il n’est donc 

pas nécessaire de passer le contrat par écrit y compris sous le régime du nouveau droit123. Cette 

règle est à notre avis une conséquence directe du fait que le droit des marchés publics ne modifie 

pas le droit des contrats. Il va sans dire que, pour des questions de preuve un tel formalisme est 

toujours recommandé. Une fois le contrat conclu, les règles du droit privé s’appliquent au 

rapport d’obligation, y compris sous l’angle de la compétence des tribunaux124.   

 

II.3 Les vices affectant la conclusion du contrat  
 

II.3.1 Le problème  

 

Le droit des marchés publics régit essentiellement le choix du partenaire contractuel d’une 

collectivité publique en guidant le comportement du pouvoir adjudicateur en relation avec 

l’acquisition de biens ou de services. 

 

Une fois le choix du cocontractant arrêté dans la décision d’adjudication, l’Etat demeure face à 

la question de la conclusion du contrat. Si le pouvoir adjudicateur agit sur la base d’une 

autorisation de conclure, ce moment ne pose pas de difficulté particulière dans la mesure où les 

conséquences sont définies par la loi (infra II.4.2). En revanche, si le pouvoir adjudicateur n’est 

pas au bénéfice d’une autorisation de conclure, la question des conséquences sur le contrat se 

pose, spécialement si la décision d’adjudication apparait finalement illicite. 

 

Dans un premier temps, il convient de s’interroger sur les configurations problématiques qui 

nécessitent une réponse. Une fois les cas pathologiques identifiés, nous verrons quelles sont les 

                                                      
117 ATF 137 II 313 consid. 3.6, JdT 2012 I 20. 
118 ATF 141 II 14 consid. 10.3, JdT 2015 I 81; MORIN, L’influence, p. 691. Pendant longtemps, le TF a nié la 

qualification d’offre à la manifestation de volonté du soumissionnaire ATF 134 II 297 consid. 4.2, 

JdT 2009 I 720. Dans l’arrêt TF 2C_535/2013 consid. 1.4, le TF suggère sans trancher l’inverse de la position 

dominante actuelle. Il affirme que c’est le pouvoir adjudicateur qui fait une offre soumise à l’acceptation de 

l’adjudicataire. 
119 BRAHIER, n. 83 et 85 ; POLTIER, n. 471.  
120 BRAHIER, n. 17. 
121 TC VD GE.2005.0090 consid. 2b ; BRAHIER, n. 89. 
122 BRAHIER, n. 100 ss ; voir aussi art. 20 al. 1 LMP. 
123 Message-LMP, p. 1803. 
124 LOCHER, p. 114. 



 18 

réponses possibles en droit suisse afin d’extraire un régime unique tenant compte des indices à 

notre disposition dans la jurisprudence. 

 

II.3.2 Les configurations typiques  

 

La violation des règles de passation atteignant la conclusion du contrat provient, au sens du 

cadre fixé par cette étude, du comportement du pouvoir adjudicateur. La doctrine identifie 

plusieurs configurations typiques. Avec elle, nous procéderons à une tentative de 

systématisation avant de la relativiser pour les besoins du reste de l’étude.  

 

II.3.2.1 Le contrat conclu sur la base d’une décision d’adjudication illicite  

 

Dans cette première configuration, le contrat est conclu suite à une adjudication illicite. La 

décision est matériellement viciée, mais l’autorisation de conclure a bien été délivrée, suite à 

l’écoulement du délai de recours (standstill) ou par suite de rejet de l’effet suspensif. Le contrat 

passé sur la base d’une telle décision est autorisé et correspond au cas de figure prévu par la loi 

(infra II.4.2). La solution légale applicable prévoit le constat d’illicéité de l’adjudication et la 

mise en œuvre du mécanisme de réparation par la voie de dommages-intérêts (protection 

juridique secondaire ; art. 32 al. 2 et 34 al. 2 LMP).  

 

II.3.2.2 Le contrat conclu de manière prématurée  

 

Dans cette deuxième configuration, le contrat est conclu, trop tôt, alors même que le pouvoir 

adjudicateur ne bénéficie pas encore de l’autorisation de contracter125. Le contrat est passé 

durant la période du standstill ou lorsqu’un recours avec effet suspensif est pendant. Ces cas de 

figure correspondent à tous les accords passés alors que l’autorisation de conclure n’est pas 

encore formellement en force. L’adjudication pourra s’avérer matériellement viciée ou non à la 

fin de la procédure de recours.  Cependant, l’existence d’un vice constaté dans la décision finale 

n’a pas directement d’importance. En effet l’autorisation de conclure n’exige pas que la 

décision soit matériellement correcte126. Le vice pertinent réside ici dans le fait de la conclusion 

prématurée du contrat. 

 

II.2.2.3 Le contrat conclu à la suite d’une adjudication de facto au sens large 

 

Cette troisième configuration intègre les autres cas de conclusion illicite. Nous choisissons de 

les rassembler sous le titre des adjudications de facto au sens large, car ils ne sont pas conclus 

consécutivement à une décision d’adjudication. Ces cas de figure concernent les contrats passés 

sans aucune procédure d’adjudication préalable (adjudication de facto au sens étroit) ou à la 

suite d’un usage injustifié de la procédure de gré à gré127. On peut également ranger, dans cette 

catégorie, les contrats dont le contenu matériel diverge de la décision d’adjudication et ceux 

conclus avec une personne autre que l’adjudicataire désigné sans la décision.  

 

Dans tous les cas de figure, le contenu des contrats n’est couvert par aucune décision 

d’adjudication et partant aucune autorisation128. Ils peuvent donc faire partie d’une seule et 

                                                      
125 LOCHER, p. 58 s. 
126 LOCHER, p. 62. 
127 LOCHER, p. 61. 
128 LOCHER, p. 58 ss, en particulier p. 61. Cette approche semble être partagée par le législateur qui suggère dans 

le Message-LMP, p. 1830, une approche similaire.  
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même catégorie car il importe peu que l’adjudication de facto soit considérée comme telle dès 

le départ ou que cette particularité résulte a posteriori d’un écart trop important, matériel ou 

personnel, avec le contenu de la décision d’adjudication129.    

 

Une partie de la doctrine relève la difficulté de former un recours contre les adjudications de 

facto. Il n’existe, par définition, aucune décision d’adjudication permettant de former un recours 

puisqu’aucune procédure n’a été menée. Cette situation a été traitée par la jurisprudence 

cantonale qui a extrait une solution convaincante130. Dans les cas concernés, les tribunaux ont 

admis le recours sur la base d’un acte qui aurait dû prendre forme. Le recourant est alors invité 

à prendre des conclusions dans le sens de son annulation.  

 

II.2.2.4 Un constat 

 

Certains auteurs considèrent que les contrats conclus illégalement au regard du droit des 

marchés publics peuvent suivre d’autres classifications. Toutefois, l’approche présentée ici est 

de loin la plus compréhensible et la plus simple. Nous renvoyons aux références citées pour 

plus de détails quant à ces modes alternatifs de classification131. 

 

A notre avis, les modalités de la classification ne constituent pas le cœur du problème, dans la 

mesure où l’objet de ce travail porte sur la détermination d’un régime uniforme applicable à 

toutes les situations de conclusion illicite, dans la même mesure (infra III.1.4 et III.3.2). Les 

finesses de classification des configurations typiques sont sans importance, au regard des 

solutions que nous proposerons par après132.  

 

II.4 Les sanctions possibles dans la LMP 
 

II.4.1 La nature de la sanction  

 

La doctrine s’est interrogée sur la nature de la sanction qu’il convenait d’associer à la violation 

du droit des marchés publics133. Deux solutions sont envisageables. La sanction peut intervenir 

soit durant la procédure de recours contre la décision d’adjudication (protection juridique 

primaire ; Primärrechtsschutz)134 soit subsidiairement lors d’une procédure en responsabilité 

contre l’Etat (protection juridique secondaire ; Sekundärrechtsschutz) 135. L’autorité intervient, 

en principe, au niveau de la décision. Lorsque cela n’est pas possible, en raison de la conclusion 

d’un contrat, un mécanisme de responsabilité est mis en œuvre. La question est donc de savoir 

si la sanction doit relever plutôt de la protection juridique primaire et être associée à la phase 

du recours ou de la protection juridique secondaire dans le cadre d’une procédure en 

responsabilité. 

                                                      
129 LOCHER, p. 62. 
130 TC VD GE.2007.0003 du 6 novembre 2009.  
131 Voir pour une classification alternative, POLTIER, n. 482 ; CLERC, thèse, p. 574 ss. 
132 Pour un exemple d’approche du sort du contrat qui implique un raisonnement différent pour chaque 

configuration typique et impose par conséquent de retenir une classification précise, voir CLERC, p. 574 ss.  
133 Voir en particulier les développements à ce sujet proposés par POLTIER, n. 487 ; BEYELER, p. 1435 ss. 
134 Voir en ce sens le texte de l’art. 31 al. 1 LMP puis de l’art. 18 al. 1 AIMP qui consacrent la Primärrechtsschutz 

disposant que « Le Tribunal administratif fédéral statue ou renvoie l’affaire à l’adjudicateur avec des 

instructions impératives » (art. 31 al. 1 LMP). 
135 Voir en ce sens le texte de l’art. 32 al. 2 LMP puis de l’art. 18 al. 2 AIMP qui consacrent la Sekundärrechtsschutz 

disposant que « Si un recours s’avère fondé et qu’un contrat a déjà été conclu avec le soumissionnaire, le 

tribunal se limite à constater dans quelle mesure la décision attaquée viole le droit fédéral » (art. 32 al. 2), 

puis l’art. 34 LMP pour la détermination des dommages-intérêts en dérogation à l’art. 12 LRCF. 
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La logique de droit public, qui sous-tend la protection juridique primaire, a pour principe que 

la violation des obligations qu’il prévoit se traduit le plus souvent par une application effective 

de ses dispositions. La sanction ordinaire en droit public est donc l’application, au besoin 

forcée, des règles violées136. Ce n’est qu’exceptionnellement que l’exécution de telles 

obligations peut être remplacée par une indemnité en argent137. Dans le même temps, la 

violation des obligations de droit privé se traduit le plus souvent par le paiement d’une 

indemnité en argent, c’est la logique qui prévaut dans la protection juridique secondaire (art. 32 

al. 2 LMP)138.  

 

Lorsque l’autorité adjudicatrice viole les règles (de droit public) auxquelles elle est soumise, il 

serait curieux qu’elle puisse s’en tirer par le simple paiement d’une indemnité en argent. Cela 

serait contraire à l’efficacité de la protection juridique primaire et conduirait par conséquent à 

une inefficacité flagrante du droit des marchés publics139.  Ainsi, il semble donc nécessaire de 

conclure qu’une violation du droit des marchés publics doit se traduire par l’existence d’une 

sanction, durant la phase de recours et non lors d’une procédure en responsabilité. Ce 

mécanisme, nous le verrons, tient essentiellement dans la remise en question du contrat de la 

manière la plus efficace possible. Le pouvoir adjudicateur qui aurait négligé ses obligations 

subira ainsi de véritables conséquences consécutives à ses manquements, assurant ainsi la 

pleine effectivité des objectifs du droit des marchés publics.  

 

II.4.2 Les sanctions possibles et leurs critiques  

 

II.4.2.1 L’approche légale  

 

Avant d’examiner au-delà de la LMP ou de l’AIMP quelles solutions peuvent être appliquées 

au contrat conclu illicitement, il nous faut présenter l’actuelle configuration légale et, le cas 

échéant, son insuffisance. Cet exposé se base sur la LMP mais il est le lieu de rappeler que 

l’ensemble des réflexions qui suit s’applique mutatis mutandis à l’AIMP. Le point de départ de 

notre réflexion doit être la lettre de la loi. Le droit actuel consacre quelques éléments de réponse 

à l’art. 32 al. 2 LMP. Dans la nouvelle mouture du texte, c’est l’art 58 nLMP qui renseigne sur 

les conséquences d’un contrat conclu sans autorisation. Il reprend en substance l’art. 32 LMP 

en y intégrant le contenu de l’art. 34 LMP sur les dommages-intérêts.  

 

L’art. 32 al. 1 LMP prévoit la latitude dont dispose l’autorité de recours. On y apprend que 

celle-ci peut statuer elle-même sur l’affaire ou la renvoyer au pouvoir adjudicateur avec des 

instructions impératives. Dans cette disposition, l’al. 2 est davantage susceptible d’apporter une 

réponse à la question qui nous occupe. Celui-ci dispose, si le recours s’avère fondé et qu’un 

contrat a déjà été conclu, que l’autorité de recours doit se limiter « à constater dans quelle 

mesure la décision attaquée viole le droit fédéral ». L’art. 34 al. 2 LMP renseigne utilement sur 

                                                      
136 Pour les modalités d’exécution des obligations de droit public voir MOOR/POLTIER, n. 113 ss. En droit cantonal 

neuchâtelois, l’art. 49b LConstr. prévoit que le Conseil communal peut faire exécuter les décisions aux frais 

de l’administré s’il n’obtempère pas dans le délai prévu.  
137 MOOR/POLTIER, p. 125 ss, nous pourrions imaginer un cas d’exécution anticipée dans lequel l’autorité prend 

des mesures sans procédure ni décision préalable ou encore lors de la répartition des frais via le principe du 

perturbateur.  
138 Voir notamment la formulation de l’art. 190 al. 1 CO dans le contrat de vente qui instaure, en cas de vente 

commerciale, une présomption de renonciation à la prestation convenue (specific performance) au profit de 

dommages-intérêts. Pour le régime général, voir les art. 97 CO, 107 al. 2 CO ainsi que 41 CO en matière de 

responsabilité extracontractuelle.  
139 BEYELER, n. 2612, 2614 et 2633 ; POLTIER, n. 487. 
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les possibilités de dédommagement consécutives au constat d’illicéité. Celui-ci est possible à 

hauteur des « dépenses nécessaires engagées par le soumissionnaire en relation avec les 

procédures d’adjudication et de recours. » 

 

En clair, le régime légal applicable prévoit, si le contrat est conclu, qu’il n’est plus possible 

d’obtenir l’annulation de l’adjudication. La conclusion d’un contrat entraine une limitation du 

pouvoir d’examen de l’autorité au simple constat de l’illicéité (art. 32 al. 2 et art. 34 LMP)140. 

Le texte légal n’appréhende donc pas la question de la validité du contrat dans cette situation. 

Par son silence, il indique a contrario, qu’il demeure pleinement valable.   

 

Cette solution semble juste dans les situations où le pouvoir adjudicateur conclut un contrat 

alors même qu’il est au bénéfice d’une autorisation pour ce faire. Il peut alors valablement 

s’engager par la voie contractuelle. Une décision qui, au terme d’une procédure de recours, 

serait illicite aurait pour effet de renvoyer le recourant vers la procédure de dommages-intérêts 

(art. 32 al. 2 et art. 34 LMP). Le rejet en amont de l’effet suspensif aura permis de prendre en 

compte ses intérêts. Il ressort clairement des travaux préparatoires, que le législateur a voulu 

protéger le contrat contre les remises en cause consécutives au prononcé d’illicéité de la 

décision. C’est pour cette raison que le régime de l’art. 32 al. 2 LMP prévoit un mécanisme de 

protection juridique secondaire évitant ex lege de prononcer l’invalidité du contrat141.   

 

La loi ne prend cependant en compte que l’hypothèse dans laquelle l’autorité conclut le contrat 

en y étant autorisée. La solution légale ne saurait, à notre avis, être étendue au-delà de ce cas 

de cette configuration. Dans les cas où le pouvoir adjudicateur conclut le contrat sans 

autorisation, son application conduirait à un résultat choquant. 

 

II.4.2.2 L’application extensive de la solution légale  

 

L’application extensive de la solution légale ne peut pas convaincre142. Certains précédents 

jurisprudentiels semblent, cependant soutenir son application y compris en cas de conclusion 

non autorisée143. Prétendre cela impliquerait que la violation des règles relatives à la conclusion 

du contrat par le pouvoir adjudicateur n’aurait jamais de conséquences sur le contrat, qui 

resterait en force. Concrètement, elle revient à admettre qu’un soumissionnaire évincé ne 

pourrait plus prétendre qu’à une action sur la base du droit de la responsabilité en dépit du 

comportement contraire au droit de l’autorité. Le contrat, là encore, resterait pleinement valable 

et efficace sur le terrain du droit privé. 

 

Cette approche impose donc de considérer sur un pied d’égalité le cas où l’autorité conclut à 

bon droit et le cas où elle ne bénéficie d’aucune autorisation en ce sens144. Dans ces deux 

situations, seule l’action en responsabilité permettrait au soumissionnaire évincé de n’obtenir 

                                                      
140 Message-GATT, p. 1240. 
141 Message-GATT, p. 1240. 
142 Dans ce même sens JAAC 62.32I p. 259, très tôt après l’entrée en vigueur de la LMP « L'art. XX § 7 let. c AMP 

ne saurait être interprété comme permettant au pouvoir adjudicateur, à son libre choix et sans justification, 

par la simple conclusion du contrat, de réduire dans chaque cas d'adjudication les possibilités du recourant à 

la seule constatation de l'illicéité de la décision et à l'octroi de dommages-intérêts dont le montant est, de 

surcroît, plafonné. »  
143 GVP-SG 2001 n. 22 du 30 octobre 2001 consid. b « Die Vorinstanz hat zwar gegen eine objektive Norm des 

öffentlichen Rechts verstossen, indem sie den Vertrag abgeschlossen hat, bevor sie ihn nach dem zwingend 

anwendbaren Vergaberecht hätte abschliessen dürfen. Ein inhaltlicher Mangel, der den Vertrag nach. Art. 20 

OR nichtig machen könnte, liegt jedoch nicht vor »; BEYELER, n.b.p 2375 ss. 
144 POLTIER, n. 487. 
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qu’un dédommagement sans aucun effet sur le contrat (art. 32 al. 2 et 34 al. 2 LMP). 

Le dédommagement ne constitue, à notre avis, pas une sanction suffisante pour l’autorité 

(supra II.4.1)145. Cette affirmation est d’autant plus vraie que les possibilités d’obtenir des 

dommages-intérêts sont quantitativement restreintes et le seront plus encore sous le nouveau 

droit146. Avec certains auteurs, nous constatons ici que la protection juridictionnelle offerte est 

susceptible de dissuader le soumissionnaire évincé d’engager une procédure de recours, dans 

la mesure où ses chances de gains sont modestes voire insignifiantes147.  

 

Il est certain que les solutions proposées par le droit actuel sont insatisfaisantes. Si aucun moyen 

de remettre en question le contrat n’existe, cela reviendrait à permettre au pouvoir adjudicateur 

d’éluder les règles impératives des marchés publics et de se défaire aisément des contraintes 

relatives à l’adjudication, moyennant le paiement de dommages-intérêts plafonnés. 

 

II.5 Les contraintes imposées par l’ordre juridique   
 

Le présent chapitre est un prélude nécessaire à la suite de cette étude. Il vise à présenter 

concrètement les contraintes imposées par l’ordre juridique dont il faut tenir compte au moment 

de questionner le sort du contrat. Se soumettre à ces contraintes permet de développer un 

raisonnement en adéquation avec l’ordre juridique suisse. En premier lieu, nous verrons les 

limites à la compétence matérielle des juridictions (infra II.5.1) puis nous rappellerons les 

grands axes du mécanisme de la question préjudicielle (infra II.5.2). Nous rejetterons, ensuite 

les autres approches proposées par une partie de la doctrine (infra II.5.3). Nous verrons, enfin, 

comment la décision d’adjudication illicite doit être annulée, même lorsque le contrat est conclu 

(infra II.5.4). 

  

II.5.1 Les limites à la compétence matérielle de juridictions  

 

L’ordre constitutionnel suisse ainsi que l’art. 6 CEDH assurent la répartition des compétences 

entre les domaines du droit. L’application du droit civil et pénal relève des autorités judiciaires 

et celle du droit public est la compétence de l’administration, puis sur recours des tribunaux 

administratifs ou des cours de droit public148. En matière de droit privé, la détermination de 

l’autorité compétente – juge civil ou autorité administrative – s’opère au moyen des critères 

permettant de réaliser la summa divisio entre le droit privé et le droit public149. Il arrive donc 

exceptionnellement que le CC ou le CO confient l’application de certaines normes à des 

autorités administratives150.  

 

Toutefois, la règle impose que les juridictions civiles appliquent le droit privé et les juridictions 

administratives le droit public. Une telle indépendance des juridictions a pour conséquence 

qu’une autorité ne saurait donner d’instructions contraignantes à une autre, sous réserve d’une 

                                                      
145 POLTIER, n. 487. 
146 L’actuel art. 34 al. 2 LMP permet un dédommagement à hauteur des dépenses nécessaires engagées en relation 

avec les procédures d’adjudication et de recours. Dès le 1er janvier 2021, le montant de la réparation sera limité, 

aux frais engagés lors de la préparation et la remise de l’offre (art. 58 al. 4 nLMP).  
147 Pour un avis critique du nouveau droit, voir BELLANGER/DAYEN, p. 38 ; pour un raisonnement critique à l’égard 

des possibilités de dédommagement du droit actuel, voir aussi, CLERC, Le sort du contrat, p. 806, citant une 

jurisprudence constante de la CJCE qui mentionne que la procédure doit avoir un effet dissuasif pour l’autorité 

et pas pour le soumissionnaire recourant ; Commission c./ Grèce, 68/88 du 21.09.1989, rec 1989 p. 2965, pt 24.   
148 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, p. 562. 
149 Voir notamment les critères de la subordination et de l’intérêt ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, p. 563. 
150 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, p. 563 ; voir par exemple, les décisions prises par les autorités chargées des 

registres prévus pas le droit privé (registre état civil, registre foncier, registre du commerce). 
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base légale l’y autorisant151. L’autorité administrative ne peut par conséquent pas adresser 

d’injonction au juge civil, ni appliquer le droit privé. L’inverse est également vrai152. Cette 

dichotomie a d’importantes conséquences sur la question qui nous occupe. Elle implique que 

l’autorité de recours, faute de base légale, n’est en aucun cas habilitée à prononcer de son propre 

chef une annulation ou une modification du contrat conclu sous l’empire du droit privé, par la 

voie d’une décision de justice153. Dans cette situation, l’autorité administrative de recours ne 

peut répondre à une question relevant du droit civil, faute de compétence matérielle. 

 

II.5.2 Le mécanisme de la question préjudicielle (pro memoria)   

 

Le principe de l’indépendance des juridictions est strict et souffre de peu d’exceptions. 

Toutefois, les juridictions administratives suisses désireuses de transmettre leur opinion sur la 

question du contrat conclu illicitement ont usé de la question préjudicielle, en tant 

qu’instrument procédural. Une question préjudicielle intervient dans une instance, lorsque sa 

réponse est nécessaire pour déterminer la solution de la question posée à titre principal154. Ainsi, 

une condamnation pénale pour trafic illicite de matériel de guerre ne peut être prononcée s’il 

n’est pas préalablement répondu à la question de savoir si le commerce des armes en question 

était soumis à une autorisation155.  

 

Lorsque la question préjudicielle concerne la compétence de la même autorité que celle saisie 

au principal, il n’y a pas d’autres difficultés. Toutefois, un problème se pose lorsque l’autorité 

saisie d’une question préjudicielle n’est pas la même que le pouvoir compétent pour trancher la 

question si elle était posée à titre principal156. Répondre à la question préjudicielle dans le 

dispositif de la décision aurait pour conséquence de violer le principe d’indépendance des 

juridictions.   

 

La solution offerte par le droit suisse fait primer la praticabilité du système : la solution donnée 

à la question préjudicielle n’acquerra pas force de chose jugée et ne constituera qu’un motif de 

la décision principale. L’autorité n’ayant compétence que pour trancher le litige au principal, 

la question préjudicielle ne peut acquérir d’effets contraignants157. Dans un tel cas de figure, 

l’autorité compétente au principal est alors invitée à suivre la jurisprudence – pour autant 

qu’elle soit claire et bien établie – de l’autorité normalement compétente. En outre, la 

révocation de la décision rendue sera nécessaire s’il apparait que l’autorité normalement 

compétente vient, subséquemment, à trancher le litige objet de la question préjudicielle dans un 

sens différent158. 

 

En matière de marchés publics, la situation relève de ce cas de figure. L’autorité administrative 

peut être amenée à considérer la question de la validité du contrat sans toutefois pouvoir la 

trancher de manière contraignante puisque celle-ci relève matériellement de la compétence du 

juge civil. L’avis de l’autorité administrative de recours sur la validité du contrat constituera 

alors un motif lors de la procédure de recours contre la décision d’adjudication.  

                                                      
151 Dans le domaine du droit pénal, un exemple de bases légales sont les art. 269 ss CPP sur la surveillance de la 

correspondance par poste ou télécommunication ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, p. 566 s.  
152 ATF 101 II 149 consid. 3, à l’exception toutefois d’une décision absolument nulle qui ne lie pas le juge civil.   
153 Pour une confirmation jurisprudentielle, TA ZH VB.2015.00238 consid. 6.5.2 «Das Verwaltungsgericht ist 

nicht befugt, vergaberechtlich in das zivilrechtliche Vertragsverhältnis einzugreifen.»; BEYELER, n. 2637. 
154 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, p. 571.  
155 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, p. 571. 
156 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, p. 571. 
157 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, p. 571. 
158 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, p. 571. 
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II.5.3 L’exclusion des autres approches doctrinales 

  
La doctrine, au fil des années, a proposé une vaste palette de solutions permettant de remettre 

en question le contrat conclu illicitement. A notre avis, la plupart des approches proposées, à 

l’exception des solutions traitées dans ce travail, échouent à convaincre pour une même raison. 

D’une manière générale, le problème rencontré ici est celui de la base légale manquante, tel que 

nous l’avons développé (supra II.5.1). En effet, quelle que soit l’ingéniosité et la pertinence 

dogmatique des solutions proposées, elles ne peuvent franchir avec certitude la barrière de la 

compétence matérielle des juridictions sans base légale159. Ils se pourrait que certaines y 

parviennent à la faveur de jurisprudence ou d’avis doctrinaux favorables, mais le fondement de 

cette faculté demeure instable. 

 

A titre d’exemple, nous rejetons l’approche soutenue à ce jour par ABEGG
160. Dans l’esprit de 

la théorie des deux niveaux (infra II.6.2), l’auteur propose une solution fondée sur les règles de 

la représentation sans pouvoir (art. 33 al. 1 CO et 38 s. CO). Une fois la conclusion du contrat 

autorisée par une adjudication en force, celle-ci vaudrait procuration que le représentant du 

pouvoir adjudicateur pourrait utiliser pour conclure le contrat auprès de l’adjudicataire. Une 

telle solution suppose l’applicabilité des règles du CO en droit des marchés publics. Rien ne 

garantit qu’elles soient effectivement applicables161 à tout le moins sans base légale. Ce même 

argument peut, à notre avis, être opposé à toutes les approches qui ne tiennent pas suffisamment 

compte de la limite matérielle de la compétence des juridictions. Il en irait ainsi, par exemple, 

d’une tentative d’appliquer par analogie les règles sur la capacité civile au pouvoir adjudicateur. 

Cette approche générerait vraisemblablement, en cas de conclusion illicite, un contrat boiteux 

soumis à une éventuelle ratification de l’autorité de recours. Tout élégante soit cette approche, 

elle se heurte à l’incertitude entourant l’applicabilité effective des règles sur la capacité civile 

en droit des marchés publics, compte tenu de l’absence d’une base légale expresse.  

 

L’écueil de la base légale manquante, pour des raisons que nous présenterons en détails, est 

franchi de manière convaincante par les deux approches qui composent le corps de cette étude. 

Nous renvoyons pour plus de détails aux rubriques qui suivent (infra III.1 et III.2 en particulier 

III.1.2 et III.2.3). 

 

II.5.4 L’annulation de la décision d’adjudication  

 

On l’a vu, l’art. 32 al. 2 LMP prescrit qu’un contrat conclu limite le pouvoir de l’autorité de 

recours au simple constat de l’illicéité de la décision d’adjudication. Autrement dit, il n’est pas 

possible de procéder à l’annulation de l’adjudication après la conclusion d’un contrat. Nous 

avons également démontré que cette solution était hautement insatisfaisante et qu’elle pouvait 

conduire à des résultats choquants. Se pose alors la question de la signification exacte du contrat 

conclu. La loi traite-elle vraiment de la même manière les contrats conclus sans autorisation et 

ceux dont la conclusion est autorisée par le droit des marchés publics ?  

 

 

 

                                                      
159 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, p. 566 s.; MOOR/POLTIER, p. 511. 
160 ABEGG, p. 169 ss et 177 ss ; Cette approche était autrefois soutenue par GAUCH, Nichtigkeit, p. 123. Il l’a depuis 

abandonnée au profit d’une solution basée sur une lacune dans le CO. Voir pour cette seconde approche 

GAUCH, Eine reprise, p. 1 ss.  
161 ZUFFEREY, Le contrat, p. 164 ; CLERC, thèse, p. 573. 
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II.5.4.1 L’éclairage apporté par l’interprétation légale  

 

Pour répondre à cette question, il convient d’interpréter le texte légal, respectivement l’art. 32 

al. 2 LMP. Le point de départ de l’interprétation doit nécessairement être la lettre de la loi. 

Toutefois dans certains cas, le texte légal peut être obscur et ne pas restituer le véritable sens 

de la disposition en cause162. Des dérogations à la formulation légale ne sont possibles que s’il 

existe des raisons valables de penser qu’elle ne reflète pas le véritable sens de la loi163.  Il peut 

donc être nécessaire, outre l’approche grammaticale, de procéder à une interprétation 

systématique, historique ou téléologique. Les différentes méthodes ne sont soumises à aucun 

ordre de priorité, le principe du pluralisme méthodologique s’applique164.  

 

L’interprétation grammaticale doit être la première étape. Dans ce cadre, les termes juridiques 

sont présumés avoir la signification usuelle dans le langage commun165. Le texte de l’art. 32 al. 

2 LMP ne fait pas de différence entre les contrats autorisés et ceux qui ne le sont pas. Il faut 

admettre que la notion de contrat conclu correspond au langage juridique commun et qu’un 

échange de manifestations de volonté concordantes suffit à générer un contrat au sens de cette 

disposition. L’interprétation grammaticale, doit nous amener à conclure que la LMP ne fait 

aucune distinction entre les contrats autorisés et ceux qui ne le sont pas166. 

 

L’interprétation systématique permet de dégager le véritable sens de la norme en étudiant sa 

relation avec d’autres dispositions légales et le contexte dans lequel elle se trouve167. L’art. 32 

al. 2 LMP doit être compris dans son contexte global notamment dans celui du droit 

international, respectivement de l’AMP.  

 

L’art. XX § 2 AMP exige des Etats membres la mise en place d’une procédure de recours 

efficace. La procédure de recours est notamment efficace si elle permet de sauvegarder les 

opportunités économiques des soumissionnaires et de rectifier les éventuelles erreurs commises 

par le pouvoir adjudicateur168. L’art. XX § 7 let. a AMP prévoit en outre l’obligation de mettre 

en place des mesures transitoires rapides propres à atteindre les objectifs de protection des 

possibilités commerciales. Les Etat membres demeurent libres de déterminer si cette protection 

rapide prendra la forme d’un effet suspensif automatique ou si celui-ci sera accordé à la suite 

d’une pondération des intérêts en présence. Les marchés publics n’ont pas d’effet suspensif 

automatique. Celui-ci est accordé sur demande (art. 28 al. 2 LMP). Considérer qu’un contrat 

conclu sans autorisation tombe sous le coup de l’art. 32 al. 2 LMP, vide la procédure de recours 

de son efficacité. Le juge ne peut plus ordonner de mesures provisoires qui sauvegardent les 

possibilités économiques du soumissionnaire169. En effet, le juge doit pouvoir prononcer un 

effet suspensif sur la base d’une mise en balance des intérêts et conserver la compétence 

décisionnelle d’annuler l’adjudication, le cas échéant170. Il pourra ainsi sauvegarder les 

possibilités économiques du soumissionnaire, remédier aux violations de la convention et, in 

fine, assurer une procédure de recours efficace. 

 

                                                      
162 ATF 145 II 328 consid. 3.1.  
163 ATF 145 II 328 consid. 3.1. 
164 ATF 140 V 227 consid. 3.2. 
165 BaKomm. OR I-HONSELL, art. 1, n. 3. 
166 Voir pour cette même conclusion LOCHER, p. 65 et supra II.4.1. 
167 ATF 140 V 227 consid. 3.2. 
168 JAAC 62.32I p. 259. 
169 LOCHER, p. 66. 
170 LOCHER, p. 66 et 70. 
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Une interprétation interne à la systématique de la loi conduit au même résultat. L’art. 22 LMP 

précise les conditions auxquelles un contrat peut être conclu. Sa lettre nous informe que le 

contrat peut être conclu après l’adjudication, sous réserve d’un éventuel effet suspensif. 

A contrario, les contrats conclus de l’art. 32 al. 2 LMP ne peuvent concerner que les contrats 

autorisés au sens de l’art. 22 LMP, ceux qui se fondent sur une décision valable171.  

 

A la lumière de l’interprétation systématique, on constate que l’interprétation grammaticale 

conduit à un résultat contraire au droit international172 et à la systématique de la loi. Partant, 

elle est inacceptable. Compte tenu de ce qui précède, il faut admettre que seuls les accords 

autorisés sont concernés par l’art. 32 al. 2 LMP.  

 

L’interprétation historique, quant à elle, traite de la signification attribuée à une norme au 

moment de son adoption. Cette volonté ressort notamment des travaux préparatoires. Elle doit 

être sans équivoque173. La volonté législative n’est toutefois pas claire lorsque l’on consulte les 

travaux parlementaires174. Avec certains auteurs, nous admettons cependant que la Suisse n’a 

pas voulu s’éloigner délibérément de ses engagements internationaux pour donner lieu, dès le 

début, à un système contraire à l’AMP175.  

 

L’interprétation téléologique s’intéresse au but recherché par la norme176. Au sens de l’AMP, 

les Etats ont l’obligation de mettre en œuvre une procédure fondée sur la non-discrimination, 

la concurrence et la transparence. Ces droits doivent être garantis par une procédure de recours 

efficace en cas de violation. La protection juridictionnelle est réellement efficace si l’autorité 

compétente est dotée des pouvoirs suffisants pour assurer la protection des droits des 

soumissionnaires177. A la lumière de cette méthode d’interprétation, il apparait que l’art. 32 al. 

2 LMP doit être en mesure de concrétiser la protection efficace voulue par les accords 

internationaux, en ne permettant pas à un contrat conclu illégalement de bénéficier d’une 

protection. 

 

Au regard de ce qui précède, on peut admettre que la notion de contrat conclu telle qu’elle 

ressort de l’art 32 al. 2 LMP doit être comprise comme ne concernant que les contrats autorisés 

par le droit des marchés publics, soit ceux passés en vertu d’une autorisation de contracter. 

Autre est la question de savoir si la décision d’adjudication sera finalement jugée illicite ou 

non.  

 

II.5.4.2 Les effets sur la protection juridictionnelle  

 

Cette conclusion doit nous conduire à une seconde analyse. Il s’agit à ce stade de se demander 

quelle protection juridique est-il possible d’envisager dans la situation d’une décision 

d’adjudication déclarée illicite sur recours alors qu’un contrat a déjà été conclu sans 

autorisation ? Cette question devient pertinente dès lors qu’il est acquis que le mécanisme de 

l’art. 32 al. 2 LMP n’est pas applicable à ce cas de figure (supra II.5.4.1). 

 

                                                      
171 LOCHER, p. 67. 
172 JAAC 62.32I p. 259. 
173 ATF 140 V 227 consid. 3.2. 
174 Message-GATT, p. 1193 et 1199. 
175 LOCHER, p. 69. 
176 ATF 140 V 227 consid. 3.2. 
177 LOCHER, p. 70. 
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Pour répondre à cette question, il est nécessaire de s’intéresser aux mécanismes de protection 

juridique en droit des marchés publics. En procédure administrative fédérale, l’autorité décidant 

sur recours tranche en règle générale elle-même le litige. Elle ne renvoie l’affaire à l’instance 

inférieure que dans des cas exceptionnels pour une nouvelle décision (art. 61 al. 1 PA). Le droit 

des marchés publics soumis à la LMP déroge à cette règle à deux égards. En premier lieu, 

l’autorité de recours rend le plus souvent un jugement cassatoire et renvoie l’affaire à la 

juridiction inférieure, respectivement au pouvoir adjudicateur (art. 32 al. 1 LMP). Cette 

dérogation repose sur la marge d’appréciation du pouvoir adjudicateur178. L’autorité de recours 

ne tranche elle-même le litige sur le fond que lorsque les faits sont complets et que le choix 

possible se limite à un seul soumissionnaire179. Au sens de l’art. 32 al. 1 LMP, la violation du 

droit des marchés publics peut donc être réparée par l’annulation de la décision d’adjudication 

lorsque le contrat n’est pas encore conclu (protection juridique primaire)180.  

 

En second lieu, le droit des marchés publics déroge à la procédure administrative fédérale en 

un autre point que nous avons déjà partiellement abordé. Il s’agit du cas de figure de l’art. 32 

al. 2 LMP. Cette disposition place la réflexion au niveau d’une décision déclarée illicite suite à 

un recours alors qu’un contrat a déjà été conclu de manière autorisée. Dans ce cas de figure, 

l’autorité de recours n’est habilitée qu’à constater l’étendue de la violation du droit des marchés 

publics. Elle renverra ensuite le soumissionnaire vers le mécanisme de dommages- intérêts, au 

sens de l’art. 32 al. 2 et 34 al. 2 LMP (protection juridique secondaire)181. Cette règlementation 

vise à protéger le contrat déjà conclu contre les remises en question subséquentes tout en 

garantissant une protection sous forme de dédommagement au plaignant182. 

 

Lorsque le contrat est conclu illégalement, seule la protection juridique primaire est 

envisageable puisque l’art. 32 al. 2 LMP n’est pas applicable (supra II.5.3.1). A cet égard, il 

faut considérer que le contrat n’existe pas (n’est pas conclu) et appréhender la question grâce 

aux instruments de l’art. 31 al. 1 LMP. L’autorité de recours est doit donc être habilitée à 

annuler l’adjudication183. Partant, la notion de contrat conclu de l’art. 32 al. 2 LMP ne couvre 

que les contrats conclus en vertu d’une autorisation, soit ceux qui reposent sur une décision 

d’adjudication exécutoire184.  

 

II.5.5 Synthèse 

 
Pour poursuivre une analyse conforme à la structure de l’ordre juridique suisse, nous retenons 

les éléments suivants. Premièrement, il faut être conscient des limites à la compétence 

matérielle des juridictions administratives qui ne peuvent empiéter sur les domaines relevant 

du droit civil sans base légale expresse. Deuxièmement, l’institution qu’est la question 

préjudicielle doit être connue, afin de saisir la manière dont les juges administratifs ont procédé 

                                                      
178 JAAC 68.10 p. 128. 
179 JAAC 66.86 p. 1052 s. 
180 LOCHER, p. 72. 
181 LOCHER, p. 72 s. 
182 Message-GATT, p. 1240. 
183  LOCHER, p. 74. Voir également dans le même sens, POLTIER, n. 497 ; BEYELER, n. 2692, GAUCH, Eine reprise,  

p. 1 ; CLERC, thèse, p. 574 ss. 
184 LOCHER p. 74 ; ZH VB.2005.0068 du 20 avril 2005 consid. 4 qui résume efficacement la pensée 

dominante: « Alle dargestellten Auffassungen stimmen jedoch darin überein, dass der unzulässigerweise 

geschlossene Vertrag die Rechtsmittelinstanz im Sinn von Art. 9 Abs. 3 BGBM und Art. 18 Abs. 2 IVöB nicht 

daran hindert, den angefochtenen Zuschlagsentscheid aufzuheben. » Voir aussi: ATAF 2009/19 du 2 juillet 

2009 consid. 7.2; AGVE 2001 p. 311 du 8 mars 2001 consid. 2 ; LGVE 2003 II Nr. 14 du 26 septembre 2003 

consid. 8c ; TC VD GE.2000.0136 du 24 janvier 2001 consid. 5. 
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pour traiter du sort du contrat jusqu’à présent, compte tenu des limites matérielles de leurs 

compétences. Troisièmement, cette même question nous a mené à rejeter plusieurs approches 

doctrinales développées à ce jour qui ne tiennent à notre avis pas suffisamment compte des 

limites aux compétences des juges. Quatrièmement, il est incontesté que la décision 

d’adjudication peut être annulée même lorsque le contrat a été conclu. Compte tenu de ce qui 

précède, nous disposons des bases suffisantes pour poursuivre la réflexion vers le 

développement d’un régime permettant d’appréhender le sort du contrat conclu illicitement.  

 

II.6 Le lien entre le droit public et le droit privé : quelques approches possibles 
 

Une fois conscients des principales contraintes imposées par l’ordre juridique, la recherche d’un 

régime permettant d’appréhender le contrat passe par l’étude du lien entre le droit public et le 

droit privé. Cette conception fondamentale fait l’objet d’approches multiples. Chaque approche 

permet de conceptualiser différemment les influences qu’exercent, l’un sur l’autre, ces deux 

corps de règles en droit des marchés publics et probablement au-delà. Comprendre ces 

interactions permet de définir des sanctions sur le contrat de manière cohérente. Trois théories 

sont explorées ici, en tenant compte des indications données par la jurisprudence. En premier 

lieu, la théorie française de l’acte détachable offre une première approche (infra II.6.1). En 

second lieu, la théorie allemande des deux niveaux (Die Zweistufentheorie) sera présentée 

(infra II.6.2). En dernier lieu, la théorie des deux couches (Die Zweischichtentheorie) permettra 

une troisième conceptualisation (infra II.6.3).  

 

II.6.1 La théorie de l’acte détachable   

 

La théorie de l’acte détachable a été appliquée dès le XXe siècle par les institutions judiciaires 

en France et en Belgique185. En matière de marchés publics, elle implique que tous les actes 

pris par le pouvoir adjudicateur durant la procédure de passation, y compris l’adjudication, 

constituent des actes administratifs186. L’adjudication constitue un acte « détaché » du contrat 

subséquent187. Dans cette conception, l’attribution du marché peut se décomposer en deux 

phases, la première étant l’adjudication et la seconde le contrat conclu entre l’Etat et le 

cocontractant. L’adjudication en tant que processus de droit public doit en respecter les règles 

et constitue une décision sujette à recours dans la cadre d’un contentieux administratif188. 

Compte tenu de cette conclusion, la théorie de l’acte détachable améliore considérablement la 

protection juridictionnelle du soumissionnaire. Cependant, l’invalidation de l’adjudication, en 

tant qu’acte détaché, n’a pas d’effet automatique sur le contrat. Le cocontractant désireux de 

remettre en question le contrat n’aura que la possibilité de se prévaloir de la décision 

administrative pour tenter de convaincre les juges civils189. 

 

C’est là une des principales critiques élevées à l’encontre de cette théorie. En effet, dans la 

mesure où le juge administratif n’est habilité qu’à remettre en question la décision 

administrative sans atteindre le contrat pourtant conclu irrégulièrement, cette théorie apparait 

insuffisante. Le soumissionnaire n’a accès qu’à un régime de dommages-intérêts, alors même 

qu’il bénéficie d’un véritable droit subjectif au respect des principes de publicité, de 

                                                      
185 MICHEL, n. 14.11. 
186 CLERC, thèse, p. 142. 
187 CLERC, thèse, p. 142. 
188 CLERC, thèse, p. 142. 
189 BELLANGER, La légalité, p. 69 s. 
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concurrence et d’égalité de traitement190. La théorie de l’acte détachable laisse donc la violation 

du droit des marchés publics impunie, puisqu’aucune sanction contractuelle n’est possible191.  

 

Cette théorie, trouve un écho large en Europe. Elle constitue également le fondement 

dogmatique de l’AMP, au moins de facto. Celui-ci repose en effet implicitement sur la théorie 

de l’acte détachable dans la mesure où il distingue la décision d’adjudication de la conclusion 

du contrat192. On constate à la lecture du texte de l’accord que l’art XX § 7 let. c AMP ne se 

prononce d’aucune manière sur le sort du contrat conclu en cas d’annulation de la décision 

d’adjudication. Le soin est laissé aux Etats membres de règlementer cette question. Le texte 

laisse le choix entre la correction de la violation de l’accord ou l’octroi de dommages-intérêts.  

 

Il nous faut à présent questionner la réception de cette théorie en droit suisse, qui a pour 

première vocation de transposer l’AMP. Une partie de la doctrine soutient que la théorie de 

l’acte détachable a été reprise de facto en droit suisse compte tenu de son importance dans 

l’AMP193. Le fait qu’une décision d’adjudication sujette à recours existe en droit suisse est à 

l’origine de cette affirmation194. Les procédures cantonales et fédérales distinguent clairement 

la procédure de passation clôturée par la décision d’adjudication195, puis, la phase de conclusion 

du contrat. En outre, le droit suisse cantonal ou fédéral ne règle pas la question de la conclusion 

illicite du contrat mais limite le pouvoir de l’autorité de recours lorsque le contrat est déjà 

conclu, au seul constat de l’illicéité de la décision (art. 32 al. 2 LMP). Le recourant n’a plus à 

sa disposition que des dommages-intérêts (art. 34 LMP). On constate que la violation du droit 

des marchés publics n’entraine donc aucune véritable sanction, en droit suisse196. Cette 

conclusion corrobore le propos développé ci-avant (supra II.4.2.1). 

 

Sous cet angle, la reprise de la théorie de l’acte détachable en droit suisse semble évidente. 

Cependant, la jurisprudence permet d’en douter197. Celle-ci admet l’annulabilité de la décision 

d’adjudication même lorsque le contrat est conclu (supra II.5.4) et le principe de la remise en 

question de celui-ci, bien que les modalités restent à déterminer (infra III). Une curieuse 

exception s’est glissée dans cette approche jurisprudentielle qui remonte pourtant à 1998. 

En effet, à l’occasion de l’arrêt Corvatsch, le TF fait explicitement référence à la théorie de 

l’acte détachable. Toutefois, l’arrêt ne concerne pas la question du lien entre l’adjudication et 

le contrat. On peut donc penser qu’en limitant sa réflexion à la phase précédant l’adjudication, 

le TF ait conclu à l’existence de la théorie de l’acte détachable en droit suisse, faute d’avoir dû 

se poser la bonne question198.  

 

A notre avis, dès l’instant où l’annulation de l’adjudication permet de remettre en question le 

contrat, on en déduit mécaniquement l’échec de la théorie de l’acte détachable puisque celle-ci 

                                                      
190 CLERC, thèse, p. 143. 
191 CLERC, thèse, p. 142 et réf cit. La théorie de l’acte détachable a été considérée comme une « construction 

intellectuelle inachevée » compte tenu de l’effet « purement platonique » de l’annulation de l’acte détaché sur 

le contrat. 
192 CLERC, thèse, p. 484. 
193 CLERC, thèse, p. 484. 
194 CLERC, thèse, p. 485 ; LOCHER, p. 27. 
195 ATF 119 Ia 424 consid. 4b, JdT 1995 I 618. 
196 Pour la discussion de la problématique des sanctions souhaitables, voir supra II.4.2. 
197 JAAC 62.32II p. 270 qui montre a contrario que l’autorité de recours s’autorise à revoir le sort du contrat. 

« Lorsque la décision d’adjudication s’avère bien fondée, il apparait disproportionné d’invalider un tel 

contrat » ; ATAF 2009/19 du 2 juillet 2009 consid. 7.2 «Daraus wiederum ergibt sich, dass der Vergaberichter 

den Zuschlag auch im freihändigen Verfahren unter Umständen aufheben kann, selbst wenn der Vertrag mit 

der Zuschlagsempfängerin bereits abgeschlossen worden ist.» 
198 ATF 134 II 297 consid. 2.1, voir principalement JdT 2009 I 720 consid. 2.1. 
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présuppose l’existence de phases imperméables. En guise de conclusion provisoire, nous 

pouvons affirmer que la théorie de l’acte détachable n’est pas à l’origine de la conception suisse 

des marchés publics199. 

 

II.6.2 La théorie des deux niveaux (Die Zweistufentheorie) 

  

Il convient désormais de trouver une autre théorie capable d’appréhender les conclusions de la 

jurisprudence et de servir de base à une réglementation du sort du contrat. L’approche proposée 

ici trouve sa place dans la littérature juridique sous le nom de théorie des deux niveaux 

(Zweistufentheorie). A priori elle constitue une piste prometteuse, pour des raisons que nous 

étudierons. Si cette théorie devait mieux correspondre à la conception suisse des marchés 

publics telle que consignée dans la jurisprudence, elle permettrait ensuite de développer un 

ensemble cohérent de règles pour appréhender la question des contrats passés en violation des 

normes sur la conclusion du contrat.  

 

La théorie des deux niveaux voit le jour dans les années 1950 en Allemagne. Elle prend place 

dans le contexte post guerre mondiale, à une époque où des prêts étatiques étaient accordés aux 

particuliers. A l’époque, cette institution ne permettait pas d’examiner l’octroi des prêts, à la 

lumière d’une procédure de recours200. La théorie des deux niveaux a été développée, dans ce 

contexte, pour permettre un contrôle juridictionnel. L’Etat étant tenu au respect des droits 

fondamentaux, il ne pouvait se murer derrière le droit privé sans accorder à ses administrés la 

possibilité de contrôler ses activités, par le biais d’une procédure201.  

 

Comme son nom l’indique, cette théorie postule deux niveaux. Le premier relève du droit public 

et se concrétise par une décision individuelle et concrète. Toutes les informations sur le contrat 

y figurent. Le second niveau implique la conclusion du contrat, de droit privé ou de droit 

public202. Dans la conception propre à cette théorie, le contrat exécute le contenu de l’acte 

administratif qui doit, par conséquent, être identique aux dispositions contractuelles, à tout le 

moins s’agissant des éléments essentiels203. 

 

Ces deux niveaux entretiennent des liens étroits. En effet, l’acte administratif est une condition 

préalable à la validité du contrat. Si un tel acte valable existe, sa présence protège le contrat. 

En revanche, dans le cas où il fait défaut ou qu’il est inefficace, le contrat est annulé ex nunc 

voire frappé de nullité ex tunc204. Le contrat dépend donc de la présence de l’acte administratif 

valable. Cette conséquence implique que la violation des règles lors de l’élaboration de l’acte 

administratif est efficacement sanctionnée par un effet sur le contrat. Toutefois, certaines 

critiques y voient un raisonnement trop simpliste qui ferait artificiellement abstraction de 

l’existence parallèle du droit des contrats, indépendamment des règles de droit public205. 

 

Le droit des marchés publics suisse peut sembler très proche de cette théorie. En effet, les deux 

niveaux distincts ressortent également : la procédure d’adjudication (art. 21 al. 1 LMP) et la 

phase contractuelle (art. 22 al. 1 LMP). Le pouvoir adjudicateur attribue le marché à l’offre 

                                                      
199 MOOR/POLTIER, p. 449 s., expliquent certaines relations entre le droit public et le droit privé grâce à la théorie 

de l’acte détachable mais pas dans le domaine des marchés publics.  
200 LOCHER, p. 90 s. 
201 LOCHER, p. 90 s. 
202 LOCHER, p. 91. 
203 LOCHER, p. 91 et réf. cit. 
204 LOCHER, p. 94. 
205 BEYELER, n. 2410. Pour une critique dans le même sens, CLERC, thèse, p. 142. 
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économiquement la plus favorable. Les parties au contrat sont, en outre, tenues par le contenu 

de l’adjudication. Ainsi, les informations concernant l’identité des parties, la prestation à fournir 

et la contrepartie doivent faire partie du contrat206. L’adjudication est donc bel et bien la colonne 

vertébrale de l’accord, tout comme dans un cas d’application de la théorie des deux niveaux.  

 

Malgré ces similitudes, le droit des marchés publics n’établit pas de manière claire le lien de 

dépendance entre l’adjudication et le contrat. C’est là une différence essentielle. Toutefois, à 

bien lire la jurisprudence, on remarque que la validité de l’adjudication pourrait engendrer des 

conséquences directes sur le contrat. Dans certains arrêts, on lit même explicitement que 

l’adjudication constitue une condition préalable à la validité du contrat. Si l’adjudication et le 

contrat sont bel et bien liés en ce sens que la validité de l’un entraine des effets sur l’autre, cela 

consacrerait la théorie des deux niveaux en droit suisse. C’est ce qu’il nous appartient de 

démontrer au travers des décisions de trois autorités exposées ci-dessous. 

 

1° Peu après l’entrée en vigueur de la LMP, les juges de la Commission fédérale de recours en 

matière de marchés publics se sont montrés réservés quant à la validité des contrats conclus en 

violation des procédures de marchés publics. Cette tendance s’est manifestée progressivement 

dans trois affaires207. Dans tous les cas, la Commission devait examiner la validité d’un contrat 

conclu en violation de l’art. 22 al. 1 LMP. A cette occasion, les juges ont fait dépendre la validité 

du contrat de celle de la décision d’adjudication allant même jusqu’à suggérer l’idée d’une 

remise en question du contrat par la voie de la nullité208. Cette conclusion constitue un premier 

pas qui sera appuyé par la suite, à l’occasion d’autres affaires.  

 

2°Un arrêt du TAF de 2009 poursuit cette tendance. Dans cette affaire, les juges ont précisé que 

le pouvoir adjudicateur pouvait annuler l’adjudication en dépit du fait que le contrat soit 

conclu209. Le tribunal renonce cependant à préciser de quelle manière le contrat peut être 

neutralisé. Il se contente sur ce terrain de préciser que la conséquence civile d’une violation du 

droit des marchés publics peut être laissée ouverte dans le cas présent, mais ne nie pas qu’il y 

en ait une210.  

 

3°Un dernier exemple probant est issu de la jurisprudence cantonale argovienne. Dans cet arrêt, 

les juges ont adopté une approche similaire en qualifiant l’adjudication de condition préalable 

à la validité du contrat. Le contrat est suspendu et donc privé d’effet jusqu’à ce que la décision 

                                                      
206 LOCHER, p. 98 s. 
207 JAAC 61.24 p. 270 « Sollte sich nach erfolgter Bekanntgabe und Veröffentlichung dieses Zwischenentscheids 

ein Fall wie der vorliegende wiederholen, sähe sich die Rekurskommission veranlasst, unter Berücksichtigung 

der konkret gegebenen Umstände die sich aufdrängenden Massnahmen zu treffen. Denkbar wäre dabei eine 

Anordnung an die Verwaltung, den Vollzug des unzulässigerweise vorzeitig abgeschlossenen Vertrages bis auf 

weiteres auszusetzen, was allenfalls eine zivilrechtliche Schadenersatzklage des Vertragspartners nach sich 

ziehen könnte. Vorläufig offen bleiben kann, ob die Rekurskommission in einem solchen Fall unter Umständen 

gar die Frage nach der Gültigkeit eines derart abgeschlossenen Vertrages zu prüfen hätte ». voir également 

JAAC 62.32I p. 262, «Eu égard aux considérations qui précèdent, il est possible que le contrat conclu soit 

affecté de nullité.» 
208 JAAC 62.32 II p. 270 « lorsque la décision d’adjudication elle-même s’avère bien-fondée, l’invalidation du 

contrat conclu en violation des règles de la bonne foi, avant l’échéance du délai de recours, apparait 

disproportionnée. » On comprend a contrario qu’une décision mal-fondée entrainerait l’invalidité du contrat.   
209 ATAF 2009/19 du 2 juillet 2009 consid. 7.2 «Daraus wiederum ergibt sich, dass der Vergaberichter den 

Zuschlag auch im freihändigen Verfahren unter Umständen aufheben kann, selbst wenn der Vertrag mit der 

Zuschlagsempfängerin bereits abgeschlossen worden ist. »   
210 ATAF 2009/19 du 2 juillet 2009 consid. 7.3 « Gesagten im vorliegenden Zusammenhang die Frage, wie der 

Umstand, dass der verfrüht abgeschlossene Vertrag allenfalls keine oder nur teilweise Rechtswirksamkeit zu 

entfalten vermag, aus zivilrechtsdogmatischer Sicht zu begründen ist, nicht mehr von erstrangiger Bedeutung » 
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d’adjudication entre en force ou que l’effet suspensif soit retiré par l’autorité de recours. 

La décision argovienne ne dit encore rien du sort final du contrat déjà conclu en violation du 

droit des marchés publics, et en particulier de son éventuelle nullité211. Ce silence est sans doute 

lié à l’absence de base légale en ce sens. 

 

A ce stade, l’essentiel est de constater que les cours consultées font dépendre la validité du 

contrat de celle de la décision d’adjudication. Plus concrètement, les tribunaux attribuent à 

l’adjudication la fonction de condition préalable à la validité du contrat212. 

 

Il est donc possible que le droit suisse des marchés publics repose sur la théorie des deux 

niveaux. Une partie de la doctrine l’affirme213. Plus prudemment, nous pensons qu’à ce stade, 

la théorie des deux niveaux est une voie qu’il ne faut pas négliger, mais que d’autres approches, 

traitées ci-dessous, sont également prometteuses.  

 

II.6.3 La théorie des deux couches (Die Zweischichtentheorie)   

 

La jurisprudence récente semble donner la préséance à une troisième théorie, développée par 

Martin BEYELER qui fait écho, dans une certaine mesure, à la théorie de l’acte détachable : la 

théorie des deux couches (Zweischichtentheorie)214. Cette théorie postule qu’il existe une 

validité parallèle du droit des marchés publics et du droit des contrats durant toute la procédure 

y compris durant l’exécution du contrat. Les deux domaines auraient une existence juridique 

indépendante et souveraine, chacun avec son spectre de compétences et avec ses instruments 

respectifs215. Le constat fondamental est celui de l’existence dans l’ordre juridique, d’une part, 

du droit des contrats qui traite de toutes les questions relatives au contrat en tant que tel 

(conclusion, exécution, résiliation etc.) et, d’autre part, du droit des marchés publics dont la 

fonction est de règlementer la sélection correcte du cocontractant en régissant le comportement 

du pouvoir adjudicateur216.  

 

Le droit des marchés publics ne contient pas de règles régissant les questions précontractuelles 

et contractuelles pourtant centrales. Il se repose pleinement sur le droit des contrats existant, 

suffisant pour garantir l’existence de l’accord et sa règlementation217. Le droit des marchés 

publics doit alors être considéré comme une loi complémentaire régissant l’usage de la liberté 

contractuelle du pouvoir adjudicateur. Il permet une sélection du cocontractant conforme aux 

règles qu’il contient et à ses objectifs218.  

                                                      
211 AGVE 2001 p. 311 consid. 2ddd « Nachdem im vorliegenden Vergabeverfahren weder die Rechtskraft des 

erteilten Zuschlags durch Ablauf der Beschwerdefrist eingetreten ist noch das Verwaltungsgericht der 

Beschwerde die aufschiebende Wirkung entzogen hat, waren die in 21 Abs. 1 SubmD vorgesehenen 

Bedingungen für einen Vertragsschluss nicht erfüllt. Damit vermag der zwischen der Einwohnergemeinde B. 

und der Beschwerdegegnerin abgeschlossene Werkvertrag derzeit keine Rechtswirksamkeit zu entfalten. Er 

steht demzufolge auch der Aufhebung des widerrechtlich erteilten Zuschlags durch das Verwaltungsgericht 

nicht entgegen.» 
212 LOCHER, p. 100. 
213 LOCHER, p. 100 ss, ZUFFEREY, Les grandes nouveautés, p. 30, ZUFFEREY/DUBEY, p. 62 ; contra CLERC, thèse, 

p. 142, il faut tout de même signaler que l’auteure citée n’a pas pu tenir compte de la jurisprudence parue après 

le 17 janvier 1997, date de soutenance de la thèse citée ; MOOR/POLTIER, p. 448, qui tempèrent toutefois leur 

propos vu l’évolution du droit des marchés publics.  
214 BEYELER, n. 2407 ss. Cette approche a été développée en réaction à la théorie des deux niveaux jugée 

insuffisante par son auteur.  
215 BEYELER, n. 2408 et 2414. 
216 BEYELER, n. 2408. 
217 BEYELER, n. 2411. 
218 BEYELER, n. 2412. 
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Sans droit des marchés publics, le pouvoir adjudicateur serait habilité, comme tout sujet de 

droit, à conclure un contrat aux conditions qui conviennent, sans autre forme de restriction. 

C’est le droit des marchés publics en tant que corpus de règles complémentaires qui impose une 

conduite déterminée au pouvoir adjudicateur219. Le droit des marchés publics n’a pas 

d’influence sur le droit des contrats, il prescrit seulement au pouvoir adjudicateur une certaine 

utilisation des outils contractuels à sa disposition220.  

 

Selon cette approche, une situation juridique inconforme au droit des marchés publics devrait 

être sanctionnée non pas par une intervention directe dans le droit des contrats, mais par une 

obligation faite au pouvoir adjudicateur d’utiliser les instruments contractuels disponibles afin 

de rétablir une situation conforme (infra III.2)221. Cette absence d’effet direct exclut qu’un 

accord contraire au droit des marchés publics puisse engendrer une nullité au sens de 

l’art. 20 CO222. 

 

Durant la décennie écoulée, cette théorie a reçu un accueil favorable auprès des tribunaux 

fédéraux et cantonaux. Dans une série d’arrêts, les cours consultées se sont réservé la possibilité 

de donner des instructions contraignantes au pouvoir adjudicateur concernant le comportement 

contractuel.  

 

1°C’est en particulier le cas d’arrêts zurichois qui prévoient dans leurs dispositifs des 

instructions telles que l’obligation de fixer une durée maximale pour le contrat avec le futur 

cocontractant223.  

 

2°En 2011, le Tribunal fédéral a rendu plusieurs arrêts dans lesquels il se réserve également la 

possibilité de donner des instructions contraignantes au pouvoir adjudicateur dans le cadre de 

la décision finale224. Toutefois, il reconnait que la sanction de nullité demeure toujours 

envisageable dans certaines situations225. En 2013, le TF a également esquissé une solution 

dans le sens d’instructions contraignantes en ratifiant l’ordre donné par le Tribunal argovien à 

l’Hôpital cantonal de résilier un contrat pour le prochain terme226.  

 

3°Cette solution a été reprise en 2015 par le Tribunal cantonal zurichois227.  

                                                      
219 BEYELER, n. 2413. 
220 BEYELER, n. 2414. 
221 BEYELER, n. 2414. 
222 BEYELER, n. 2415 ; contra CLERC, Le sort du contrat, p. 801 ss. 
223 ZH VB.2005.00200 du 25 janvier 2006 consid. 6 « Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist die 

Dauer eines Auftrags im Voraus zu beschränken, da es nicht im Belieben der Vergabebehörde stehen kann, 

das Vertragsverhältnis mit einem Auftragnehmer auf unbestimmte Zeit fortzusetzen und damit jede weitere 

Vergabe auszuschliessen.»  
224 TF 2C_339/2010 et 2C_434/2010 du 11 juin 2010 consid. 3.2 dans lequel le TF relève que la juridiction 

administrative saisie du recours contre l'adjudication peut, lorsqu'elle statue sur une requête de mesures 

provisoires, se réserver, pour le cas où elle devrait admettre le recours contre l'adjudication dans sa décision 

finale, de donner au pouvoir adjudicateur des instructions quant à la conduite à tenir par rapport au contrat 

conclu irrégulièrement. Voir aussi dans le même sens TF 2C_446/2011 du 10 octobre 2011, consid. 1.2. 
225 TF 2C_611/2011 du 16 décembre 2011, consid. 2.2 qui n’exclut pas que, dans un cas grave, un contrat conclu 

en violation des règles sur les marchés publics engendre la nullité ex tunc, citant CLERC, thèse, p. 578 ss. 
226 TF 2C_770/2013 du 28 octobre 2013. 
227 ZH VB.2015.00238 du 3 décembre 2015 consid. 6.5.1 « Bei der Beantwortung dieser Frage ist zu beachten, 

dass es sich beim Vergabe- und beim Vertragsrecht um zwei eigenständige Teilrechtsordnungen handelt.» et 

consid. 6.5.2 «Das Verwaltungsgericht ist nicht befugt, vergaberechtlich in das zivilrechtliche 

Vertragsverhältnis einzugreifen. Hingegen kann es dem öffentlichen Auftraggeber Vorschriften über dessen 

vertragliches Verhalten machen.» 
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Il est donc également probable que la théorie des deux couches soit proche de la conception 

suisse des marchés publics. Cette théorie a le mérite de proposer une alternative efficace à la 

doctrine critique à l’égard de la théorie des deux niveaux. Celle-ci jugeait simpliste et artificielle 

la façon d’évacuer l’existence parallèle du droit des marchés publics et du droit des contrats au 

profit d’un lien de dépendance entre l’adjudication et le contrat228. 

 

II.6.4 Synthèse 

 

Les trois théories présentées ci-dessus, constituent trois approches différentes du lien entre le 

droit public et le droit privé. Elles pourraient théoriquement être applicables au droit suisse des 

marchés publics. Deux d’entre elles bénéficient d’un certain crédit jurisprudentiel. Certes il 

existe un facteur chronologique qui conduit le Tribunal Fédéral et les autres cours à affiner leur 

pensée et pencher pour une théorie plutôt qu’une autre. Toutefois, cela ne suffit pas à sceller le 

sort d’un courant de pensée unique. On constate en effet, nombre d’hésitations dans les 

décisions qui n’excluent jamais clairement aucune solution. En outre, aucune cour ne s’est 

jamais prononcée définitivement sur le sort final d’un contrat conclu sans autorisation, bien que 

le Tribunal fédéral y voie une question juridique de principe229. Les réflexions restent permises 

et il se justifie de ne négliger aucune piste. A ce stade de la réflexion, nous nous proposons 

d’examiner deux régimes. Le premier, issu de la théorie des deux niveaux, et le second, 

découlant de la théorie des deux couches. Tous deux permettent d’appréhender de manière 

satisfaisante la question du contrat conclu illicitement, en tenant compte de toutes les 

contraintes présentées dans les chapitres précédents de cette étude. 

  

                                                      
228 BEYELER, n. 2410 ; pour une critique dans le même sens, CLERC, thèse, p. 142. 
229 TF 2C_339/2010 et 2C_434/2010 du 11.06.2010 consid. 2.3.4.2. 
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III. La remise en question du contrat  
 

Cette troisième partie tient compte du cadre général de la réflexion présenté ci-avant (supra II), 

elle questionne la viabilité d’un régime permettant la remise en question du contrat. Nous 

étudierons d’abord la possibilité d’utiliser la nullité du contrat (nichtigkeit des Vertrags) comme 

sanction appropriée, en suivant la théorie des deux niveaux. Cette approche intègrera une 

perspective critique qui tient compte des controverses soulevées par une partie de la doctrine 

(infra III.1). Nous examinerons ensuite, avec le même regard critique, si le contrat peut être 

appréhendé par le biais d’instructions contraignantes (gerichtliche Durchsetzung) données au 

pouvoir adjudicateur, conformément à la théorie des deux couches (infra III.2). Enfin, sur la 

base de nos conclusions, nous proposerons un régime de lege lata puis quelques élargissements 

de lege ferenda (infra III.3).  

 

III.1 La nullité du contrat (Nichtigkeit des Vertrags) 
 
La nullité du contrat suit la théorie des deux niveaux. Nous étudierons, d’abord, la réception de 

la nullité ainsi que des sanctions du même type (inefficacité du contrat) dans la jurisprudence 

fédérale et cantonale (infra III.1.1). Nous montrerons ensuite que la LMP est lacunaire et qu’il 

convient de la combler en tenant compte de plusieurs intérêts selon les règles usuelles du 

comblement de lacune (infra III.1.2). Il nous faudra encore déterminer quel régime, de la nullité 

ex tunc (infra III.1.3) ou de l’annulabilité avec effet ex nunc (infra III.1.4) est le plus approprié. 

Nous terminerons enfin, par un volet critique de l’approche proposée (infra III.1.5) et quelques 

éléments de synthèse (infra III.1.6). 

 

III.1.1 La réception de l’inefficacité du contrat dans la jurisprudence   

 

Sans qu’il soit expressément question de nullité, les tribunaux suisses de divers niveaux se sont 

prononcés quatre fois sur une problématique d’inefficacité du contrat semblant suivre la théorie 

des deux niveaux. Aucun d’entre eux n’a cependant déterminé si l’absence d’effet juridique du 

contrat relevait de la nullité ou d’une autre forme possible d’inefficacité.  

 

1°En 2001 le Tribunal administratif du canton d’Argovie a soutenu qu’une décision 

d’adjudication en force était une condition de validité du contrat. Un contrat conclu 

prématurément, comme ce fut le cas en l’espèce, est ainsi atteint par l’absence d’une condition 

au moment de sa conclusion. L’adjudication a été annulée malgré un contrat conclu illicitement, 

sans pour autant que le sort final du contrat soit expressément réglé dans l’arrêt230. 

 

                                                      

230 AGVE 2001 p. 311 du 8 mars 2001 consid. 2 ddd/d «Stellt § 21 Abs. 1 SubmD also eine Rechtsbedingung im 

Sinne einer öffentlichrechtlichen Wirksamkeitsvoraussetzung für den im Anschluss an den Zuschlag 

abzuschliessenden Werkvertrag dar, so befindet sich der unter Verletzung von § 21 Abs. 1 SubmD verfrüht 

abgeschlossene Vertrag bis zur Rechtskraft des erfolgten Zuschlags (entweder durch unbenützten Ablauf der 

Beschwerdefrist oder infolge Abweisung der Beschwerde) bzw. bis zum Entzug der aufschiebenden Wirkung 

einer Submissionsbeschwerde durch die Beschwerdeinstanz in einem Schwebezustand und entfaltet keine 

Rechtswirksamkeit. Nachdem im vorliegenden Vergabeverfahren weder die Rechtskraft des erteilten Zuschlags 

durch Ablauf der Beschwerdefrist eingetreten ist noch das Verwaltungsgericht der Beschwerde die 

aufschiebende Wirkung entzogen hat, waren die in § 21 Abs. 1 SubmD vorgesehenen Bedingungen für einen 

Vertragsschluss nicht erfüllt. Damit vermag der zwischen der Einwohnergemeinde B. und der 

Beschwerdegegnerin abgeschlossene Werkvertrag derzeit keine Rechtswirksamkeit zu entfalten. Er steht 

demzufolge auch der Aufhebung des widerrechtlich erteilten Zuschlags durch das Verwaltungsgericht nicht 

entgegen.»; voir aussi BEYELER, n. 2643; GAUCH, Eine reprise, p. 7. 
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2° En 2003, le Tribunal administratif lucernois s’est penché sur une question similaire. Le sort 

final du contrat a également été laissé en suspens par les juges mais ceux-ci ont affirmé que 

l’annulation de l’adjudication était possible en dépit de la conclusion du contrat231. L’approche 

a été confirmée dans un second arrêt, en 2011232.  

 

3° Enfin, le Tribunal administratif du canton de Zurich, en 2005, s’est limité à déclarer nulle 

une décision d’adjudication consécutive à un contrat illicite en renonçant à statuer sur son 

sort233.  

 

C’est par la voie de la question préjudicielle que le sort du contrat a été abordé dans les affaires 

citées (supra II.5.2). A ce jour, on ne sait pas ce qu’il est effectivement advenu des contrats en 

question. En particulier, on ignore si l’approche des Cours argoviennes, lucernoises et 

zurichoises a en fin de compte été ratifiée, sous l’angle du droit civil, par un tribunal 

compétent234. 

 

III.1.2 La sanction de nullité  

 

Le droit des marchés publics suit possiblement la théorie des deux niveaux, au sens de la 

jurisprudence citée. Cette approche considère la décision d’adjudication comme une condition 

préalable à la validité du contrat. Son sort dépend donc en théorie de l’existence d’une décision 

d’adjudication valable. L’annulation de l’adjudication entrainera par conséquent, l’invalidité 

du contrat235. Cette sanction ne peut toutefois être prononcée en l’absence de base légale par 

l’autorité de recours compte tenu des limites matérielles aux compétences de la juridiction 

administrative (supra II.5.1). Selon l’approche présentée ici, il faut dans un premier temps, 

constater l’existence d’une lacune de la LMP puis construire une sanction autour de 

l’inefficacité du contrat pour la combler. Ce mécanisme implique de tenir compte des intérêts 

en présence dans le droit des marchés publics et, plus largement, dans l’ordre juridique suisse. 

Nous soutiendrons que cette sanction peut prendre la forme d’une annulabilité avec effet ex 

nunc du contrat et, dans certains cas seulement, d’une nullité ex tunc. 

 

III.1.2.1 Une lacune dans la LMP  

 

La LMP autorise l’annulation de la décision d’adjudication même lorsqu’un contrat a été conclu 

(supra II.5.4). Cependant, le droit suisse ne connait pas de règlementation permettant à 

l’autorité de recours d’atteindre directement le contrat pour l’annuler ou le modifier, dans un 

cas de conclusion illicite. Il faut se demander si cette absence de règlementation relève d’une 

lacune de la loi ou d’un silence qualifié. Une lacune proprement dite est un vide juridique, 

                                                      
231 LGVE 2003 II Nr. 14 du 26 septembre 2003 consid. 8c « Unabhängig davon, ob man nun den verfrüht 

abgeschlossenen Vergabevertrag als nichtig, bis zum Eintreffen der Erlaubniswirkung des Zuschlages als 

unwirksam bzw. als bedingt abgeschlossen qualifiziert, ist die Aufhebung des Zuschlages gemäss obgenannter 

Lehre und Rechtsprechung noch möglich. Nur mit dieser Praxis lässt sich verhindern, dass die Regelung von 

Art. 14 IVöB unterlaufen werden könnte.»  
232 LGVE 2011 II Nr. 4 du 18 juillet 2011 consid. 5c. 
233 ZH VB.2005.00068 du 20 avril 2005 consid. 4 « Aus der Sicht des Vergaberechts ist nur entscheidend, ob der 

unzulässigerweise geschlossene Vertrag die Rechtsmittelinstanz im Sinn von Art. 9 Abs. 3 BGBM und Art. 18 

Abs. 2 IVöB daran hindert, den angefochtenen Zuschlagsentscheid aufzuheben. Mit der überwiegenden 

Mehrheit von Rechtsprechung und Lehre ist davon auszugehen, dass dies nicht zutrifft. Andernfalls wäre eine 

wirksame Durchsetzung der vergaberechtlichen Regeln nicht gewährleistet.» 
234 BEYELER, n. 2644. 
235 LOCHER, p. 137. 
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contraire à l’économie de la loi236. Le vide, soit l’absence de réponse à une question considérée 

ne doit pas résulter de la volonté du législateur, il doit être imprévu237. Cette imprévision 

s’examine au regard du sens et du but de la loi. Dans un tel cas de figure, l’interprétation du 

texte légal ne doit pas permettre son comblement238.  

 

En l’espèce, l’art. 32 al. 1 LMP règle explicitement la question des contrats conclus licitement. 

Par voie d’interprétation, on peut déduire de cette disposition la possibilité d’annuler la décision 

d’adjudication (supra II.5.4)239. Elle ne précise toutefois pas les conséquences applicables en 

cas de conclusion illicite du contrat. La loi est donc incomplète. Un régime applicable au contrat 

conclu illicitement pourrait être recherché dans des normes générales telles les dispositions du 

CO. Celui-ci reste cependant muet sur cette question spécifique. Il serait imaginable de faire 

application de l’art. 20 CO qui d’une manière générale traite de nullité du contrat. Toutefois, 

l’application de ce régime n’est pas appropriée car nous considérons, avec la jurisprudence et 

une large partie de la doctrine, que la LMP pose des conditions de validité du contrat et non des 

normes en interdisant la conclusion240. Selon le TF, un contrat est nul si l’illicéité affecte son 

contenu ou le but indirectement poursuivi241, or ce n’est pas le contenu du contrat qui est illicite 

mais la violation d’une condition préalable à la conclusion. Une sanction de nullité au sens de 

l’art. 20 CO ne saurait être retenue en l’espèce si bien qu’il faut conclure à l’incomplétude de 

la loi. 

 

Il faut encore déterminer si le caractère incomplet du texte légal résulte d’un éventuel silence 

qualifié. Dans ce cas, le comblement est exclu, puisqu’il s’agit d’une question laissée 

volontairement sans réponse et non d’une lacune (plangemässe Schweigen)242. Un silence 

qualifié se constate grâce à l’interprétation, dont l’historique législatif constitue un élément 

important243. Si ces premiers éléments ne donnent rien, on ne doit pas encore conclure à 

l’existence d’un tel silence qualifié car l’inaction du législateur peut avoir des causes 

diverses244. En l’espèce, le législateur a imaginé la sanction de nullité pour les contrats conclus 

sans autorisation, dans l’AP-LMP du 30 mai 2008 (art. 43a AP-LMP). Cette disposition n’a pas 

été retenue par la suite245. Elle suffit, cependant, à démontrer l’intention de combler un vide 

laissé ouvert par l’actuelle LMP246. Sur cette base, on admet que l’absence de règlementation 

du sort du contrat conclu illicitement est le fruit de l’inadvertance du législateur247.  

 

Il reste maintenant à déterminer si cette lacune peut être comblée par l’interprétation de la loi. 

Au sein de la LMP, la seule disposition prévoyant des sanctions est l’art. 34 LMP, qui consacre 

la protection juridique secondaire (supra II.4.2). Cela ne satisfait manifestement pas dans la 

mesure où les sanctions proposées devraient permettre de remettre en question le contrat 

(supra II.4.1). A notre avis, il faut conclure à l’existence d’une omission contraire à la volonté 

                                                      
236 CR CC I-WERRO, art. 1 CC, n. 8. 
237 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 25 n. 7. 
238 CR CC I-WERRO, art. 1 CC, n. 8. 
239 LOCHER, p. 107. 
240 ATAF 2009/19 du 2 juillet 2009 consid. 7.3; AGVE 2001 p. 311 consid. 2ddd; GAUCH, Nichtigkeit, p. 121; CR 

CO I-GUILLOD/STEFFEN, art. 19-20, n. 61 ss. 
241 ATF 134 III 438 consid. 2.2, JdT 2008 I 541; ATF 119 II 222 consid. 2, JdT 1994 I 597. 
242 ATF 131 II 562 consid. 3.5. 
243 LOCHER, p. 109. 
244 LOCHER, p. 109 s. 
245 Pour plus d’informations sur la position des parties prenantes à la procédure de consultation, voir 

Rapport AP-LMP, p. 11. 
246 LOCHER, p. 110 ; Voir également STÖCKLI, p. 197 s., qui soutient, à propos de l’art. 43a AP-LMP, que la nullité 

envisagée était bien ex tunc. 
247 LOCHER, p. 109. 
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de législateur qui ne peut pas être comblée par l’interprétation. Il s’agit dès lors, d’une lacune 

proprement dite248.  

 

III.1.2.2 Le mécanisme de comblement en général  

 

Selon l’art. 1 al. 2 CC, une lacune doit être comblée par le juge « comme s’il avait à faire acte 

de législateur. » Le juge est alors invité à édicter une règle générale est abstraite, applicable à 

un nombre indéterminé de cas potentiels (art. 1 al. 2 CC)249. Pour ce faire, il est d’abord 

nécessaire de tenir compte des intérêts en présence. Ceux-ci doivent répondre à l’idée d’un 

ordre juridique juste et raisonnable. Ils peuvent relever d’intérêts publics ou privés, tels que 

l’exigence la sécurité juridique ou la protection de la confiance légitime du soumissionnaire250. 

Le juge doit, ensuite, viser la cohérence globale du système juridique. La règle doit répondre 

au principe de l’insertion et s’intégrer aisément dans le système du droit suisse251.  Dans la 

mesure où il existe des domaines juridiques connexes, ceux-ci doivent être pris en compte en 

tant qu’élément intrinsèque de l’ordre juridique. Le raisonnement par analogie est alors utilisé 

lorsque le juge recherche dans le système légal une disposition réglant un cas analogue ou 

lorsqu’il déduit de la systématique de la loi une règle applicable au cas d’espèce252. L’histoire 

du droit ou le droit comparé peuvent également être pris considération par le juge au titre 

d’éléments extrinsèques253.  La règle développée selon ces principes doit, enfin, être appliquée 

au cas concret.  

 

III.1.2.3 Les intérêts à prendre en compte via la LDFR et la LFAIE   

 

En l’espèce, la décision d’adjudication doit être comprise comme une condition préalable à la 

validité du contrat, selon la théorie des deux niveaux. L’acte administratif est donc un lien entre 

le droit public et le droit privé des contrats. Cette vision schématique permet quelques 

rapprochements avec d’autres domaines du droit ; tous ceux dans lesquels le droit public est 

susceptible d’influencer d’une manière ou d’une autre le comportement des acteurs sur le terrain 

du droit privé254.  

 

Le législateur, outre les marchés publics, a réglé d’autres domaines du droit répondant à ces 

caractéristiques. C’est le cas notamment des lois fédérales sur le droit foncier rural (LDFR) et 

sur l’acquisition d’immeubles par des personnes à l’étranger (LFAIE). Ces deux lois 

reproduisent un système proche de celui entendu dans la LMP, soit un acte administratif 

façonnant l’acte de droit privé. 

 

A notre avis, la LDFR limite la liberté contractuelle en matière d’aliénation de biens 

immobiliers agricoles au nom de la sauvegarde d’espaces nécessaires à l’agriculture 

(art. 58 ss LDFR). La loi prévoit l’interdiction du morcellement des terres agricoles, sous 

réserve d’exceptions légales déterminées. De telles transactions sont soumises à autorisation 

(art. 60 LDFR).  Plus généralement, l’acquisition d’un immeuble ou d’une entreprise agricole 

doit toujours faire l’objet d’une autorisation. Une transaction non autorisée au sens des 

dispositions précitées sera alors frappée de nullité (art. 70 LDFR). 

                                                      
248 LOCHER, p. 111. 
249 CR CC I-WERRO, art. 1 CC, n. 31 ss. 
250 ATF 126 III 129 consid. 7, JdT 2000 I 529.  
251 CR CC I-WERRO, art. 1 CC, n. 33. 
252 ATF 125 III 154 consid. 3, JdT 1999 II 71. 
253 CR CC I-WERRO, art. 1 CC, n. 33. 
254 LOCHER, p. 116. 
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La LFAIE suit un fonctionnement similaire. Celle-ci, dans le but de limiter la dispersion des 

terres nationales en mains étrangères, soumet à autorisation l’aliénation des immeubles par des 

sujets de droit n’ayant pas la nationalité suisse (art. 1 LFAIE). Un engagement contractuel pris 

en ce sens mais sans autorisation demeure sans effet, respectivement, reste inefficace tant que 

la transaction ne bénéficie pas d’une autorisation en force de l’autorité compétente. La 

transaction est frappée de nullité ex tunc en cas d’exécution (art. 26 LFAIE). 

 

Sur la base de ces deux lois, dont le fonctionnement se rapproche de celui supposément consacré 

par la LMP, il est possible d’identifier à tout le moins une communauté d’intérêts permettant 

un raisonnement par analogie255. En effet, malgré des différences certaines entre le régime 

d’autorisation et la procédure d’adjudication, les soumissionnaires ne deviennent parties à la 

procédure qu’après le dépôt d’une offre et ne peuvent bénéficier, au mieux, que de l’attribution 

du marché. Ce statut est similaire à celui du demandeur d’une autorisation256. Sur la base de ces 

traits communs, le rapprochement entre la question qui nous occupe et le mécanisme de la 

LFAIE et de la LDFR ne peut être nié si bien qu’il faut considérer que ces régimes peuvent 

constituer une source d’inspiration de la réflexion menant au comblement de la lacune identifiée 

dans la LMP257. 

 

Il convient encore de préciser la teneur des intérêts guidant les mécanismes de la LDFR et de 

la LFAIE. S’agissant de la LDFR, l’intérêt justifiant la restriction de la liberté contractuelle est 

le maintien d’une communauté agricole saine (art. 1 LDFR) et, dans une plus large mesure, la 

protection du secteur agricole contre les risques de démembrement lié au morcellement des 

terres. Ce sont des intérêts publics consacrés par la Constitution (art. 104 al. 2 et 3 let. f Cst. 

féd.). La LFAIE poursuit également des intérêts du même genre puisqu’elle vise la protection 

du territoire contre les aliénations en mains étrangères (art. 1 LFAIE). Le législateur est 

soucieux de protéger les intérêts publics inhérents à ces secteurs, en subordonnant la validité 

des transactions privées à une autorisation de droit public. 

 

III.1.2.4 Les intérêts en présence en matière de droit des marchés publics  

 

De manière exemplative, quelques-uns des principaux intérêts que sert la LMP doivent ici être 

mentionnés. L’identification de plusieurs d’entre eux est un complément nécessaire à la 

poursuite de notre réflexion visant le comblement des lacunes de la LMP.  

 

III.1.2.4.1 Les intérêts publics  

 

Le premier intérêt public visé par la LMP est l’utilisation économique des fonds publics258. A 

teneur de loi, le droit des marchés publics vise à « favoriser l’utilisation économique des fonds 

publics » (art. 1 al. 1 let. c LMP). Le nouveau droit renforcera la portée de cet objectif. Dès le 

1er janvier 2021, la loi imposera « une utilisation des deniers publics qui soit économique et qui 

ait des effets économiques, écologiques et sociaux durables » (art. 2 let. a nLMP).  

 

L’article programme de la LMP mentionne encore le respect de la transparence et le 

renforcement de la concurrence (art. 1 al. 1 let. a et b LMP). A notre avis cette précision vaut à 

titre d’outils permettant l’utilisation conforme des ressources financières. Le nouvel 

                                                      
255 LOCHER, p. 117, dans le sens de ATF 125 III 153 consid. 3, JdT 1999 II 71. 
256 LOCHER, p. 118. 
257 LOCHER, p. 119 s. 
258 Message-GATT, p. 1218. 
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art. 2 nLMP, insistera sur la nécessité d’une concurrence efficace et équitable entre les 

soumissionnaires, en particulier par des mesures contre les accords illicites (art. 2 let. d 

nLMP). L’intérêt public sous-jacent toujours le même : l’argent des contributions publiques 

doit être investi efficacement. Cette préoccupation sera encore réaffirmée par la nouvelle loi. 

Le second intérêt public à considérer est la nécessité d’une satisfaction rapide des besoins des 

collectivités publiques259. A cet égard, la procédure d’appel d’offres ainsi que les règles sur la 

conclusion rapide d’un contrat et l’effet suspensif sont autant d’outils destinés à couvrir les 

besoins des collectivités, dans les meilleurs délais. On peut citer en exemple, l’utilisation 

exceptionnelle de la procédure de gré à gré, qui permet d’agir dans l’urgence et donc de 

satisfaire rapidement les besoins de la collectivité publique (art. 13 al. 1 let. d OMP)260.  

 

Les intérêts publics en présence dans la LMP sont donc pluriels. Il se peut également qu’ils 

soient contradictoires261. L’intérêt public à une conclusion rapide du contrat peut, par exemple, 

entrer en collision avec la nécessité de choisir l’offre la plus avantageuse économiquement262.  

 

III.1.2.4.2 Les intérêts privés  

 

Les intérêts privés appréhendés par la LMP peuvent être schématisés selon la dichotomie 

suivante. D’une part se trouvent les intérêts de la partie adjudicataire dont la confiance doit être 

protégée. Il est en effet légitime que celle-ci puisse planifier son activité de manière raisonnable. 

Les incertitudes contractuelles doivent à cet égard, être modérées. D’autre part, se trouvent les 

intérêts des soumissionnaires évincés. Ceux-ci, sont fondés à exiger une protection juridique 

effective afin de préserver leurs opportunités économiques en vertu des principes découlant de 

l’AMP (art. XX AMP).  

 

Les intérêts pris en compte par la LMP sont variés et imposent à l’autorité une pesée soigneuse.  

Ils apparaissent, à cet égard, plus complexes que dans les domaines touchés par la LDFR ou la 

LFAIE. Nous retiendrons en dernière analyse qu’il est nécessaire, pour combler les lacunes de 

la LMP via un régime de nullité, de tenir compte de cette construction particulière.  

 

III.1.2.5 Une règle générale et abstraite : la nullité du contrat  

 

Une fois les intérêts à prendre en compte déterminés, une règle générale et abstraite doit être 

formulée. Ce processus doit tenir compte des développements précités. Il est donc nécessaire 

de revenir aux exemples issus de la LDFR et de la LFAIE pour approfondir la sanction de nullité 

en cas de contrat conclu illicitement.  

 

III.1.2.5.1 La nullité dans la LDFR et la LFAIE 

 

Au sens de ces deux lois, un contrat nécessitant une autorisation et conclu sans approbation est 

simplement nul et non avenu (art. 70 ss LDFR et art. 26 al. 2 LFAIE). La LFAIE précise encore 

qu’un contrat passé sans approbation de l’autorité reste sans effet (art. 26 al. 1). La sanction de 

nullité n’intervient que dans le cas où une forme d’exécution des prestations a déjà eu lieu 

(art. 26 al. 2). 

 

                                                      
259 LOCHER, p. 122 s. ; voir également Message-GATT, p. 1238 qui met en perspective la nécessité d’une 

conclusion rapide avec les règles pouvant conduite à l’octroi de l’effet suspensif. 
260 JACQUIER, n. 333 ss.  
261 LOCHER, p. 124. 
262 LOCHER, p. 124. 
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La nullité, telle qu’entendue dans ces deux lois, est absolue et ex tunc. Partant, elle doit être 

constatée d’office et ne saurait, à notre avis, être guérie à la faveur d’une autorisation finalement 

accordée263. Les prestations ne reposent dès lors sur aucun fondement juridique valable. 

Les règles sur l’enrichissement illégitime entrent en ligne de compte, le cas échéant, pour toute 

prestation effectuée et devenue sans cause (62 ss CO)264. 

 

Dans le cas de la LDFR et de la LFAIE, la sanction de nullité ex tunc est, à notre avis, possible 

car la structure des intérêts à prendre en compte est bien plus simple que dans la LMP. En effet, 

il n’a dans ces deux lois, qu’un intérêt public qu’il convient de considérer. Celui-ci est donc 

préservé au mieux par une sanction franche, sans besoin de tenir compte d’aucun autre 

intérêt265. La relation bilatérale entre le vendeur et l’acheteur ne fait, par exemple, intervenir 

aucun tiers légitimé à revendiquer des droits, au contraire de la LMP. 

   

III.1.2.5.2 La nullité dans la LMP 

 

Sur la base de cette sanction et à la faveur du raisonnement par analogie, une telle règle pourrait 

être reprise en droit des marchés publics. Préalablement à la conclusion du contrat, une décision 

d’adjudication doit être rendue valablement pour permettre à l’autorité de procéder à la 

conclusion. Dans le cas présent, la décision d’adjudication est considérée comme une condition 

préalable à la validité du contrat selon l’approche résultant de la théorie des deux niveaux 

(supra II.6.2). Dès lors, sur la base du raisonnement observé dans la LFAIE et la LDFR, 

l’absence d’une décision d’adjudication valable peut entrainer la nullité du contrat. Cette nullité 

peut alors être ex tunc ou prendre la forme d’une annulabilité avec effet ex nunc266. La meilleure 

solution doit être déterminée au regard des intérêts en présence. 

 

III.1.3 La nullité ex tunc du contrat conclu illicitement 

 

Une solution privilégiant une nullité ex tunc a été proposée par Evelyne CLERC en 1997267. Cette 

approche proposait de retenir la nullité ex tunc à l’encontre de tous les contrats conclus 

prématurément et consécutivement à une adjudication de facto, au motif que ceux-ci étaient 

atteints d’illicéité justifiant d’y mettre fin au sens de l’art. 20 CO. Cette théorie ne peut être 

suivie ici dans la mesure où la jurisprudence – ainsi qu’une partie de la doctrine – semble 

admettre que le droit des marchés publics ne pose pas une interdiction de conclure justifiant 

l’usage de l’art. 20 CO (supra III.1.2.1)268.  

 

Toutefois la nullité ex tunc, en tant que sanction possible consécutive à l’annulation de 

l’adjudication, mérite examen. Une telle forme de nullité serait conforme aux solutions déjà 

privilégiées par le législateur par le passé et pourrait être séduisante en cela qu’elle s’inscrirait 

de manière cohérente dans l’ordre juridique suisse. On peut supposer par ailleurs qu’une telle 

sanction, par sa sévérité, aurait pour effet d’accroitre la diligence du pouvoir adjudicateur ainsi 

que de l’adjudicataire lors de la procédure et de la conclusion du contrat. Tout comportement 

du pouvoir adjudicateur contraire au droit public serait sanctionné immédiatement et de manière 

                                                      
263 TERCIER/PICHONNAZ, p. 820.  
264 TERCIER/PICHONNAZ, p. 1963. 
265 Message-LDFR, p. 978 ; dans la même idée mais plus ténue, Message-LFAIE, p. 613. 
266 Les deux solutions ont été proposées. Voir LOCHER tenant de l’annulabilité nunc et CLERC, Le sort du contrat, 

pour la nullité ex tunc. Le fondement dogmatique est différent, dans la mesure où CLERC postule l’existence 

en droit suisse la théorie de l’acte détachable (voir supra II.6.1). 
267 Voir CLERC, Le sort du contrat, p. 804 ss. 
268 GAUCH, Nichtigkeit, p. 121; CR CO I-GUILLOD/STEFFEN, art. 19-20, n. 61 ss. 
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exemplaire. Malgré quelques avantages apparents, nous proposons globalement de rejeter la 

sanction de nullité ex tunc sous réserve de deux situations.  

 

III.1.3.1 Les effets de la nullité ex tunc sur les contrats conclus prématurément  

 

Le premier volet de cette étude porte sur les contrats conclus trop tôt, sans attendre l’entrée en 

force de la décision d’adjudication et par conséquent, sans autorisation. Dans cette catégorie, 

on peut distinguer deux cas de figure.  

 

En premier lieu, il est nécessaire de procéder à l’examen des contrats fondés sur une décision 

en soi irréprochable sous l’angle du droit des marchés publics mais conclus prématurément. La 

nullité ex tunc du contrat parait sans grand doute disproportionnée. En effet, cette proposition 

implique que le contrat soit considéré comme nul du simple fait de sa conclusion prématurée, 

indépendamment du sort final de la décision d’adjudication. Le pouvoir adjudicateur serait 

contraint, à la fin de la procédure de recours, de conclure un deuxième contrat au contenu 

identique au précédent269.  Cette manutention contractuelle apparait inutile dès lors que le 

premier contrat sera artificiellement liquidé avant la conclusion d’un deuxième, identique. 

Ce schéma confine à l’absurde lorsqu’on considère l’hypothèse vraisemblable de prestations 

contractuelles dont la répétition serait demandée ; cela d’autant plus que ces mêmes prestations 

devront à nouveau être fournies sur la base du second contrat270. Cela entrainerait des coûts 

supplémentaires inutiles, incompatibles avec le but d’utilisation parcimonieuse de deniers 

publics (art. 1 al. 1 let. c LMP). 

 

En second lieu, il est nécessaire d’examiner la question des contrats conclus trop tôt, sans 

attendre l’entrée en force de la décision d’adjudication mais dont celle-ci apparait finalement 

matériellement viciée au terme de la procédure de recours. Il peut également être soutenu ici 

que la nullité ex tunc ainsi que la répétition des prestations consécutives seraient par essence 

disproportionnées. En effet, l’absence de recours contre l’adjudication aurait pour effet 

d’entériner le contrat alors même que la décision serait en soi illicite. Il devrait en aller de même 

si le juge du recours retirait l’effet suspensif accordé271 ; le contrat deviendrait ainsi valable. 

Il ne se justifie donc pas d’y mettre un terme ex tunc, du simple fait qu’un délai n’a pas été 

respecté272. Le Message-LMP rejette en outre expressément que la simple violation d’un délai 

puisse engendrer une nullité ex tunc273. Un vice matériel suffisant pour donner lieu à une remise 

en question du contrat doit se constater lors de l’examen de la validité de la décision au fond274.  

 

III.1.3.2 Les effets de la nullité ex tunc sur le contrat en cas d’adjudications de facto 

 

Le second volet de cette étude porte sur les adjudications de facto au sens large. Celles-ci ne 

sont pas juridiquement effectives dans la mesure où elles n’ont pas fait l’objet d’une procédure 

régulièrement publiée ou s’écartent personnellement ou matériellement du contenu de la 

décision (supra II.3.2). Nous soutenons ici que la nullité ex tunc ne saurait, en principe, 

constituer une sanction appropriée. 

  

                                                      
269 LOCHER, p. 127. 
270 LOCHER, p.128. 
271 LOCHER, p.128. 
272 LOCHER, p.128. 
273 Message-LMP, p. 1803. 
274 Message-LMP, p. 1803. 
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En cas de contrat de durée, la nullité ex tunc ne permet pas d’assurer une utilisation des fonds 

publics conforme à la loi.  Un contrat, dont l’avancement serait marqué, ne pourrait pas 

raisonnablement être frappé d’une telle sanction car les coûts engendrés par sa liquidation 

seraient trop importants, notamment lors de la répétition des prestations imposées à un contrat 

sans cause275. Ce cas de figure est susceptible de se présenter lorsqu’une plainte est formée 

contre une décision d’adjudication longtemps après la conclusion du contrat276. D’une manière 

générale, la doctrine retient qu’il est inapproprié d’appliquer le régime de nullité ex tunc aux 

contrats de durée, mais qu’il doit être tenu compte des prestations déjà effectuées277.  Dans le 

cas d’un contrat de durée, cet argument suffit à notre avis, pour rejeter une solution fondée sur 

la nullité ex tunc, en cas d’adjudication de facto au sens large. 

 

En cas de contrats simples, la situation est différente. Les contrats simples s’éteignent par 

l’exécution des obligations réciproques consistant souvent en une prestation isolée278. 

Autrement dit, il n’est pas nécessaire, au moment du prononcé de la nullité, de mettre fin à un 

rapport d’obligations en cours d’exécution279. Seule la nullité ex tunc est alors susceptible de 

produire des effets sur le contrat. Puisque l’accord s’éteint par l’exécution280, il ne peut donc 

pas être résilié en tenant compte des prestations déjà effectuées281. Dans le cas de contrats 

simples, la solution proposée ici est donc appropriée à condition qu’elle paraisse autrement 

proportionnée. Dans le domaine des marchés publics, on peut imaginer qu’un contrat de vente 

soit concerné par cette sanction282.   

 

III.1.3.3 La nullité ex tunc en cas de nullité absolue de l’adjudication 

 

Le troisième volet de cette étude est un cas particulier. Il concerne les situations spécifiques 

dans lesquelles une décision d’adjudication est nulle. Une décision d’adjudication absolument 

nulle ne lie pas le juge civil283. Le contrat doit, lui aussi, être frappé de nullité ex tunc. Cette 

conséquence constitue la suite logique d’un vice qualifié affectant la décision d’adjudication et 

ne relève pas du comblement de lacune. En cela, ce volet est un cas particulier. Une décision 

viciée peut être nulle ou seulement annulable. Elle sera frappée de nullité lorsque le vice dont 

elle souffre est particulièrement grave, facilement reconnaissable et que la sécurité juridique 

n’est pas mise à mal par la sanction284. En particulier, des motifs de nullité seront réunis en cas 

de graves erreurs de procédure, d’incompétence factuelle ou fonctionnelle de l’autorité et plus 

rarement, en cas de vices matériels d’une gravité particulière285. Dans les autres cas, la décision 

sera seulement annulable. Le droit des marchés publics suit cette règlementation. Toutefois, la 

sanction d’annulabilité devrait être en principe préférée pour ne laisser la nullité qu’aux cas les 

plus graves. Certains auteurs prétendent, par exemple, que les adjudications effectuées sans 

                                                      
275 LOCHER, p. 129. 
276 LOCHER, p. 129. 
277 TERCIER/BIERI/CARRON, n. 379 ss. 
278 MÜLLER, Contrats, n. 78. 
279 MÜLLER, Contrats, n. 81. 
280 MÜLLER, Contrats, n. 78. 
281 TERCIER/BIERI/CARRON, n. 379. 
282 TERCIER/BIERI/CARRON, n. 462. 
283 ATF 101 II 149 consid. 3. 
284 JAAC 62.32II p. 271; ATF 108 II 456 cons. 3, JdT 1985 II 16. 
285 CLERC, Le sort du contrat, p. 811. 
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appel d’offres ou sans publication préalable entraînent plutôt la nullité de la décision. D’autres 

soutiennent l’inverse286. 

 

Le contrat conclu sur la base d’une décision d’adjudication nulle connait le même sort. Cette 

conséquence consacre une jurisprudence constante et une grande partie des opinions 

doctrinales, au-delà du droit des marchés publics287. Cette conséquence doit encore être 

proportionnée288. Il faut pour en juger tenir compte, par exemple, de l’état d’avancement des 

travaux, de l’exigence de sécurité juridique ou encore de l’urgence à poursuivre l’exécution du 

contrat, pour autant que le pouvoir adjudicateur ne soit pas responsable de cette urgence289.  

 

III.1.3.4 La nullité ex tunc pour l’adjudicateur de mauvaise foi 

 

Nous sommes sensibles au courant doctrinal tenant de la nullité ex tunc, pour une raison bien 

précise qu’il nous appartient d’intégrer à la réflexion. Lorsque le pouvoir adjudicateur agit au 

mépris des règles sur les marchés publics, dans un esprit incompatible avec les buts de la loi ou 

avec les principes généraux du droit tels que la bonne foi, il devrait se justifier qu’une sanction 

plus forte soit prise à l’encontre du contrat, dans le but de réprimer ce comportement. La théorie 

de la nullité ex tunc pourrait servir d’outil pour considérer judicieusement le comportement du 

pouvoir adjudicateur, respectivement de ses agents en charge de la procédure. S’il apparait, en 

cas de recours admis, que ces derniers ont conclu le contrat sans autorisation de manière 

intentionnelle, cette sanction pourrait théoriquement être appliquée, à titre punitif290.  

 

En ce sens, CLERC considère qu’une utilisation à tort de la procédure de gré à gré de même que 

l’adjudication de facto entraine la nullité ex tunc du contrat dans la mesure où la décision 

d’adjudication serait atteinte de nullité absolue. Selon elle, il s’agirait de la seule sanction 

adaptée dans la mesure où l’usage à tort de l’une de ces procédures constitue la négation même 

des marchés publics291. Cette sanction serait soumise à l’exigence supplémentaire de la 

proportionnalité292.   

 

Cependant, à bien considérer la question, il apparait que, même dans les cas les plus 

condamnables de violation du droit des marchés publics, la nullité ex tunc implique toujours un 

perdant (à l’exception des contrats simples), dont les intérêts sont, par définition, négligés. En 

effet, derrière le goût de l’exemplarité on laisse soit un cocontractant déchu, soit une collectivité 

publique amputée d’un contrat dont elle pouvait avoir besoin, au-delà du comportement du 

pouvoir adjudicateur qui la représente. 

 

Plus largement dans l’ordre juridique, la nullité ex tunc est globalement considérée comme 

disproportionnée lorsqu’une multitude d’intérêts doivent être pris en considération293. Une 

                                                      
286 CLERC, Le sort du contrat, p. 811 ; contra LOCHER, p. 134 s. qui soutient qu’en raison du pouvoir de (re)examen 

de l’autorité de recours, une adjudication de facto injustifiée est susceptible d’être confirmée. Il ne se justifie 

donc pas selon lui de sanctionner ce vice d’une nullité absolue de la décision. 
287  ATF 104 Ia 172 ; ATF 108 II 456 ; JAAC 62.32II p. 271 ; CLERC, Le sort du contrat, p. 811 ; LOCHER, p. 134. 
288 Voir en ce sens CLERC, Le sort du contrat, p. 811.   
289 CLERC, Le sort du contrat, p. 811 s. 
290 CLERC, Le sort du contrat, p. 811. 
291 CLERC, Le sort du contrat, p. 811 s., citant ATF 104 Ia 172 consid. 2, JdT 1980 I 330 ; ATF 108 II 456 consid. 3, 

JdT 1985 II 16. 
292 CLERC, Le sort du contrat, p. 811 s. 
293 Dans le domaine des marchés publics voir également ZH VB.2015.00238, consid. 6.5.2 « Denn eine 

Rückabwicklung von bereits erbrachten Leistungen würde in aller Regel gegen den Grundsatz der 

Verhältnismässigkeit verstossen.» 
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société à but illicite est, dans la règle, dissoute ex nunc par le juge, compte tenu de l’insécurité 

juridique sur les contrats conclus par elle que générerait une nullité ex tunc294. Un autre exemple 

tiré de l’ordre juridique peut être trouvé dans l’institution du contrat de fait en droit du travail 

(art. 320 al. 3 CO). Au sens de cette disposition, le travailleur qui fournit de bonne foi une 

prestation de travail en vertu d’un accord qui se révèle nul par la suite, doit continuer d’exécuter 

les prestations pour lesquelles il s’est engagé contre le paiement de son salaire, comme s’il 

s’agissait d’un contrat valable jusqu’à ce que l’une des parties mette fin aux rapports de travail 

en raison de l’invalidité du contrat (art. 320 al. 3 CO). Il s’agit également d’un cas de résiliation 

avec effet ex nunc du contrat du travail, justifié par le besoin de protection du travailleur295. Le 

droit des marchés publics, en tant que domaine aux multiples intérêts, ne devrait pas faire 

exception, selon nous. 

 

III.1.3.5 Synthèse   

  

A ce stade, il apparait que la nullité ex tunc constitue une sanction trop sévère dans la plupart 

des cas. Compte tenu de ce constat, elle doit être globalement rejetée afin de ne pas léser 

systématiquement les intérêts légitimes des cocontractants déchus ou de la collectivité publique. 

Les contrats simples constituent l’unique exception permettant d’admettre la sanction de nullité 

ex tunc si celle-ci est proportionnée, dans le cadre du comblement de lacune de la LMP. 

 

En dehors du comblement de lacune, il faut encore admettre la nullité ex tunc en cas de nullité 

absolue de l’adjudication, compte tenu de la jurisprudence à ce sujet. Cette nullité ne s’inscrit 

pas dans le mécanisme du comblement de lacune autour duquel nous construisons une sanction 

appropriée mais découle de la relation consacrée par la jurisprudence entre nullité absolue de 

l’acte administratif et le contrat, au-delà du droit des marchés publics. 

 

III.1.4 L’annulabilité du contrat conclu illicitement  

 

III.1.4.1 En général  

 

L’annulabilité avec effet ex nunc est présentée ici comme une alternative à la nullité ex tunc, 

trop radicale à plusieurs égards. Cette solution doit permettre de tenir compte d’une manière 

plus fine encore des divers intérêts en présence dans le droit des marchés publics, sans transiger 

sur le postulat fondamental de la théorie des deux niveaux. La décision d’adjudication est donc 

une condition préalable à la validité du contrat. Pour le cas où elle ne serait pas réalisée, il est 

proposé ici que le contrat soit résilié ex nunc, sans distinction entre les différentes 

configurations typiques relevées plus haut (voir supra II.3.2).  

 

III.1.4.2 Le rejet du recours  

 

Si, à la suite d’un recours, il apparait que l’adjudication ne souffre d’aucun vice, celle-ci est 

confirmée. Le rejet du recours n’a pas d’autres conséquences que celles ordinairement attendues 

dans ces circonstances. Le contrat demeure valable et il n’est d’aucune importance que sa 

conclusion ait été opérée prématurément ou à la suite d’une adjudication de facto. Le contrat 

                                                      
294 Voir sur ce point ATF 107 Ib 12 consid. 1, JdT 1982 I 142 ; voir aussi l’art. 25 CO qui permet de tenir compte 

des prestations déjà effectuées pour éviter le prononcé de la nullité ex tunc consécutivement à une erreur 

essentielle.  
295 CR CO I-AUBERT art. 320, n. 5 et 8. 
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existant mais conclu illicitement avant le jugement sur recours conserve sa validité durant toute 

la procédure et au-delà (ex nunc), une fois la décision d’adjudication déclarée valable296.  

 

III.1.4.3 L’admission du recours 

 

L’autorité de recours, en passe de déclarer une contestation fondée, dispose de deux décisions 

possibles297. En premier lieu, elle doit pouvoir annuler l’adjudication et ainsi générer 

l’annulation ex nunc du contrat. Cette première option implique que l’effet suspensif ait 

effectivement été accordé durant la procédure298. L’annulation de l’adjudication, conformément 

aux possibilités offertes par la loi (supra II.5.4), entraine alors l’annulation ex nunc du contrat 

de durée. Il faut admettre que celui-ci a jusque-là déployé des effets avant d’être frappé de 

nullité puis dissout, dès le jour du prononcé de l’annulation de l’adjudication299. La nullité ex 

tunc serait la sanction appropriée pour les contrats simples dans les mêmes circonstances, à la 

condition supplémentaire que la mesure soit proportionnée. Si elle ne devait pas l’être, il 

resterait au recourant le mécanisme de la protection juridique secondaire (art. 32 al. 2 LMP). 

 

En second lieu, pour le cas où la demande d’effet suspensif serait rejetée au cours de l’instance, 

il faudra alors admettre que, même en cas d’admission du recours, la conclusion du contrat 

illicite au moment où elle a été opérée, sera désormais autorisée et que seul demeura à 

disposition du recourant le mécanisme des art. 32 al. 2 et 34 LMP (supra II.4.2). Autrement dit, 

l’illicéité de la décision pourra être constatée et le recourant aura droit aux dommages-intérêts 

limités de la protection juridique secondaire300. 

 

III.1.4.4 Le rôle de l’effet suspensif  

 

Selon l’opinion soutenue ici, la décision sur l’effet suspensif a une fonction d’aiguillage entre 

la validation du contrat et son éventuelle annulation. En d’autres termes, elle donne la direction 

de la suite de la procédure, pour apporter une solution proportionnée et individuelle301. En cas 

d’acceptation, elle suspend les effets de la décision d’adjudication. En cas de rejet, elle les 

déploie, autorisant du même coup la conclusion du contrat302.  

 

En matière de marchés publics, le recours n’est en principe pas doté de l’effet suspensif 

(art. 28 al. 1 LMP)303. Son octroi découle donc d’une requête en restitution. L’autorité de 

recours doit statuer à titre provisionnel, sur la base d’une évaluation prima facie des 

circonstances du cas d’espèce, et procéder à une pesée d’intérêts304. 

 

Pour octroyer l’effet suspensif, l’autorité de recours doit tenir compte de plusieurs critères. Il 

lui faudra, tout à la fois, considérer le degré de motivation de la requête, le pronostic 

d’aboutissement du recours et procéder à la pesée des intérêts en cause305. Cette décision revêt 

un caractère extrêmement sensible. En effet, en cas de refus, le pouvoir adjudicateur sera 

                                                      
296 LOCHER, p. 139. 
297 LOCHER, p. 142. 
298 LOCHER, p. 142. 
299 LOCHER, p. 142. 
300 LOCHER, p. 142 s. 
301 LOCHER, p. 143. 
302 BOVAY, Recours, n. 23. 
303 Voir aussi art. 54 al. 2 nLMP.  
304 LOCHER, p. 143 s. 
305 LOCHER, p. 145 s. 
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habilité à conclure le contrat. Le contrat éventuellement déjà conclu sera ratifié306. Compte tenu 

des possibilités restreintes d’obtenir un dédommagement en pratique (art. 34 al. 2 LMP), la 

décision sur l’effet suspensif revêt, plus encore, un caractère déterminant307.  

 

III.1.4.4.1 Le pronostic de réussite  

 

L’examen du pronostic de réussite en tant que critère d’octroi de l’effet suspensif permet 

d’évincer les demandes manifestement dénuées de chance de succès308. Si tel est le cas, l’effet 

suspensif n’est pas accordé et la pesée des intérêts n’est naturellement pas nécessaire. Dans tous 

les autres cas, dès lors que les chances de succès ne sont pas nulles ou qu’un doute subsiste, il 

convient de soumettre le cas à une évaluation des intérêts en présence309. Au regard de la 

jurisprudence du Tribunal administratif fédéral, l’existence d’un doute doit être suffisante pour 

imposer au pouvoir adjudicateur de procéder à la pesée des intérêts310. 

 

III.1.4.4.2 La pesée des intérêts  

 

La pesée d’intérêts constitue l’étape décisive de la procédure relative à l’effet suspensif. Cet 

arbitrage s’opère nécessairement au détriment d’une partie à la procédure. Son intégrité est par 

conséquent essentielle à la bonne tenue de la procédure de recours311.  Les intérêts de moindre 

importance, qu’ils soient privés ou publics, devront céder le pas face à ceux que l’autorité de 

recours jugera prioritaires.  

 

Lors de cette phase d’évaluation, il faut opposer deux catégories de critères. D’une part les 

intérêts commandant l’exécution immédiate du marché et d’autre part ceux au regard desquels 

il convient de suspendre la procédure, le temps du recours312. Les intérêts publics et privés 

devraient être pris en compte sans hiérarchie particulière. C’est l’importance objective et la 

pondération dans le cas d’espèce qui devraient être déterminantes pour trancher313. Le TAF 

semble toutefois accorder un caractère prépondérant aux intérêts publics à la continuation du 

marché314. La nouvelle LMP prévoit, à son article 54 al. 2 nLMP, l’octroi de l’effet suspensif 

si « aucun intérêt public prépondérant ne s’y oppose. » Peut-être faut-il y voir un indice dans 

le sens de la jurisprudence du TAF. 

 

Certains auteurs proposent une classification schématique des intérêts pouvant entrer en ligne 

de compte, essentiellement à des fins didactiques315. Nous choisissions, avec eux, une 

présentation en trois catégories.  

 

1°Une première catégorie recouvre les intérêts publics dits impérieux316. La présence de l’un 

d’entre eux devrait conduire l’autorité de recours à rejeter l’effet suspensif. L’urgence à 

                                                      
306 BOVAY, Recours, n. 23. 
307 BOVAY, Recours, n. 15. 
308 JAAC 69.80 p. 997 s. ; ATAF 2007/13 consid. 2.2. 
309 GALLI/MOSER/LANG/CLERC, p. 419. 
310 ATAF 2007/33 consid. 2.3.2. 
311 POLTIER, n. 422 ss.  
312 ATF 129 II 286 consid. 3, JdT 2004 I 635. 
313 BAUMBERGER, p. 151 contra ATAF 2008/7 consid. 3.3 qui donne plus de poids à l’intérêt public à la poursuite 

du marché. ; Voir aussi dans le même sens DUBEY, p. 402 s. et Bovay, Recours, n. 33. Les approches sont donc 

divergentes. 
314 ATAF 2008/7 consid. 3.3. 
315 Voir le système proposé par LOCHER, p. 146 ss. 
316 LOCHER, p. 146 s. 
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exécuter le contrat est l’un d’entre eux, à condition qu’elle résulte de circonstances extérieures 

et non du comportement de l’adjudicateur. On peut citer en exemple la survenance d’une 

catastrophe naturelle imposant des mesures rapides, sous réserve qu’elle ne constitue pas déjà 

une exception autorisant une procédure de gré à gré (art. 13 al. 1 let. d OMP) 317.  

 

2°La seconde catégorie comprend les autres intérêts publics318. L’importance accordée à chacun 

d’entre eux doit être appréciée au cas par cas. Ainsi, l’avancement des travaux, les pertes 

financières potentielles, une passation rapide du marché sont autant d’intérêts publics 

susceptibles de faire pencher la balance dans le sens de l’octroi de l’effet suspensif ou de son 

rejet319.  

 

3°Une troisième catégorie comprend la protection de la confiance légitime de l’adjudicataire 

ainsi que le besoin de protection juridique des soumissionnaires déchus. Ces intérêts, aux 

contraires des précités, sont de nature privée320. Les intérêts de l’adjudicataire sont le plus 

souvent similaires à ceux de l’adjudicateur, dans la mesure où chacun d’eux souhaite 

l’exécution du marché dans les meilleurs délais321. Le besoin de protection juridique effective 

des soumissionnaires doit également être pris en compte en tout état de cause. Un éventuel rejet 

dans la requête d’effet suspensif est susceptible d’entrainer d’importantes conséquences sur 

celle-ci, en particulier si un contrat a déjà été conclu.  

 

III.1.4.4.3 L’ajustement dans le cas d’espèce  

 

En prévision du jugement sur recours, la question de l’effet suspensif apparait cardinale dans 

la problématique du sort du contrat322. Elle permet de tenir compte de tous les intérêts du cas 

d’espèce et d’ajuster au plus près des objectifs des marchés publics, la direction que prendra la 

procédure de recours et le sort provisoire du contrat323. Si l’effet suspensif est accordé, la 

décision d’adjudication ne sera toujours pas juridiquement efficace et le contrat continuera 

d’exister nonobstant l’absence d’autorisation324. Il faudra attendre une éventuelle admission du 

recours pour que le contrat soit annulé ex nunc. Si l’effet suspensif est rejeté, l’adjudication 

entrera en force, le contrat pourra être conclu, respectivement sera considéré comme autorisé 

(et donc pleinement valable) et le recourant pourra bénéficier de la protection juridique 

secondaire325. C’est donc bien cette décision provisoire qui a pour rôle d’aiguiller dans un sens 

ou dans un autre le sort provisoire du contrat en fonction des intérêts prépondérants du cas 

d’espèce. Elle est le curseur nécessaire, en réponse à la complexité des intérêts en présence dans 

la LMP326. 

 

III.1.4.4.4 L’influence possible des art. 42 al. 1 et 54 al. 2 nLMP sur la protection provisoire  

 

Les nouveaux art. 42 al. 1 et 54 al. 2 nLMP autoriseront, dès le 1er janvier 2021, la conclusion 

du contrat immédiatement après la notification de la décision d’adjudication. Le dépôt d’une 

                                                      
317 KUNNERT, p. 248 ; JACQUIER, n. 333 ss, pour les circonstances autorisant le recours aux procédures de gré à 

gré, notamment en cas d’urgence.    
318 LOCHER, p. 148. 
319 CLERC, Le sort du contrat, p. 811. 
320 LOCHER, p. 149. 
321 LOCHER, p. 149. 
322 POLTIER, n. 385. 
323 LOCHER, p. 143. 
324 LOCHER, p. 150. 
325 LOCHER, p. 142. 
326 LOCHER, p. 143. 
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demande d’effet suspensif ne sera en outre plus possible durant la procédure de recours, ni à 

aucun autre moment. Ces deux mesures ne concernent que les marchés non soumis aux accords 

internationaux. Il nous faut ici tenter d’appréhender l’impact de cette nouvelle règlementation 

sur la sanction d’annulabilité avec effet ex nunc du contrat présentée ici. 

 

A teneur du Message, la mesure permet de limiter à la protection juridique secondaire, les 

contestations relatives à ces marchés dans le but explicite d’éviter des procédures trop 

longues327. Le CONSEIL FÉDÉRAL prétend que cette mesure, au regard du plein pouvoir 

d’examen de l’autorité de recours, ne contrarie pas la garantie constitutionnelle d’accès au 

juge328.  

 

Dans la présente approche proposant l’annulabilité du contrat, l’effet suspensif permet de 

préserver les chances de succès du recourant sans le cantonner à la protection juridique 

secondaire329. Dès le 1er janvier 2021, il ne sera plus possible d’user d’un tel effet pour assurer 

l’efficacité de la décision au fond. Une fois l’adjudication notifiée, la conclusion du contrat sera 

immédiatement possible, l’autorisation de conclure sera donnée immédiatement. Partant, le 

régime de l’art. 58 nLMP devra s’appliquer et renvoyer le recourant, à qui l’on donnera 

finalement raison, à des dommages-intérêts dont on a déjà commenté les limites (infra II.4.2). 

 

Le contrat conclu illicitement à raison d’une adjudication de facto au sens large doit être traité 

différemment. Ces contrats sont conclus avec la mauvaise personne, avec un contenu 

excessivement différent de l’adjudication ou sans procédure préalable (adjudication de facto au 

sens large). Ils ne bénéficient d’aucune autorisation. Il faut donc les traiter au moyen des règles 

sur l’annulabilité avec effet ex nunc, l’effet suspensif en moins. A notre avis, ces contrats 

resteront en force durant la procédure de recours. C’est uniquement au moment de la décision 

finale que leur sort sera définitivement réglé et non au par le biais de la protection provisoire.  

 

Compte tenu de ce développement, il apparait que les nouveautés législatives en lien avec 

l’octroi de l’effet suspensif ne sont pas de nature à entraver fondamentalement la praticabilité 

de l’approche de la nullité du contrat présenté ici lorsque les marchés publics sont soumis aux 

accords internationaux. En revanche, lorsqu’ils ne le sont pas, la nouvelle règlementation limite 

considérablement la portée d’une sanction prenant la forme d’une annulation ex nunc, selon les 

modalités présentées ci-avant. 

 

III.1.5 Une approche critique de la nullité  

 

La sanction d’annulabilité telle que présentée jusqu’ici, comporte de nombreux avantages. Elle 

permet de proposer une solution viable tenant compte de la nécessité d’annuler la décision 

d’adjudication, s’inscrivant ainsi de manière pleinement cohérente dans le sillage de la 

jurisprudence constante et d’une vaste part de la doctrine (supra II.5.4). Elle tient compte par 

ailleurs, de la théorie des deux niveaux sur laquelle se fonde la conception suisse des marchés 

publics selon la jurisprudence récente et une partie des auteurs (supra II.6.2).  Toutefois, au-

delà des questionnements déjà identifiés suscités par le nouveau droit (supra III.1.4.4.4), 

certaines questions restent en suspens. Il nous appartient ici d’en examiner quelques-unes. En 

premier lieu, nous nous demanderons si la sanction d’annulabilité ex nunc proposée ci-avant 

peut être librement adoptée par le juge ou si le comblement de lacune connait des limites sous 

l’angle du droit constitutionnel (infra III.1.5.1). En second lieu, examinerons la persistance de 

                                                      
327 Message-LMP, p. 1711. 
328 Message-LMP, p. 1711 s. 
329 BEYELER, n. 2688. 
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la lacune dans le nouveau droit, en vigueur dès le 1er janvier 2021 (infra III.1.5.2). En dernier 

lieu, nous questionnerons l’admissibilité de l’annulabilité ex nunc en tant que sanction prévue 

par le droit (inter-)cantonal des marchés publics, compte tenu de la force dérogatoire du droit 

fédéral (infra III.1.5.3).  

 

III.1.5.1 La nécessité d’une base légale expresse pour prononcer l’annulation du contrat ? 

 

La première interrogation résiduelle porte sur le mécanisme du comblement de lacune. Compte 

tenu de la gravité des sanctions proposées par la théorie de l’annulabilité avec effet ex nunc, il 

nous faut poser la question suivante. L’annulabilité ex nunc, pour être acceptable sous l’angle 

du droit constitutionnel, ne devrait-elle pas faire l’objet d’une base légale expresse330 ? Cette 

préoccupation revient à analyser les limites éventuelles au comblement des lacunes par le juge. 

A notre avis, l’annulabilité ex nunc constitue un régime que le juge peut librement adopter en 

tant que règle de droit prétorien (art. 1 al. 2 CC).  

 

La Constitution fédérale nous apprend que toute disposition importante qui fixe des règles de 

droit doit être édictée sous la forme d’une base légale formelle (art. 164 al. 1 Cst. féd.). 

L’institution du droit prétorien a pour fonction le comblement des lacunes de la loi, en 

particulier de la loi formelle331. Elle est donc nécessaire pour suppléer les manquements 

involontaires du législateur, dans les limites de la loi. Une lacune proprement dite est un vide 

contraire à l’économie de la loi, à la volonté du législateur332. On peut donc dire que la volonté 

exprimée du législateur au moment de l’adoption de la loi, couvre le domaine lacunaire mais 

que le texte légal échoue à en restituer l’envergure. Le langage est par nature imprécis lorsqu’il 

transpose la pensée. Il est normal que le texte de loi soit imparfait et ne restitue pas toujours la 

pleine pensée du législateur, ce qui a pour effet de révéler la présence d’une lacune333.  

 

La règle adoptée par le juge au titre de droit prétorien bénéficie donc déjà de l’aval du législateur 

formel, puisque celui-ci a simplement échoué à restituer l’intégralité de sa volonté dans le texte 

de loi. Le juge peut compléter la lacune car il reste subordonné au pouvoir politique dont il 

complète l’action334. Par conséquent, les dispositions adoptées par le juge dans ce contexte, 

respectent à notre avis l’exigence de légalité au sens de l’art. 164 de la Constitution fédérale 

lorsqu’il comble une lacune dans une loi formelle, conformément à la procédure pour ce 

faire335.  Admettre le contraire, viderait l’institution du droit prétorien de son sens dans la 

mesure où les lacunes légales seraient condamnées à rester béantes dans de nombreux cas. On 

peut citer par exemple l’ensemble des domaines entrainant la restriction des droits 

fondamentaux qui ne saurait faire l’objet d’une complètement, le cas échéant336. Une telle 

conclusion sous-entendrait, en outre, la perfection du langage et l’exhaustivité de la loi. Les 

grands codes de l’Histoire, au premier rang desquels on peut citer l’ALR prussien, sont autant 

d’exemples qui démontrent l’échec de cette idée337. La sanction d’annulabilité avec effet 

                                                      
330 Interrogation partagée par POLTIER, n. 489. 
331 CR CC I-WERRO, art. 1, n. 31 ss. 
332 CR CC I-WERRO, art. 1, n. 36. 
333 CR CC I-WERRO, art. 1, n. 9. 
334 CR CC I-WERRO, art. 1, n. 8. 
335 Voir dans ce même sens LOCHER, p. 112 s. 
336 LOCHER, p. 113. 
337 Pour l’anecdote, on peut citer PORTALIS, p. IV ss dans le discours préliminaire au premier projet de Code civil 

français « un code, quelque complet qu’il puisse être, n’est pas plus tôt achevé, que mille questions inattendues 

viennent s’offrir au magistrat. » La nécessité de combler les lacunes est l’une des innovations de ce code, au 

contraire de l’ALR prussien, p. ex.  
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ex nunc, en dépit de sa gravité sous l’angle de l’art. 164 Cst. féd., peut, à notre avis, être 

prononcée en tant que règle de droit prétorien sans besoin d’une base légale expresse.     

 

III.1.5.2 La persistance de la lacune dans le nouveau droit ?  

 

Comme évoqué plus haut (supra I.1.2), le nouveau droit ne revient pas sur le régime de l’actuel 

art. 32 al. 2 LMP au profit d’une sanction contre le contrat conclu illicitement. Au contraire, il 

se contente de le renforcer, à trois égards. Premièrement, il autorise la conclusion immédiate 

des contrats consécutifs à des procédures non soumises aux accords internationaux (art. 42 

al. 1 nLMP). Deuxièmement, il ne permet plus, pour ces mêmes marchés, de requérir la 

restitution de l’effet suspensif durant la procédure de recours (art. 54 al. 2 nLMP). 

Troisièmement, il limite la portée de la protection juridique secondaire au remboursement des 

dépenses nécessaires à la préparation et à la remise de l’offre, à l’exclusion des frais de recours 

(art. 58 al. 4 nLMP). Compte tenu de ces aménagements légaux, on peut se demander si la 

théorie de la lacune proprement dite dans la LMP résistera au nouveau droit. LOCHER excluait 

l’existence d’un silence qualifié au motif que l’AP-LMP contenait un article appréhendant la 

question du contrat conclu illicitement (supra III.1.2.1)338. L’existence de cet article au moment 

de l’avant-projet, suffisait à déduire l’intention du législateur dans le sens d’une règlementation 

d’une question involontairement oubliée. Il n’importait peu, selon lui, que la disposition n’ait 

pas été retenue par la suite339.   

 

Le Message relatif à la nouvelle loi mentionne le contrat conclu illicitement mais dans d’autres 

termes. Le CONSEIL FÉDÉRAL indique à son propos que « le tribunal peut éventuellement 

ordonner à l’adjudicateur de résilier le contrat pour la prochaine échéance possible, dans le 

respect des dispositions contractuelles applicables. »340  On pourrait déduire de cette phrase, 

couplée aux dispositions du nouveau droit précitées, que le législateur n’a pas souhaité 

réglementer cette question et qu’il faut par conséquent conclure à l’existence d’un silence 

qualifié et non d’une lacune proprement dite. A notre connaissance, il n’existe aucune 

confirmation tangible de cette tendance dans les débats parlementaires341. Sur la base des 

éléments avancés, la présence d’une lacune dans la LMP sera difficilement soutenable dès le 

1er janvier 2021. Si cette conclusion se confirme, l’approche avancée ici deviendra caduque et 

l’annulabilité avec effet ex nunc présentée dans ce chapitre ne pourra plus être invoquée sous 

cette forme.  

 

III.1.5.3 Une entorse au fédéralisme  

 

La critique du système proposée ici peut se faire jour d’une autre manière, à notre avis plus 

corrosive. Cette critique s’examine sous l’angle restreint des marchés publics cantonaux 

(AIMP). Le texte de l’art. 18 AIMP est similaire à l’art. 32 LMP. La problématique du contrat 

conclu illicitement s’envisage donc de la même manière, y compris sous l’angle des sanctions 

possibles. Cette étude vise à proposer un même régime pour tous les marchés publics suisses, 

il est donc fondamental de questionner l’applicabilité du régime présenté, y compris en droit 

cantonal. La théorie de l’annulabilité avec effet ex nunc suppose que le législateur cantonal 

régisse la validité d’un acte de droit civil342. Cette conséquence, pour le cas où elle surviendrait 

                                                      
338 LOCHER, p. 111 ; voir également art. 43a AP-LMP. 
339 LOCHER, p. 111 ; pour plus d’informations sur la position des parties prenantes à la procédure de consultation, 

sur la question de l’art. 43a AP-LMP qui consacrait la nullité du contrat, voir Rapport AP-LMP, p. 11. 
340 Message-LMP, p.1830, faisant référence à l’approche de l’exécution judiciaire (voir infra III.2). 
341 On cherchera sans succès les débats relatifs à cette question dans BO 2019 N 153 et BO 2018 E 986. 
342 ZUFFEREY, Le contrat, p. 165. 
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effectivement, semble problématique après examen de l’art. 6 Cst féd., ainsi que des art. 49 et 

122 Cst. féd., au regard de la force dérogatoire du droit fédéral343. Cette critique est susceptible 

d’emporter notre conviction dans la mesure où, il est vrai, le droit cantonal prendrait la liberté 

d’atteindre un contrat par une sanction de droit privé, relevant de la compétence de la 

Confédération. Cependant, nous admettons qu’un canton, à condition qu’il bénéficie de la 

compétence de règlementer le domaine en cause, peut adopter une règle visant à sanctionner la 

violation de son droit public, en particulier de sa législation sur les marchés publics344. La 

proposition visant l’annulation du contrat telle que présentée ci-avant est donc admissible, selon 

nous, y compris en droit cantonal.  

 

III.1.6 Synthèse de la théorie de la nullité  

 

Au terme de l’examen de la nullité dans ses principales acceptions (ex tunc ou ex nunc), nous 

retenons les mesures suivantes. La LMP est lacunaire. En cas de contrat de durée, la sanction 

permettant son comblement doit être l’annulation ex nunc du contrat. L’effet suspensif doit 

servir d’aiguillage. En cas de rejet, la décision entrera en force et autorisera la conclusion du 

contrat qui pourra produire tous ses effets. En cas d’octroi, le jugement au fond déterminera si 

le contrat doit être maintenu ou annulé. En cas de contrat simple, la nullité ex tunc est une 

sanction admissible, sous réserve de la proportionnalité en l’espèce. En outre, la nullité ex tunc 

est appropriée en cas de nullité absolue de la décision d’adjudication, sous réserve de 

proportionnalité en l’espèce345.  

 

Les critiques présentées ci-avant peuvent être invalidées pour la plupart. Cependant, la question 

de la persistance de la lacune sous le nouveau droit est de nature à faire naitre de sérieuses 

craintes pour la viabilité de l’approche présentée ici. Dès le 1er janvier 2021, il est vraisemblable 

qu’elle ne puisse plus être soutenue. Il reviendra probablement à la jurisprudence de trancher 

et au lecteur de se forger un avis. A notre avis, la sanction de nullité présentée ici est viable 

jusqu’à l’entrée en vigueur du nouveau droit. Au-delà, compte tenu de l’impossibilité 

dogmatique et pratique d’admettre la thèse proposée par CLERC, nous pensons qu’en l’état des 

théories, aucune sanction de nullité ne pourra plus être soutenue, de même que toute autre 

théorie appréhendant le sort du contrat, sans base légale. Il faudra donc réfléchir à d’autres 

approches. Une proposition de régime de substitution est formulée dans la suite de ce travail, 

en adoptant une autre approche fondamentale du lien entre droit public et droit privé (infra 

III.2) 

 

III.2 L’exécution judiciaire des obligations par la voie d’instructions contraignantes   
 

Suivant la jurisprudence du Tribunal fédéral et de certaines cours cantonales, une seconde 

approche est proposée ici. Elle permet de tenir compte de la théorie des deux couches en tant 

qu’approche fondamentale du lien entre le droit public et le droit privé dans les marchés publics 

suisses (supra II.6.2). Cette solution repose sur une séparation stricte du droit des marchés 

publics et des contrats en tant que deux corps de règles distincts et imperméables qui produisent 

toutefois des effets juridiques parallèles, à chaque instant de la procédure 

(Zweischichtentheorie). Elle a été développée par Martin BEYELER qui, à notre connaissance, 

est le seul à s’être livré à une analyse complète. Nous verrons d’abord, quelle réception les 

tribunaux ont réservée à cette approche (infra III.2.1). Il nous appartiendra ensuite de présenter 

                                                      
343 ZUFFEREY, Le contrat, p. 165. 
344 Commentaire Cst. féd.-KNAPP, art. 64, n. 46 et 56. 
345 JAAC 62.32II p. 271. 
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en détail la théorie de l’exécution judiciaire (infra III.2.2) et l’admissibilité de la mesure sans 

ajout d’une base légale (infra III.2.3). Enfin, nous proposerons une approche critique 

(infra III.2.4), avant quelques éléments de synthèse (infra III.2.5). 

 

III.2.1 La réception de la théorie de l’exécution judiciaire dans la jurisprudence  

 

Dans plusieurs arrêts non publiés, le Tribunal fédéral a affirmé qu’il réservait dans sa décision 

finale la possibilité de donner au pouvoir adjudicateur des instructions quant à la conduite à 

tenir vis-à-vis du contrat conclu irrégulièrement, sans toutefois trancher la question sur le 

fond346. Il a ajouté qu’il voyait une question juridique de principe dans cette problématique347. 

Depuis lors, le TF a ratifié en 2013 l’ordre donné par un tribunal argovien de résilier le contrat 

passé irrégulièrement pour le plus proche terme contractuel348. En 2015, le Tribunal 

administratif du canton de Zurich en a fait de même349. Cependant, si toutes ces décisions 

mentionnent la possibilité d’instructions contraignantes données au pouvoir adjudicateur, aucun 

des arrêts connus ne s’étend sur la justification dogmatique de la mesure. Nous verrons 

comment une telle solution peut se concevoir à l’épreuve d’une situation d’espèce. 

 

III.2.2 La théorie de l’exécution judiciaire (gerichtliche Durchsetzung) 

 

III.2.2.1 L’absence d’effets directs sur le contrat 

 

Selon l’approche présentée ici, le pouvoir adjudicateur peut être contraint d’utiliser les 

mécanismes contractuels normalement à sa disposition pour mettre fin au contrat. Cette solution 

n’affecte pas directement son contenu dans la mesure où les contraintes exercées par l’autorité 

de recours relèvent uniquement du droit des marchés publics. C’est le pouvoir adjudicateur qui 

sera en charge du sort du contrat selon les indications données350. Sur cette base, il est possible 

de rétablir une situation conforme au droit sans intervenir directement dans le droit des contrats. 

Cette approche tient donc compte de l’absence de base légale autorisant une intervention directe 

dans le régime contractuel. Par un mécanisme d’instructions contraignantes, la théorie de 

l’exécution judiciaire permet de contourner cet écueil de manière efficace (supra II.5.2 et 

II.5.3). 

 

III.2.2.2 Un régime unique pour toutes les configurations typiques   

 

Toute violation de l’interdiction de conclure le contrat génère une obligation à la charge du 

pouvoir adjudicateur de faire cesser le comportement contraire au droit351. Cette approche 

impose de relativiser une nouvelle fois les configurations typiques identifiées plus haut 

(supra II.3.2), en effet, quelle que soit la configuration considérée, l’obligation à charge de 

l’adjudicateur est la même car le droit des marchés publics est violé dans la même mesure352.  

                                                      
346 TF 2C_339/2010 et 2C_434/2010 du 11 juin 2010 consid. 3.2 « M.a.W. lässt das Gericht die Möglichkeit offen, 

dass im Endentscheid, sollte der Vertrag vergaberechtlich nicht bestehen dürfen, der Zuschlag aufgehoben 

und der Behörde Anweisungen über das vertragliche Verhalten gegeben werden könnte.»; voir également TF 

2C_446/2011 du 10 octobre 2011 consid. 1.2 ; TF 2C _611/2011 du 06.12.2011 consid. 2.2. 
347 TF 2C_339/2010 et 2C_434/2010 du 11 juin 2010, consid. 2.3.4.2. 
348 TF 2C_770/2013. 
349 ZH VB.2015.00238 du 3 décembre 2015 consid. 6.5.2 « Hingegen kann es dem öffentlichen Auftraggeber 

Vorschriften über dessen vertragliches Verhalten machen.» 
350 BEYELER, n. 2651. 
351 BEYELER, n. 2651. 
352 BEYELER, n. 2651. 
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Il ne se justifie donc pas d’opérer un traitement différencié entre les contrats conclus 

prématurément ou à l’occasion d’une adjudication de facto353. Toutes ces formes de conclusion 

illicite entrainent la même obligation, du simple fait de leur inconformité au droit des 

marchés publics354. 

 

III.2.2.3 La validité du contrat (renvoi) 

 

Indépendamment du fait que le pouvoir adjudicateur procède à la conclusion du contrat sans 

autorisation, ledit contrat, une fois conclu, est pleinement valable sur le terrain du droit privé. 

Il en suit d’ailleurs intégralement les règles355. En effet, la violation de l’interdiction de conclure 

constitue une entorse au droit des marchés publics et mérite à ce titre une sanction. Toutefois, 

cette entorse n’affecte aucunement l’existence, la validité et l’efficacité du contrat conclu. C’est 

la raison pour laquelle il pourra être imposé au pouvoir adjudicateur un certain comportement 

en lien avec ce contrat. Pour plus de précisions, nous renvoyons à ce qui a déjà été dit à ce sujet 

(supra II.2).   

 

III.2.2.4 Le comportement imposé au pouvoir adjudicateur  

 

Compte tenu de sa fonction, l’autorité de recours bénéficie de la latitude nécessaire pour 

imposer au pouvoir adjudicateur un comportement déterminé (infra III.2.3.2). L’objectif sera 

alors de mettre fin au contrat ou de le modifier dans les meilleurs délais possibles, en 

considérant la teneur des clauses contractuelles et des instruments généraux du droit des 

obligations356. Cette approche impose d’accepter les coûts éventuellement engendrés par la 

dissolution prématurée du contrat selon les instruments disponibles dans le cas d’espèce (p. ex. 

dommages-intérêts, clauses pénales etc.)357. Ces coûts seront mis à la charge de la 

collectivité358. 

 

Concrètement, l’autorité de recours pourra ordonner toutes les mesures utiles visant à mettre 

fin au contrat ou à le modifier selon le régime applicable359. Ainsi les art. 377 CO en cas de 

contrat d’entreprise, 404 CO en cas de contrat de mandat ou encore 115 CO dans l’hypothèse 

d’un accord entre les parties (modification du contrat), sont susceptibles de trouver 

application360. Dans ce dernier cas, l’autorité de recours devra, à notre avis, prévoir une solution 

subsidiaire en cas d’échec des négociations avec le cocontractant.  

 

L’autorité de recours doit toujours tenir compte de la situation contractuelle constatée. Elle ne 

peut ordonner au pouvoir adjudicateur d’adopter un comportement qui n’est pas prévu par le 

contrat361. Dans le cadre énoncé, les mesures précises doivent être décidées en l’espèce362.  

 

 

                                                      
353 BEYELER, n. 2651. 
354 Voir pour exemple contraire CLERC, Le sort du contrat, p. 804 ss et supra II.4.1. 
355 ATF 134 II 297 consid. 3; BEYELER, n. 2652; LOCHER, p. 114. 
356 BEYELER, n. 2669. 
357 BEYELER, n. 2676. 
358 BEYELER, n. 2676. 
359 BEYELER, n. 2669 et 2709. 
360 BEYELER, n. 2669.  
361 BEYELER, n. 2669.  
362 BEYELER, n. 2669.  
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III.2.2.5 Les intérêts à prendre en compte 

 

Pour prononcer une telle sanction, il convient de procéder à une pesée des intérêts afin de rendre 

une décision proportionnée363. Deux catégories d’intérêts doivent être considérées par l’autorité 

de recours : d’une part les intérêts de la partie contractante et d’autre part, ceux de la collectivité, 

au titre de la protection de l’intérêt général364 . Le présent régime considère qu’en prohibant les 

comportements contraires au régime contractuel du cas d’espèce, les intérêts du cocontractant 

sont pris en compte de manière suffisante365. Il ne se justifie donc pas d’y revenir. Pour tenir 

compte de l’intérêt général, les ordres de l’autorité de recours doivent être proportionnés en ce 

sens que rien d’inutile ou d’inadapté au regard du but poursuivi ne doit être ordonné366. Il est 

alors nécessaire de pondérer d’une part l’intérêt à l’interdiction de conclure le contrat et 

l’importance de l’exécution du marché pour la collectivité367. Cette pondération peut 

exceptionnellement justifier d’aller jusqu’à mettre de côté le droit des marchés publics pour 

maintenir en force un contrat illégal, au nom de l’intérêt général368.  

 

Aucun intérêt de nature financière ne doit être considéré pour renoncer à sanctionner le contrat. 

La réticence au paiement de dommages-intérêts ou de coûts supplémentaires pour mettre un 

terme aux rapports d’obligations n’est donc pas un intérêt pertinent369. Les conséquences 

financières ne doivent ainsi pas constituer un frein à l’application du droit des marchés publics 

dans la mesure où ces dépenses serviront la bonne réalisation des objectifs de la loi370. Elles 

sont justifiées à ce titre. Nous considérons également que les coûts engendrés dans les 

circonstances décrites découlent d’un problème qui peut ordinairement être évité par le respect 

de la procédure d’adjudication. La présente approche du sort du contrat conclu illicitement 

poursuit également un but dissuasif et doit encourager le respect des procédures371. Il faut tout 

de même exclure de la réflexion les dépenses disproportionnées par rapport à la gravité des 

violations. Dans ce cas de figure, des intérêts purement financiers peuvent justifier de ne pas 

mettre fin au contrat372.  

 

III.2.2.6 Le rôle de l’effet suspensif et des autres mesures provisionnelles  

 

Lors de l’introduction du recours, la loi offre la possibilité de requérir l’effet suspensif de la 

décision d’adjudication (art. 28 LMP). Le dépôt d’une demande en ce sens démontre l’intérêt 

du recourant pour l’attribution du marché en tant que tel et non seulement pour une prétention 

en dommages-intérêts (protection juridique secondaire). Si l’autorité de recours fait droit à la 

requête d’effet suspensif, elle ouvre la voie à la protection juridique primaire (art. 32 al. 1 LMP). 

Les critères habituels s’appliquent à l’examen de cette demande, de sorte que nous renvoyons 

sur ce point à ce qui a été dit plus haut (supra III.1.4.4). Le recourant qui renoncerait au dépôt 

d’une telle demande, renoncerait également à la protection juridique primaire, au profit d’une 

protection juridique secondaire373. 

 

                                                      
363 BEYELER, n. 2672 s. 
364 BEYELER, n. 2672. 
365 BEYELER, n. 2671. 
366 BEYELER, n. 2673. 
367 BEYELER, n. 2672. 
368 BEYELER, n. 2673. 
369 BEYELER, n. 2676. 
370 BEYELER, n. 2676 s. 
371 BEYELER, n. 2677. 
372 BEYELER, n. 2677. 
373 BEYELER, n. 2685. 
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Dans les circonstances de l’octroi de l’effet suspensif, l’autorité de recours a toute la 

compétence nécessaire pour ordonner des mesures provisionnelles complémentaires 

appropriées à la sauvegarde de la protection juridique primaire, si un contrat a été conclu374. 

Le règlement provisoire du sort du contrat est une question délicate dans la mesure où le risque 

d’ordonner une sanction irrémédiable existe375. L’autorité de recours dispose de toute la latitude 

nécessaire pour ordonner des mesures conservatoires utiles à préserver la portée de la décision 

au fond mais doit se montrer prudente376.  

 

Si un contrat a déjà été conclu, l’autorité de recours peut ordonner des mesures d’office, selon 

un catalogue respectueux des possibilités contractuelles d’espèce et de la proportionnalité377. 

En particulier, il sera nécessaire de tenir compte du fait que les doutes relatifs aux griefs 

soulevés contre le contrat ne seront dissipés qu’avec le décision finale. Au moment de la 

protection provisoire, la retenue est donc de mise378. L’autorité de recours peut ordonner la 

suspension de l’exécution du contrat s’il existe un doute sur la licéité de sa conclusion379.  

Il pourra également être mis fin à un contrat à titre provisionnel pour autant qu’il soit conclu de 

manière manifestement prématurée ou que la conclusion illicite soit claire d’une autre 

manière380. On voit ici l’importance d’un examen sous l’angle de la proportionnalité, tant la 

mesure est incisive. L’autorité de recours est également fondée à laisser courir l’exécution du 

contrat tout en se réservant la possibilité de prendre des mesures dans sa décision finale, pour 

le cas où le recours serait finalement fondé et le contrat effectivement illicite381. 

Procéduralement, il n’est pas nécessaire que le recourant ait pris des conclusions spécifiques 

dans le sens de mesures à prononcer contre le contrat. Il faut comprendre d’une simple requête 

d’effet suspensif, la volonté implicite dans le sens de telles mesures382. A contrario, l’absence 

d’une demande en ce sens empêche l’autorité d’entreprendre quoi que ce soit à l’encontre du 

contrat383.  

 

Si, pour des raisons d’intérêt public prépondérant, il n’est pas possible d’accorder l’effet 

suspensif, la demande doit être rejetée et le contrat autorisé à déployer ses effets (ou à être 

conclu)384. Toutefois, lorsqu’il est vraisemblable qu’un contrat de durée a été conclu de manière 

illégale, l’autorité de recours pourrait octroyer l’effet suspensif en autorisant l’exécution à titre 

provisionnel et en réservant le prononcé de mesures dans la décision finale385. La protection 

juridique primaire pourrait être accordée, au besoin, à ce moment-là386. Cette configuration est, 

par exemple, pertinente lorsqu’un critère d’urgence suffisant génère une nécessité objective 

d’exécuter le contrat. Elle permettrait de tenir compte des intérêts en jeu de manière plus fine 

encore puisque l’Etat obtiendrait des prestations nécessaires profitables à la collectivité sans 

sacrifier l’intégrité de la procédure387. Si, au moment de la décision au fond, le contrat a été 

totalement exécuté, seule la protection juridique secondaire entrera en ligne de compte388. 

                                                      
374 BEYELER, n. 2693. 
375 BEYELER, n. 2691. 
376 BEYELER, n. 2689. 
377 BEYELER, n. 2673 ss. 
378 BEYELER, n. 2699. 
379 BEYELER, n. 2705.  
380 BEYELER, n. 2692 ss et 2699. 
381 BEYELER, n. 2704. 
382 BEYELER, n. 2686. 
383 BEYELER, n. 2685. 
384 BEYELER, n. 2690. 
385 BEYELER, n. 2690. 
386 BEYELER, n. 2690. 
387 BEYELER, n. 2690. 
388 BEYELER, n. 2708. 
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III.2.2.7 L’influence possible des art. 42 al. 1 et 54 al. 2 nLMP sur la protection provisoire   

 

Comme développé précédemment, les nouveaux art. en vigueur dès le 1er janvier 2021 

autoriseront la conclusion du contrat immédiatement après la notification de la décision 

d’adjudication et interdiront le dépôt d’une demande d’effet suspensif durant la procédure de 

recours, pour les marchés non soumis aux traités internationaux (art. 42 al. 1 et 54 al. 2 nLMP).  

Nous renvoyons à ce qui a été dit en matière d’objectifs de la mesure (supra III.1.4.4.3).  

 

En cas de contrat conclu sans autorisation, l’effet suspensif demandé durant le délai de recours 

permet de suspendre les effets de l’adjudication et de préserver la portée de la décision au fond. 

Le recourant ne doit pas être limité à la protection juridique secondaire. Dès le 1er janvier 2021, 

il ne sera plus possible d’user d’un tel effet pour assurer l’efficacité de la décision finale. Une 

fois l’adjudication notifiée, la conclusion du contrat sera immédiatement possible. Partant, le 

régime de l’art. 58 nLMP doit s’appliquer et renvoyer le recourant éventuellement à des 

dommages-intérêts (al.4). 

 

Les cas d’adjudication de facto au sens large doivent être traités différemment. Ces contrats 

sont conclus avec la mauvaise personne, avec un contenu excessivement différent de 

l’adjudication ou sans procédure préalable. Ils ne bénéficient d’aucune autorisation. Dans ces 

cas, nonobstant l’absence d’effet suspensif, le recourant pourrait à notre avis demander que 

soient prises durant la procédure de recours des mesures provisionnelles contre le contrat, dans 

les sens des mesures présentées. Il pourrait requérir, par exemple, une suspension de ses effets 

du contrat le temps du recours ou une résiliation immédiate389. Cette position est justifiée par 

la possibilité générale en procédure administrative de requérir l’octroi de mesures 

provisionnelles destinées à sauvegarder la portée de la future décision au fond, sans besoin de 

base légale expresse390. L’abolition de la possibilité de prononcer une requête d’effet suspensif 

reste au regard de ce principe sans effet sur la possibilité, en main de l’autorité de recours, 

d’octroyer d’autres mesures provisionnelles (art. 56 PA). 

 

Compte tenu de la théorie de l’exécution judiciaire, l’entrée en force de l’art. 42 al. 1 nLMP 

n’est probablement pas de nature à dégrader son intérêt, lorsque des contrats consécutifs à des 

marchés non soumis aux accords internationaux sont passés illicitement, compte tenu de la 

possibilité résiduelle existante de demander des mesures provisionnelles réglant provisoirement 

le sort du contrat (art. 56 PA). L’autorisation de conclure donnée à tous les contrats consécutifs 

à une procédure d’adjudication soustrait quantitativement un certain nombre de cas potentiels 

à l’application de la théorie l’exécution judiciaire mais c’est là l’unique tare de la réforme 

légale. Elle n’atténue à notre avis pas l’efficacité de l’approche présentée lorsque celle-ci 

s’applique. 

 

III.2.2.8 La mise en œuvre de la sanction définitive 

 

Lors de la décision au fond, l’autorité qui admet le recours peut ordonner des mesures 

définitives en lien avec le contrat uniquement si une demande d’effet suspensif ou de mesures 

conservatoires correspondantes a été octroyée durant la phase du recours et qu’elle s’est 

réservée cette possibilité391. A défaut, le recourant est réputé renoncer à la protection juridique 

primaire. L’adjudication entrera en force, ratifiant le déploiement des effets du contrat392. Il ne 

                                                      
389 BEYELER, n. 2705. 
390 MOOR/POLTIER, p. 309. 
391 BEYELER, n. 2707. 
392 BEYELER, n. 2685. 
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lui restera alors que les bénéfices limités de la protection juridique secondaire393. Renoncer à 

l’introduction d’une demande d’effet suspensif implique donc mécaniquement le renoncement 

à la protection juridique primaire394. Si le contrat existe toujours au moment de la décision 

finale, l’autorité de recours choisira parmi les possibilités contractuelles qui lui sont ouvertes, 

la manière dont le contrat sera dissout ou modifié395. Il est clair que les moyens de remettre en 

question le contrat sont différents dans chaque cas. Dans le scénario d’un contrat d’entreprise, 

l’art. 377 CO trouvera vraisemblablement application au même titre qu’il pourra être fait usage 

de l’art. 404 CO en cas de mandat.  

 

Si l’autorité ordonne la dissolution du contrat, le pouvoir adjudicateur devra s’acquitter des 

obligations principales et accessoires conformément au régime contractuel applicable, une fois 

la décision finale rendue396. Il en ira ainsi pour la rémunération des services déjà rendus ou pour 

le paiement des dommages-intérêts conformément au régime contractuel applicable397. 

Toutefois, il faut à notre avis tenir compte d’un éventuel abus de droit (art. 2 al. 2 CC) du 

cocontractant qui, connaissant ou pouvant connaitre la situation de conclusion illicite dans 

laquelle se trouve l’adjudicateur au moment où elle se réalise, demande malgré tout le paiement 

de l’indemnité. Il serait, par exemple, choquant d’octroyer à l’entrepreneur l’intérêt positif de 

l’art. 377 CO, alors même qu’il est clair qu’aucune procédure n’a été menée398. Dans ce genre 

de cas, l’adjudicataire doit savoir que la conclusion du contrat est illicite. Le pouvoir 

adjudicateur peut ensuite adopter un comportement conforme au droit des marchés publics en 

fonction de ce qu’il entend faire par la suite et de la teneur de la décision finale (nouvelle 

procédure, p.ex.).  

 

Dans les circonstances d’une modification du contrat ordonnée par l’autorité de recours, le 

pouvoir adjudicateur qui parvient à mettre en œuvre les mesures imposées rétablit un état 

conforme au droit. Ce cas de figure intervient essentiellement dans le cas d’un contrat différant 

excessivement du contenu de l’adjudication399. Le recours devient alors sans objet car le 

pouvoir adjudicateur ne peut se voir contraint de dissoudre un contrat alors qu’il renonce à 

l’écart qui le rendait illicite400.  

 

III.2.2.9 La menace de sanction 

  
Le raisonnement présenté ci-avant postule une saine collaboration entre l’autorité de recours et 

le pouvoir adjudicateur. Cette collaboration est nécessaire dans la mesure où aucune 

intervention directe de l’autorité administrative de recours dans le contrat n’est possible 

(supra II.5.1). La collaboration suppose la mise en œuvre des mesures imposées sur recours par 

le pouvoir adjudicateur, sur une base volontaire. Dans des circonstances où le pouvoir 

adjudicateur refuserait d’obtempérer, il pourrait supporter la menace d’une sanction pénale au 

sens de l’art. 292 CP401.   

 

 

                                                      
393 BEYELER, n. 2685 et 2708. 
394 BEYELER, n. 2685. 
395 BEYELER, n. 2709. 
396 BEYELER, n. 2714 s. 
397 BEYELER, n. 2714. 
398 CR CC I-CHAPPUIS, art. 2, n. 3.  
399 BEYELER, n. 2720 ss. 
400 BEYELER, n. 2720. 
401 BEYELER, n. 2721 ; voir également infra III.2.4.4 
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III.2.3 L’admissibilité de la mesure sans base légale  

 

III.2.3.1 L’absence d’intervention directe sur le contrat 

 

L’exécution judiciaire des obligations par la voie d’instructions contraignantes n’entraine pas 

de conséquence sur le contrat (supra III.2.2.1) mais uniquement une obligation faite au pouvoir 

adjudicateur d’utiliser ses possibilités contractuelles existantes pour rétablir un état conforme 

au droit des marchés publics402. Cette configuration permet de préserver l’indépendance des 

juridictions et la limite matérielle de leurs compétences (supra II.5.1), en faisant usage d’une 

faculté offerte par la loi. 

 

III.2.3.2 Le contrôle de la conduite du pouvoir adjudicateur dans la phase précontractuelle 

 

Les bases légales permettant de diriger le comportement du pouvoir adjudicateur dans une 

procédure de marchés publics sont présentes dans toutes les lois suisses relatives à la 

question403. Partant, le comportement de l’adjudicateur peut être modifié, de gré ou de force, 

afin qu’il respecte les exigences de la loi durant la période précontractuelle404.  

 

L’organe de recours peut rappeler voire imposer au pouvoir adjudicateur le comportement qu’il 

convient d’adopter en vertu des obligations auxquelles il est soumis, avant la conclusion du 

contrat405. La loi agit comme un cadre rigide permettant de limiter la liberté contractuelle de 

l’Etat, comme tout autre acteur agissant dans la cadre de l’autonome privée406. Le droit des 

marchés publics prescrit la manière dont l’Etat est autorisé à exercer cette liberté. Il lui impose 

une série d’obligations telle que la tenue d’une procédure complète de passation. La loi définit, 

en outre, rigoureusement les situations dans lesquelles l’Etat peut s’engager407.  

 

L’instance de recours est compétente au sens des lois suisses pour contraindre le pouvoir 

adjudicateur à conclure un contrat avec le soumissionnaire choisi voire avec un autre 

soumissionnaire, le cas échéant408. Elle bénéficie de manière incontestée de la latitude 

nécessaire pour modifier le choix du cocontractant à la suite d’une procédure de recours409. 

L’organe de recours peut donc bel et bien diriger les actions du pouvoir adjudicateur en lien 

avec sa conduite commerciale durant la phase précontractuelle410.  

 

III.2.3.4 Le contrôle de la conduite du pouvoir adjudicateur dans la phase contractuelle 

 

Conformément à la théorie des deux couches défendues ici, le droit public s’applique sans 

discontinuer aux côtés du droit privé durant toute la procédure de passation, même après la 

conclusion du contrat (supra II.6.3)411. Les effets du droit des marchés publics sont donc 

étendus durant la période contractuelle412. L’autorité de recours peut ainsi prescrire un certain 

                                                      
402 BEYELER, n. 2659. 
403 P. ex, art. 29 ss LMP; art. 15 ss AIMP. 
404 BEYELER, n. 2660. 
405 P. ex art. 17 al. 2 AIMP qui permet à l’autorité se prononcer d’office sur l’effet suspensif et donc d’intervenir 

sur le moment de la conclusion du contrat ; BEYELER, n. 2663 ; POLTIER, n. 420. 
406 BEYELER, n. 2655.  
407 BEYELER, n, 2655. 
408 JAAC 66.86 p.1052 s.; BEYELER, n. 2662. 
409 BEYELER, n. 2662. 
410 BEYELER, n. 2665. 
411 BEYELER, n. 2662. 
412 BEYELER, n. 2407 et 2408. 
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comportement à l’égard du contrat, dans la mesure où son pouvoir se maintient tant que dure 

ce dernier413.  

 

III.2.4 Une approche critique de théorie de l’exécution judiciaire  

 

La théorie de l’exécution judiciaire semble répondre à de nombreuses exigences posées par 

l’ordre juridique et le droit des marchés publics. Tout à la fois elle permet de franchir sans la 

voiler la barrière entre les juridictions administratives et civiles et de tenir compte dans une 

mesure fine des divers intérêts présents dans droit des marchés publics. A première vue, la 

solution proposée présente tous les avantages. Toutefois il nous appartient de mentionner 

quelques configurations qui demeurent source de questionnements.   

 

III.2.4.1 La coordination avec le droit des contrats  

 

La mise en pratique et l’accueil de ce procédé dans le droit des obligations pose encore quelques 

questions. La situation semble a priori simple en matière de contrat d’entreprise ou de contrat 

de mandat. Cependant, plusieurs questions en lien avec l’application des instruments de la partie 

générale du CO sont permises. Nous nous demanderons, d’abord, si l’injonction de l’autorité 

de recours ne pourrait pas constituer un juste motif permettant la résiliation immédiate du 

contrat sans indemnisation (art. 27 CC)414.  Nous examinerons ensuite si la formation de la 

volonté du pouvoir adjudicateur peut apparaitre viciée suite à la décision de l’autorité de 

recours. La présence d’un vice est susceptible d’entrainer l’application des dispositions 

relatives à l’erreur essentielle (art. 24 al. 1 ch. 4 CO) et de donner lieu à des dommages-intérêts 

négatifs pour l’adjudicataire agissant dans l’année à compter de la connaissance de l’erreur 

(art. 31 CO)415. 

 

A notre avis, il faut toutefois rejeter cette première hypothèse et admettre la seconde sous 

quelques réserves. Des justes motifs surviennent lorsque des circonstances, non imputables à la 

partie qui s’en prévaut, d’une gravité exceptionnelle, inconnues et imprévisibles lors de la 

conclusion du contrat ne permettent plus d’exiger la continuation des rapports contractuels 

selon les règles de la bonne foi416.  Ce mode de résiliation existe pour tout contrat de durée, 

indépendamment de l’existence d’une base légale en ce sens417. Des justes motifs peuvent 

exister de manière objective, indépendamment du comportement de l’une des parties418.   

 

L’ordre de résilier un contrat donné par l’autorité de recours constitue bien une circonstance 

objective ne permettant plus la continuation du contrat puisqu’elle impose de se défaire de 

l’accord. Toutefois, on peut douter qu’un tel ordre soit imprévisible au moment de la conclusion 

du contrat, de même qu’il est douteux que le motif puisse être considéré comme non imputable 

au pouvoir adjudicateur qui se prévaudra de la résiliation. C’est, en effet, à lui qu’appartenait 

la responsabilité de mettre en œuvre une procédure d’adjudication sans défaut419. Partant, nous 

considérons peu probable que l’ordre de résiliation puisse être considéré comme un juste motif 

de résiliation. Cette question revêt une importance particulière dans le cas d’un contrat 

d’entreprise puisqu’au regard de l’art. 377 CO, l’entrepreneur a droit à l’indemnisation de 

                                                      
413 BEYELER, n. 2665 s. 
414 PICHONNAZ, éditorial, p. 190, prenant l’exemple du contrat d’entreprise ; ATF 117 II 273, JdT 1992 I 290. 
415 PICHONNAZ, éditorial, p. 190. 
416 ATF 92 II 299 consid. 3b; ATF 127 III 351 consid. 4a; MÜLLER, n. 951. 
417 ATF 128 III 428 consid. 3, JdT 2005 I 284. 
418 ATF 46 II 168, citant l’exemple d’une guerre.  
419 POLTIER, n. 531. 
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l’intérêt positif alors qu’en cas de résiliation pour justes motifs, il est possible qu’aucune 

indemnité ne soit due420 . Elle est en revanche, pratiquement indifférente dans le cadre d’un 

contrat de mandat, vu l’art. 404 al. 1 CO qui permet une résiliation indépendante de tout motif, 

en tout temps, sans délai et sans indemnité421.  

 

La question de la coordination avec le droit des obligations peut également être examinée sous 

l’angle de la formation de la volonté et des vices pouvant l’atteindre. La possibilité d’invoquer 

une erreur qualifiée sur les motifs (art. 24 al. 1 ch. 4 CO) pourrait être théoriquement admise 

mais son application n’est, à notre avis, pas souhaitable. Une erreur implique qu’il existe une 

divergence entre la réalité objective des faits et ce que croyait subjectivement la victime, lors 

de la conclusion du contrat422. Elle est essentielle lorsqu’elle porte sur des faits importants, que 

la loyauté commerciale permettait objectivement à la victime de considérer comme essentiels 

au contrat423. Il faut en outre que de manière subjective, l’erreur soit telle que la victime, si elle 

avait connu la réalité n’aurait pas contracté ou au moins pas à ces conditions424. A cet égard, le 

caractère subjectivement essentiel de l’erreur doit être clairement reconnaissable pour l’autre 

partie425. L’erreur qualifiée sur les motifs intervient lorsque celle-ci porte sur des faits que la 

loyauté commerciale permettait à celui qui se prévaut de son erreur de considérer comme des 

éléments nécessaires du contrat (art. 24 al. 1 ch. 4 CO). Relativement à cette disposition, le TF 

a précisé que l’institution légale visait précisément le cas où l’erreur porte sur des circonstances 

qui avaient été considérées comme existantes au moment de la conclusion et qui semblent 

objectivement indispensables selon la loyauté commerciale426.  

 

En l’espèce, l’hypothèse est posée qu’une telle erreur soit mise en lumière lorsque l’autorité de 

recours prend des mesures à l’encontre du pouvoir adjudicateur. Pascal PICHONNAZ, à qui l’on 

doit cette suggestion, ne précise pas les détails de son idée et de sa mise en œuvre427. Nous 

posons donc l’hypothèse que la décision de l’autorité de recours de retoquer le contrat mette en 

lumière l’erreur dans laquelle se trouvait le pouvoir adjudicateur au moment de la conclusion. 

L’erreur porterait alors sur l’existence d’une autorisation de conclure en tant qu’élément 

objectivement nécessaire au contrat et finalement inexistante. Cette configuration est possible, 

au moins théoriquement. Elle suppose la bonne foi du pouvoir adjudicateur qui pensait être 

dans son bon droit lors de la conclusion. Cette configuration doit être au moins rejetée lorsque 

le pouvoir adjudicateur conclut prématurément le contrat alors qu’il est clair qu’aucune 

autorisation de conclure n’existe, mais pourrait être admise en cas d’écart significatif entre le 

contenu de la décision d’adjudication et la teneur du contrat ou en cas d’inconformité 

personnelle de la décision. Dans ces derniers cas, la situation peut être complexe et les vices 

éventuels d’autant plus difficiles à déceler y compris pour le pouvoir adjudicateur normalement 

diligent. On peut cependant se demander si le pouvoir adjudicateur peut seulement se trouver 

dans l’erreur. En effet, il supporte la responsabilité de l’intégrité de la procédure ce qui pourrait, 

à notre avis, exclure a priori que la formation de sa volonté soit viciée (art. 8 LMP). 

 

                                                      
420 GAUCH, Entreprise, n. 569, admet que dans certains cas, le maître peut se défaire du contrat pour justes motifs 

et se libérer du même coup de l’obligation d’indemniser l’entrepreneur au sens de l’art. 377 CO, notamment 

en cas de comportement répréhensible de l’entrepreneur. 
421 TERCIER/FAVRE/CARRON, n. 4616 ss. 
422 TERCIER/PICHONNAZ, n. 862. 
423 TERCIER/PICHONNAZ, n. 865 ss. 
424 TERCIER/PICHONNAZ, n. 866. 
425 ATF 118 II 297, JdT 1993 I 399 ; TERCIER / PICHONNAZ, n. 865. 
426 ATF 79 II 155 consid. 3; JdT 1954 I 133; CR CO I-SCHMIDLIN, art. 23-24, n. 34. 
427 PICHONNAZ, éditorial, p. 190. 
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A teneur du CO, le pouvoir adjudicateur victime d’une erreur dispose d’un délai péremptoire 

d’un an pour faire savoir à son contractant qu’il ne se considère pas lié (art. 31 CO)428. 

Le contrat est alors invalidé ex tunc et les prestations déjà effectuées peuvent être répétées selon 

les règles sur l’enrichissement illégitime (art. 62 ss CO)429. En vertu de l’art. 25 CO, une partie 

ne saurait exiger l’invalidation du contrat contrairement aux règles de la bonne foi430. Ainsi, 

s’il apparait qu’il est plus raisonnable de maintenir le contrat, notamment parce que des 

prestations ont déjà été exécutées, cette solution doit l’emporter431. Dans le cas d’un contrat de 

durée frappé d’erreur, il faut considérer que la nullité équivaut à une résiliation avec effet ex 

nunc432. L’art. 26 CO fonde une obligation complémentaire de réparer le dommage causé au 

cocontractant. Le pouvoir adjudicateur pourrait être tenu à la réparation de l’intérêt négatif pour 

autant qu’il n’ait pas pris toutes les précautions avant la conclusion du contrat pour s’informer 

correctement433. L’admission d’une telle erreur consécutivement à un jugement de l’autorité de 

recours pourrait théoriquement signifier le retour de la nullité ex tunc dans le droit des marchés 

publics, sous réserve de la jurisprudence en matière de contrat de durée434. L’inquiétude existe 

dans la mesure où la résiliation ex nunc des contrats de durée ne semble pas être une pratique 

incontestée435. Comme on l’a vu, la nullité ex tunc n’est pas souhaitable, sous réserve des cas 

cités en droit des marchés publics (supra III.1.3). 

 

Au regard de ce qui précède, les ordres de l’autorité de recours doivent, à notre avis, être 

compris, comme une injonction à se défaire de manière ordinaire du contrat. Cependant, dans 

certaines situations, l’application d’autres instruments de la partie générale ne peut pas être 

dogmatiquement exclue bien que leur application ne soit pas souhaitable. A notre avis, il serait 

préférable d’exclure que le pouvoir adjudicateur puisse se trouver dans l’erreur au moment de 

conclure afin d’éviter le retour par la petite porte de la nullité ex tunc. A défaut, nous verrions 

peut-être ici une limite de la théorie de l’exécution judiciaire. En effet, si cette approche était 

cohérente, elle serait contrainte d’admettre la nullité ex tunc (qu’elle critique ouvertement) dans 

la mesure où elle préconise le respect coute que coute du droit des contrats. Si la volonté du TF 

est bien d’admettre cette approche, il faudra alors procéder à plusieurs aménagements 

jurisprudentiels, dans la mesure où le droit des contrats doit être prêt à répondre de manière 

satisfaisante à des nouvelles questions posées par les autorités administratives.  

 

III.2.4.2 Les dommages de grande importance  

 

Au sens de l’approche présentée, les conséquences financières engendrées par la fin prématurée 

d’un contrat ne constituent pas un intérêt suffisant pour renoncer à ordonner sa résiliation436. 

Le pouvoir adjudicateur doit assumer les coûts engendrés par son comportement, considérant 

qu’ils auraient pu être facilement évités et dans la mesure où ils constituent des dépenses 

nécessaires à la poursuite des objectifs des marchés publics437. Cependant, si au regard des 

violations de la loi, les dépenses requises paraissent disproportionnées, le comportement de 

l’autorité de recours peut être déterminé par ce facteur438. 

                                                      
428 TERCIER/PICHONNAZ, n. 867 et 870. 
429 TERCIER/PICHONNAZ, n. 540. 
430 TERCIER/PICHONNAZ, n. 875 et art. 2 al. 1 CC dont l’art. 25 CO est un cas d’application. 
431 TERCIER/PICHONNAZ, n. 875. 
432 ATF 129 III 320 consid. 7.1.2, JdT 2003 I 331. 
433 ATF 129 III 320 consid. 7.1.2, JdT 2003 I 331. 
434 TERCIER/PICHONNAZ, n. 541.  
435 TERCIER/PICHONNAZ, n. 541, « Le Tribunal fédéral a parfois admis un régime d’annulation ex nunc ». 
436 BEYELER, n. 2676. 
437 BEYELER, n. 2672 s. 
438 BEYELER, n. 2677. 
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Cette proposition éveille plusieurs craintes. On peut imaginer qu’en cas d’application régulière 

voire généralisée de la règle, les soumissionnaires s’autoriseront de manière systématique à 

renforcer leurs offres de clauses pénales ou de clauses permettant la forfaitisation du dommage 

à leur avantage. Ainsi, les soumissionnaires auraient la garantie de trouver une issue favorable 

à un éventuel litige. Ce scénario serait particulièrement avantageux en cas d’application de l’art. 

404 al. 2 CO. Au regard d’une jurisprudence constante, de telles clauses sont valables 

nonobstant l’art. 404 al. 1 CO439. 

 

On peut encore se demander si, à l’épreuve de la pratique, cette règle est raisonnable et 

conforme au principe de gestion économique des fonds publics lorsque les contrats dépassent 

une certaine somme. Un contrat à plusieurs millions pourrait-t-il être payé selon la lettre de 

l’art. 377 CO ? Le doute est permis.  

 

III.2.4.3 Les conséquences indésirables  

 

Certaines conséquences de l’approche présentée ici questionnent. Tout d’abord, la théorie de 

l’exécution judiciaire impose à l’autorité de recours de ne jamais s’écarter des possibilités 

effectivement ouvertes par le droit des contrats. En particulier, elle ne doit jamais ordonner un 

comportement incompatible avec le régime contractuel440. Toutefois, par le jeu des mesures 

provisionnelles, il devrait être possible d’ordonner une suspension de l’effet du contrat. 

L’autorité de recours pourrait ainsi suspendre l’exécution du contrat dans le cas où les 

circonstances d’espèce le permettraient441. Nous ne voyons toutefois pas quel régime 

contractuel, sauf à prévoir des clauses spécifiques en ce sens, autorise une telle suspension. Il 

semble clair que l’application d’une telle mesure ne peut être généralisée à tous les cas d’espèce 

sans rudoyer le droit des contrats. Tout au plus, à notre avis l’autorité de recours pourrait 

ordonner une telle mesure au mépris des règles applicables et le pouvoir adjudicateur en 

assumer les conséquences contractuelles (risque de résiliation, clauses pénales pour retard à 

l’exécution etc. …). Ce régime met en lumière l’importance de la rédaction du contrat, plus 

grande encore si cette théorie est appliquée largement par les tribunaux. En effet, il est 

vraisemblable que la solution à bon nombre d’interrogations se trouve dans l’anticipation des 

problèmes, au moment de la rédaction du contrat. 

 

Enfin, le jeu entre mesures provisionnelles et décision au fond éveille également des craintes, 

certes théoriques mais possibles. Lorsqu’à titre provisionnel l’autorité de recours juge 

proportionné d’ordonner la résiliation du contrat, mais que par impossible le recours est ensuite 

rejeté, le contrat résilié parfois à grands frais devra être conclu à nouveau, au contraire de toute 

logique d’usage parcimonieux des fonds publics. L’objecteur répondra que cette constellation 

ne se peut concevoir si l’examen de la proportionnalité est fait correctement. Toutefois, le cas 

de figure est expressément mentionné par BEYELER sans toutefois que cela semble 

poser problème442.   

 

 

 

                                                      
439 ATF 109 II 462, JdT 1984 I 210; ATF 140 III 200, JdT 2014 II 401. 
440 BEYELER, n. 2705. 
441 BEYELER, n. 2705. 
442 BEYELER, n. 2715. Voir également LOCHER, p. 127 ss, ZUFFEREY, Le contrat, p. 164, qui formulaient la même 

critique à l’égard de l’approche proposée par CLERC, Le sort du contrat, p. 804 ss.  
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III.2.4.4 L’inapplicabilité de l’art. 292 CP  

 

L’approche envisagée ici se conclut par une proposition singulière à l’endroit de laquelle il nous 

appartient d’être sceptiques. Il est proposé que l’application des décisions de l’autorité de 

recours par le pouvoir adjudicateur soit assurée par la menace de l’art. 292 CP. La menace serait 

dirigée, contre les personnes responsables au sein du pouvoir adjudicateur voire contre la 

collectivité publique en tant que telle443. Au sens de cette disposition, « celui qui ne se sera pas 

conformé à une décision à lui signifiée, sous la menace de la peine prévue […], par une autorité 

ou un fonctionnaire compétent sera puni d’une amende » (art. 292 CP).  

 

D’abord, il est clair que l’acte rendu par l’autorité de recours, dans la mesure où il engendre des 

conséquences sur les droits et obligations du recourant, constitue bien une décision au sens du 

présent article444. La question déterminante est ensuite, de savoir qui est le destinataire de la 

décision. En effet l’art. 292 CP prévoit la punissabilité du destinataire de la décision en tant que 

personne déterminée445. Comme nous l’avons vu, il est prévu que l’autorité de recours ordonne 

au pouvoir adjudicateur, respectivement à la collectivité publique dotée de la personnalité 

morale, d’adopter un comportement déterminé relatif au contrat446. La décision est donc 

destinée à une personne morale de droit public et non aux fonctionnaires qui la composent. 

Partant, il est douteux que ces personnes physiques puissent être impliquées personnellement 

dans la mesure où elles ne sont pas destinataires de la décision de l’autorité de recours.  

 

Enfin, il reste à savoir si la collectivité publique, respectivement le pouvoir adjudicateur, en 

tant que destinataire de la décision, peut être visée par l’art. 292 CP et condamnée à une amende. 

La doctrine, d’une manière générale doute que les personnes morales puissent être ainsi punies 

dans la mesure où l’art. 102 CP ne s’applique qu’aux crimes et aux délits alors que l’art. 292 CP 

constitue une infraction de nature contraventionnelle447. De plus, ce même art. 102 CP précise 

explicitement qu’il n’est pas applicable aux corporations territoriales de droit public telles que 

la Confédération, les cantons et les communes (art. 102 al. 4 let. b CP) et, par conséquent, au 

pouvoir adjudicateur448. A notre avis, l’art. 292 CP doit donc rester inapplicable en l’espèce, à 

moins qu’au sein du pouvoir compétent, les personnes responsables de la procédure soient 

spécifiquement mentionnées dans la décision, sans pour autant en être destinataires449.   

 

III.2.5 Synthèse de la théorie de l’exécution judiciaire  

 

La théorie de l’exécution judiciaire se fonde sur la théorie des deux couches. L’autorité de 

recours peut diriger le comportement du pouvoir adjudicateur y compris durant la période 

contractuelle, sans base légale supplémentaire. Il lui est donc possible donner des instructions 

contraignantes quant au sort du contrat dans le sens d’une résiliation ou d’une modification. 

Elle peut également régler provisoirement le sort du contrat par le jeu des mesures 

provisionnelles et de l’effet suspensif. Enfin, le pouvoir adjudicateur ne souhaitant pas coopérer 

peut être menacé d’une sanction pénale au sens de l’art. 292 CP. 

 

                                                      
443 POLTIER, n. 496. 
444 CR CP II-BICHOVSKY, art. 292, n. 4. 
445 CR CP II-BICHOVSKY, art. 292, n. 16. 
446 BEYELER, n. 2714.  
447 CR CP II- BICHOVSKY, art. 292, n. 18.  
448 CR CP I-MACALUSO, art.102, n. 10. 
449 Suivant, par analogie, le conseil de BaKomm. StGB II-RIEDO/BONER, art. 292, n. 75. 
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Les critiques formulées, sans être de nature à remettre en question la pertinence dogmatique de 

l’approche présentée, permettent de mettre en lumière certains aménagements auxquels il serait 

judicieux de procéder avant de généraliser l’application de la théorie de l’exécution judiciaire 

dans la jurisprudence. En particulier, il faudra veiller à concilier correctement sa réception avec 

les instruments de la partie générale du droit des obligations et à appréhender les conséquences 

indésirables du régime. La rédaction contractuelle pourra être d’un certain secours dans ce 

dernier cas. En l’absence de coopération du pouvoir adjudicateur, il sera également nécessaire 

d’imaginer un régime autre que l’art. 292 CP, sans doute inapplicable à un cas d’espèce. 

 

III.3 La nécessité d’un régime stable et durable 
 

Au terme de cette analyse, nous constatons que plusieurs régimes entrent en ligne de compte 

de manière globalement satisfaisante, en cela qu’ils proposent des solutions fonctionnelles à la 

problématique visée. Il nous faut cependant conclure et proposer une solution définitive. D’une 

part, nous reprendrons le propos développé ci-dessus pour extraire, de lege lata, un régime 

applicable (infra III.3.1). D’autre part, en postulant une prochaine prise de conscience du 

législateur, nous suggérerons une solution de lege ferenda (infra III.3.2).  

 

III.3.1 Une solution mixte de lege lata   

 

Pour être cohérente du point de vue fondamental, la solution définitive doit se revendiquer d’un 

courant de pensée appréhendant le lien entre le droit public et le droit privé. Elle doit donc faire 

écho soit à la théorie des deux niveaux, soit à la théorie des deux couches. Piocher dans l’une 

et l’autre des théories pour régler le cas d’espèce expose aux risques d’incohérences et au final 

d’imprévisibilité du droit.  

 

De notre point de vue, aucun des régimes envisagés par le TF ne pose de problème rédhibitoire 

avant le 1er janvier 2021. Tous deux sont susceptibles d’offrir une solution satisfaisante en 

prenant en compte les intérêts d’espèce. Aujourd’hui, il doit être impérativement tenu compte 

de la nécessité d’annuler la décision d’adjudication, dans la mesure où cette faculté est retenue 

de manière constante et unanime par la jurisprudence et le doctrine. Sur cette base, 

l’embranchement entre la théorie de la nullité selon LOCHER ou de l’exécution judiciaire selon 

BEYELER est libre.   

 

Parce qu’elle semble plus naturelle dans sa construction dogmatique et dans sa mise en œuvre, 

notre préférence va à la théorie de l’exécution judiciaire qui découle de la théorie des deux 

couches. Par ailleurs, cette approche fondamentale nous convainc. La théorie des deux couches 

est, à notre avis, la plus proche de la réalité suisse du droit et plus spécifiquement du droit des 

marchés publics. Dans son sillage, la théorie de l’exécution judiciaire semble apte à régler une 

grande majorité des cas d’espèce. Elle doit cependant intégrer la sanction de nullité dans un cas 

de figure au moins : celui des décisions d’adjudication absolument nulles qui entrainent de facto 

et de jurisprudence constante, la nullité ex tunc du contrat conclu.  

 

Le régime définitif est donc mixte en cela qu’il doit composer entre les instructions données 

par l’autorité de recours, selon son bon droit, dans la phase contractuelle et la sanction de nullité 

dont on ne peut s’écarter au vu de la jurisprudence citée et de la configuration de certains 

contrats. En outre, comme cela a été dit, les instructions contraignantes de l’autorité de recours 

au pouvoir adjudicateur devront toujours être précédées d’une annulation de la décision 

d’adjudication illicite conformément à l’interprétation retenue du texte légal.  
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La théorie de l’exécution judiciaire devra, pour être efficacement reçue par la jurisprudence, 

être précédée de plusieurs aménagements jurisprudentiels visant à assurer la prévisibilité de ses 

effets et la sécurité du droit. Une rédaction contractuelle efficace pourra être d’un certain 

secours. 

 

On constatera, encore, la difficulté de tenir compte de l’éventuelle mauvaise foi du pouvoir 

adjudicateur. Nous renonçons à formuler une proposition en ce sens au stade des effets sur le 

contrat. Toutefois, cet aspect pourra être pris en compte au moyen des règles sur la 

responsabilité (infra IV).  

 

III.3.2 Une base légale expresse de lege ferenda  

 

En dépit de l’élégance et de la qualité théorique des deux approches présentées, la sécurité du 

droit et la protection juridique effective commandent de régler expressément le sort du contrat 

conclu dans le droit fédéral et le droit cantonal, comme c’est le cas en droit de l’Union 

européenne450.  

 

L’AP-LMP admettait une sanction de ce type mais la disposition n’a pas résisté aux examens 

parlementaires subséquents (art. 43a AP-LMP). La disposition légale prévoyait la nullité du 

contrat conclu prématurément, d’une manière sensiblement différente de la décision 

d’adjudication ou sans qu’aucune procédure n’ait été émise451. Aucune disposition spécifique 

ne s’étendait sur le type de nullité qu’il fallait associer à cette disposition, si bien qu’on peut 

supposer qu’elle aurait été ex tunc, faute d’indication plus spécifique452. Si la solution imaginée 

était celle-ci, c’est à juste titre que cet article a été abandonné. En effet, nous avons démontré 

durant ce travail l’impossibilité d’imaginer, en principe, une solution autorisant la nullité ex 

tunc du contrat, même si nous avons développé deux exceptions dûment justifiées. Celle-ci 

échoue, en principe, à tenir compte des tous les intérêts en présence en droit des marchés 

publics. Elle laisse très souvent un perdant dans son sillage.  

 

Nous suggérons pour notre part que la future base légale suive matériellement l’une des 

propositions présentées. Les écueils relatifs à la persistance de la lacune, que la théorie de 

l’annulabilité ex nunc du contrat échoue à franchir, ne sont plus pertinents si une base légale est 

adoptée. Tant le régime de l’exécution judiciaire que celui de la nullité du contrat sont donc 

envisageables, selon les développements présentés (voir supra III.1 et III.2).  En principe, une 

telle base légale pourrait être adoptée sans difficulté, y compris dans la législation cantonale 

malgré certaines réticences453, comme nous l’avons démontré (voir supra III.1.5.3)454.  

 

 

                                                      
450 En droit européen, le contrat conclu sans publication préalable ou durant le délai de recours est dépourvu 

d’effets, au sens de l’art. 2quinquies de la Directive 2007/66/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 

décembre 2007 modifiant les Directives 89/665/CEE et 92/13/CEE du Conseil. On renverra également aux 

arrêts Alcatel Austria AG c/Bundesministerium für Wissenschaft und Verkehr, aff. C-81/98, rec 1999, p. I-7671, 

pts 29-43.  
451  Pour plus d’informations sur la position des parties prenantes à la procédure de consultation, voir 

Rapport AP-LMP, p. 11. 
452 STÖCKLI, p. 197.  
453 Pour un avis en ce sens ATF 129 I 410 consid. 3 qui juge douteux qu’une telle règlementation cantonale soit 

possible ; ZUFFEREY, Le contrat, p. 160.  
454 Commentaire Cst. féd.-KNAPP, art. 64, n. 46 et 56 ; CLERC, Le sort du contrat, p. 814, citant ATF 117 II 47 

consid. 2a; ATF 117 II 286 consid. 4b; ATF 80 II 327 consid. 2. 
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III.3.2.1 Suggestions de bases légales rédigées  

 

Compte tenu de ce qui précède, nous formulons les bases légales nécessaires pour les deux 

régimes présentés, dans l’esprit de l’AP-LMP. Un premier article général vaut tant pour la 

théorie de la nullité du contrat (supra III.1) que pour la théorie de l’exécution judiciaire 

(supra III.2). Les suivants font chacun échos à l’une des deux approches. 

 

Art. [XX] Moment de la conclusion du contrat  

 
 1 L’adjudicateur ne peut conclure le contrat avec le soumissionnaire retenu qu’après la 

notification de l’adjudication et dans les cas suivants :  

 

a. Le recours n’a pas d’effet suspensif en vertu de la loi ;  

 

b. L’adjudication est formellement définitive. 

 
2 S’il a retiré l’effet suspensif d’un recours contre l’adjudication, il ne peut conclure le contrat 

que dans un des cas suivants :  

 

a. la restitution de l’effet suspensif n’a pas été demandée pendant le délai de recours ;  

 

b. en cas de demande de restitution de l’effet suspensif : 

 

1. l’autorité de recours ne s’est pas prononcée sur la demande dans les trente jours 

suivant le dépôt du recours ;  

 

2. l’autorité de recours a définitivement rejeté la demande. 

 

 

Art. [XX] Effets sur le contrat en cas d’adjudication illicite (nullité du contrat) 

 
1 Le contrat de durée est résilié dans un des cas suivants : 

 

a. il a été conclu contrairement aux dispositions de l’article [moment de la 

conclusion] ; 

b. il s’écarte substantiellement du contenu de l’adjudication. 

2 Dans les circonstances prévues à l’al. 1, le contrat simple est nul si cette sanction apparait 

proportionnée au but visé. A défaut, l’art. 58 s’applique. 

3 L’adjudication illicite est annulée. 
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Art. [XXbis] Effets sur le contrat en cas d’adjudication illicite (exécution judiciaire) 

 

1 [L’autorité de recours] ordonne au pouvoir adjudicateur de rétablir une situation conforme 

au droit des marchés publics en utilisant les dispositions contractuelles d’espèce, d’une 

manière proportionnée, dans les cas suivants : 

a. le contrat a été conclu contrairement aux dispositions de l’article précédent 

[moment de la conclusion du contrat] ; 

b. il s’écarte substantiellement du contenu de l’adjudication. 

2 L’autorité de recours se prononce sur le sort définitif du contrat si :  

1. il a été fait droit à une demande d’effet suspensif  durant la phase de recours ;  

2. l’autorité de recours s’est réservée cette possibilité.  

3 Au surplus, l’art. 58 est applicable.  

4 L’adjudication illicite est annulée.  
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IV. Le régime complémentaire de responsabilité  
 

Ce quatrième chapitre ne concerne plus la remise en question du contrat au sens strict. Il est 

pourtant essentiel en cela qu’il prévoit les mesures d’accompagnement de la fin du contrat, 

propres à tenir compte du comportement des parties et à réparer leurs éventuels manquements 

fautifs. Ce chapitre présente d’abord les fondements possibles d’une responsabilité du pouvoir 

adjudicateur (infra IV.1), puis examine l’hypothèse d’une responsabilité fondée sur la culpa in 

contrahendo (infra IV.1.2), et sur la protection de la confiance légitime en droit public 

(infra IV.1.3). Enfin, nous examinerons la possibilité d’une responsabilité pénale du pouvoir 

adjudicateur et de l’adjudicataire, ainsi que l’éventualité d’une mesure administrative à 

l’encontre de l’adjudicataire (infra IV.2). 

 

IV.1 Les fondements possibles d’une responsabilité du pouvoir adjudicateur 
 

IV.1.1 Remarques générales 

 

Il est désormais clair que le pouvoir adjudicateur peut être contraint, selon l’une des deux 

approches proposées ci-dessus (supra III.1 et III.2), de se défaire du contrat conclu illicitement. 

Partant, la question d’un régime complémentaire de responsabilité applicable est envisageable, 

pour le cas où celui-ci conclurait le contrat, de mauvaise foi. La doctrine est d’avis que les 

dispositions de la LMP, en particulier les art. 34 ss, ne font pas obstacle à l’existence d’autres 

fondements de responsabilité455. Les règles ordinaires découlant du CO trouvent également 

application456. Il nous appartient de déterminer si en cas de contrat frappé de nullité ou résilié 

suite à une décision sur recours, le cocontractant peut prétendre à des dommages-intérêts selon 

les règles de la culpa in contrahendo ou d’un régime de responsabilité de droit public.    

 

IV.1.2 La culpa in contrahendo et la responsabilité précontractuelle 

 

IV.1.2.1 La définition  

 

La conclusion d’un contrat de droit privé répond aux règles des art. 1 ss CO. Elle est souvent 

précédée de pourparlers précontractuels qui ne relèvent donc pas encore du contrat à 

proprement parler. Lorsque les parties entrent en contact dans le but de conclure, elles sont liées 

par des obligations de confiance et de fidélité qui concrétisent le principe de la bonne foi (art. 

2 CC)457. La violation de ces devoirs est susceptible d’engager la responsabilité de la partie en 

question, dans la mesure où elle a suscité chez l’autre une confiance légitime458. Elle supportera 

alors la réparation d’un éventuel dommage pour autant qu’un lien de causalité nécessaire et 

adéquat ainsi qu’une faute soient établis459.  On parle dans ce cas de responsabilité 

précontractuelle ou, plus élégamment, de responsabilité pour la culpa in contrahendo460. 

 

 

 

                                                      
455 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, p. 723; BEYELER, thèse, n. 694 ss. 
456 LOCHER, p. 114. 
457 CR CO I-MORIN, art. 1, n. 128 ss; RISKE, n. 482 ss. 
458 ATF 121 III 350 consid. 6c. 
459 CR CO I-MORIN, art. 1, n. 136. 
460 POLTIER, p. 524 ; pour les origines de la terminologie voir RISKE, n. 455 citant VON JEHRING, p. 1 ss. 
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IV.1.2.2 Les devoirs précontractuels en droit des marchés publics  

 

Existe-t-il seulement des devoirs précontractuels entre adjudicateur et adjudicataire lors de la 

négociation du contrat consécutivement à l’adjudication ? Les spécificités du droit des marchés 

publics sont suffisamment singulières pour que la question se pose. Selon nous, l’étude de 

l’objet et la fonction des marchés publics doit nous conduire à une réponse positive461. Après 

l’adjudication, la relation entre l’adjudicateur et le soumissionnaire constitue nécessairement 

une relation de négociation précontractuelle, dans la mesure où le contrat sera soumis au droit 

privé462. Il importe peu que le comportement de l’adjudicateur soit encadré par un ferme corpus 

de droit public, limitant l’étendue des négociations. La relation de négociation précontractuelle 

donne lieu à une obligation de loyauté incluant un devoir de diligence, d’information et de 

protection que les parties doivent respecter463. Les parties doivent ainsi négocier conformément 

à leurs véritables intentions. La responsabilité pour la culpa in contrahendo s’applique donc en 

droit des marchés publics464. Il doit être considéré, par symétrie, que les mêmes obligations sont 

applicables au pouvoir adjudicateur et au soumissionnaire qui tous deux prennent part à une 

relation précontractuelle postérieurement à l’adjudication, sur un pied d’égalité. 

 

IV.1.2.3 La protection juridique de la confiance de l’adjudicataire  

 

Un soumissionnaire peut s’appuyer, si le contrat lui a été attribué, sur le fait que la procédure 

menée par le pouvoir adjudicateur est exempte de vices juridiques et qu’elle ne sera donc pas 

annulée sur recours465. Cette confiance légitime autorisée ne peut porter que sur la régularité de 

la procédure et non sur la garantie que le contrat sera effectivement conclu466. Cependant, la 

confiance légitime peut être niée lorsqu’il existe des preuves sérieuses et reconnaissables 

indiquant la présence d’irrégularité dans la procédure467.  

 

IV.1.2.4 La réparation du dommage en cas d’invalidation du contrat conclu 

 

Si le contrat est frappé de nullité ou est résilié consécutivement à l’annulation de l’adjudication 

et que rien ne permettait à l’adjudicataire de supposer la présence d’un vice dans la procédure 

d’adjudication, il y a déjà violation d’un devoir précontractuel. Le soumissionnaire a droit, 

conformément aux règles sur la culpa in contrahendo, à la réparation de l’intérêt négatif468. 

L’adjudicataire pourra ainsi être replacé dans la situation qui aurait été la sienne si le contrat 

n’avait jamais été conclu469. Nous sommes toutefois d’avis que la réparation peut aller jusqu’au 

paiement de l’intérêt positif dans la mesure où l’adjudicataire avait la certitude de réaliser le 

marché470. Une réparation de l’intérêt positif est donc nécessaire. La situation du 

                                                      
461 BEYELER, thèse, n. 720 ss, qui soutient que cette relation de confiance fondant une responsabilité s’applique 

déjà durant la phase précédant l’adjudication et qu’elle se poursuit au-delà ; GAUCH, Beschaffungsgesetz, 

p. 329. 
462 POLTIER, n. 526 ; sur la soumission au droit privé : GAUCH, Beschaffungsgesetz, p. 330 s. ;   

GALLI/LEHMANN/RECHSTEINER, p. 149. 
463 TF 4a_229/2014, consid. 4.1; TERCIER/PICHONNAZ, n. 676 ss; RISKE, n. 461 ss. 
464 POLTIER, n. 526. 
465 BEYELER, thèse, n. 773 ; sur la confiance légitime ATF 120 II 331 consid. 5, JdT 1995 I 360 (arrêt Swissair). 
466 BEYELER, thèse, n. 773. 
467 BEYELER, thèse, n. 773. 
468 CR CO I-MORIN, art. 1, n. 139 ss ; KUONEN N., p. 1834 et 1900, laisse entendre qu’il pourrait soutenir un 

régime fondé sur les dommages-intérêts positif dans le domaine des marchés publics.  
469 TERCIER/PICHONNAZ, n. 1299. 
470 Dans le même sens, CLERC, thèse, p. 611 et 620 ; KUONEN N., n. 1900 voir aussi SCHMID, n. 852 qui propose 

de tenir compte de l’équité.  
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soumissionnaire déçu n’est, en effet, pas différente du cas où un entrepreneur voit son contrat 

résilié sur ordre d’une autorité de recours, au sens de l’art. 377 CO. Dans cette dernière 

configuration, il aura droit à la réparation de l’intérêt positif (art. 377 CO).  Rien ne justifie 

qu’il en aille différemment pour un mandataire, par exemple, dont la loi permet la résiliation 

du contrat sans indemnité (art. 404 al. 1 CO), ou pour un autre cocontractant dont l’accord serait 

frappé de nullité. 

 

Une réparation est due, pour autant que les autres conditions de la responsabilité soient 

remplies, en particulier qu’il existe un dommage causalement lié, de manière naturelle et 

adéquate, à la violation fautive des obligations précontractuelles471. La notion d’illicéité au sens 

de la violation d’un devoir précontractuel et de faute se recoupent largement. Bien que 

nécessaire à l’établissement d’une responsabilité, l’exigence d’une faute n’est pas une condition 

indépendante : elle survient en même temps que la violation d’un devoir précontractuel472.  Un 

cas de figure typique dans lequel les conditions ne sont à notre sens pas réunies est celui d’un 

contrat d’entreprise résilié au sens de l’art. 377 CO (intérêt positif). Cette configuration ne 

saurait engendrer de réparation selon la culpa in contrahendo, faute de dommage à réparer. 

A l’inverse, les conditions seraient intégralement remplies pour un mandataire qui pourra à 

notre avis obtenir une pleine réparation. Procéduralement, la réparation du dommage au moyen 

de l’institution évoquée ici doit se faire par la voie de la juridiction civile, moyennant une 

procédure indépendante de la procédure de droit public473.  

 

IV.1.3 La responsabilité fondée sur la confiance en droit public  

 

En complément de l’approche intégrant la culpa in contrahendo, on peut également se 

demander si un fondement de droit public serait susceptible de conduire au même résultat dans 

des circonstances identiques. L’idée de responsabilité pour la confiance est (également) 

présente en droit public et s’illustre en particulier dans un cas. Lorsque l’administré, sur la base 

d’une décision favorable à lui notifiée, a pris des dispositions irréversibles, conformément à la 

bonne foi (art. 9 Cst. féd.), l’Etat qui constate son irrégularité peut révoquer la décision non 

sans avoir préalablement indemnisé l’administré474. La jurisprudence n’a pas consacré de 

responsabilité pour la confiance dans le domaine des marchés publics475 et dans les autres 

domaines, elle ne la considère qu’avec retenue476.   Toutefois, certains auteurs suggèrent qu’une 

voie existe dans cette direction477. Cette configuration semble envisageable lorsque, se fondant 

sur l’adjudication frappée de nullité par la suite, l’adjudicataire prend des dispositions de nature 

patrimoniale en concluant le contrat. Elle demeure toutefois moins certaine que l’approche 

fondée sur la culpa in contrahendo, en cela qu’elle est moins affirmée dans l’esprit des juges. 

Il semble plus profitable de procéder par la responsabilité précontractuelle de droit privé pour 

engager la responsabilité de l’adjudicateur.  

 

 

                                                      
471 CR CO I-MORIN, art. 1, n. 139 ss. 
472 KUONEN N., n. 1418. 
473 BRUCHEZ, p. 472. 
474 FELLER, p. 73 ss.  
475 ATF 139 III 110, consid. 2.2. 
476 ATF 108 Ib 352 consid. 4b aa, JdT 1984 I 503, dans le cas d’un propriétaire qui élabore des plans de construction 

sur la base d’une réglementation qui est ensuite modifiée de manière imprévue. Le TF admet que sa bonne foi 

doit être protégée.   
477 BEYELER, thèse, n. 706 ss. 
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IV.2 Une responsabilité pénale pour l’adjudicateur de mauvaise foi ?   
 

Une faiblesse généralement constatée lorsqu’il est question de sanctionner un contrat conclu 

illicitement est la difficulté d’appréhender de manière satisfaisante les agissements contraires à 

la bonne foi du pouvoir adjudicateur. En effet, lorsqu’un contrat est remis en question, frappé 

de nullité ou résilié, il convient de prendre en compte l’intérêt de la collectivité et celui du 

cocontractant, avant toute chose. Ainsi, imposer une forme de nullité ou un autre type de 

sanction spécifique visant à sanctionner le comportement de l’adjudicateur par des effets sur le 

contrat est toujours préjudiciable au cocontractant ou à la collectivité. Dans les développements 

qui précèdent, il a été renoncé à traiter spécifiquement de cet aspect compte tenu de ces 

difficultés. Nous avons toutefois déjà mentionné l’hypothèse de la responsabilité pour la culpa 

in contrahendo, qui peut constituer une réparation adéquate sur le plan civil. Nous choisissons 

également de proposer ici une approche complémentaire plus ferme mais efficace contre les 

abus du pouvoir adjudicateur dans le cadre restreint de la conclusion du contrat. Cette 

suggestion vise à combler un manque, à notre sens, inadmissible.  

 

IV.2.1 Le régime en place  

 

A l’heure actuelle, les actions malveillantes du pouvoir adjudicateur sont susceptibles d’être 

appréhendées par le titre XVIII du Code pénal suisse en particulier par l’art. 314 CP qui 

sanctionne la gestion déloyale d’intérêts publics. Cet article permet d’appréhender le 

comportement d’un fonctionnaire ou d’un membre d’une autorité lorsqu’il lèse un intérêt public 

dont la défense lui incombe. L’infraction est réalisée en particulier lorsque l’acte vise 

l’adjudication frauduleuse de travaux publics478. La clause pénale de l’art. 314 CP fixe la peine 

maximale à cinq ans de PPL ou à une peine pécuniaire. En cas de PPL, une peine pécuniaire 

est prononcée en sus (art. 314 CP, in fine). 

 

Cette infraction est grave en cela qu’elle sanctionne un comportement mu par un dessein de 

procurer à l’auteur ou à un tiers un avantage illicite. Elle ne semble cependant concerner que 

les interventions malveillantes dans la phase qui précède l’adjudication479. Il serait, à notre avis, 

disproportionné, compte tenu la gravité de la peine de soutenir un élargissement de son 

application en tant que tel. 

 

IV. 2.2 Une proposition  

 

IV.2.2.1 Un régime pénal et administratif   

 

Pour construire notre raisonnement, nous identifions dans deux institutions connexes, comme 

autant d’éléments dont l’application par analogie est susceptible de constituer un régime 

adéquat en droit des marchés publics. L’art. 314 CP est une première source d’inspiration. Son 

fonctionnement permet d’imaginer l’introduction dans la LMP et les législations cantonales de 

dispositions pénales sanctionnant le comportement de personnes physiques membres du 

pouvoir adjudicateur agissant de mauvaise foi, lors de la conclusion du contrat, alors même que 

la sauvegarde de l’intégrité de la procédure leur revient. 

 

Une seconde source d’inspiration peut être identifiée dans la LFAIE. La loi renseigne utilement 

sur la teneur que pourraient avoir des dispositions pénales dans la LMP. La LFAIE prévoit un 

                                                      
478 ATF 109 IV 168, JdT 1984 IV 143. 
479 ATF 109 IV 168, JdT 1984 IV 143. 
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régime de sanctions pénales à l’encontre de toute personne cherchant à éluder le régime 

d’autorisation imposé par la loi (art. 28 ss LFAIE). Les peines associées aux comportements 

visés peuvent atteindre trois ans de PPL. Les sanctions prévues par la LFAIE incriminent un 

comportement analogue à celui de l’adjudicateur qui conclut un contrat sans autorisation. 

Les sanctions associées atteignent un certain niveau de gravité mais sont apparues 

proportionnées aux yeux du législateur. Partant, il n’y a aucune raison que le principe de 

sanctions pénales, même fermes en termes de sanctions, soit jugé déraisonnable dans le 

domaine des marchés publics.  

 

Compte tenu de ce qui précède, nous proposons l’introduction d’un régime de contraventions 

en droit fédéral et cantonal qui pourrait être envisagé lorsque les membres du pouvoir 

adjudicateur ont sciemment conclu le contrat au mépris des règles sur les marchés publics. Cette 

infraction imposerait le dessein en tant que degré d’intention le plus haut, pour ne pas rendre 

impraticable la tâche du pouvoir adjudicateur tout en garantissant la bonne tenue des 

procédures480. Compte tenu de la nature contraventionnelle de l’infraction, l’amende serait la 

peine indiquée dans les limites ordinaires de la loi (art. 106 ss CP)481. Elle pourrait ainsi 

atteindre un montant maximum de CHF 10'000.- et donner lieu, en cas de non-paiement, à une 

PPL de substitution. Une telle disposition permettrait d’assurer le respect du principe 

d’utilisation parcimonieuse des fonds publics et des autres objectifs des marchés publics grâce 

à une pression suffisante sur les épaules des membres du pouvoir adjudicateur. La punissabilité 

envisagée ici pourrait être étendue de la même manière au comportement de l’adjudicataire qui, 

avec le même dessein, conclut un contrat en étant conscient du caractère illicite de la conclusion 

à laquelle il procède.  

 

Une approche complémentaire efficace pour ce dernier cas passe par le renforcement à 

l’art. 11 LMP des motifs de radiation des listes permanentes des soumissionnaires qualifiés. 

Cette consolidation s’opère sur le modèle des conséquences légales applicables en cas d’accord 

restreignant la concurrence, entre autres exemples (art. 11 let. e LMP)482. Un pendant en droit 

cantonal est également souhaitable sur le modèle de l’art. 14a LMP-VD. Cette disposition 

prévoit une exclusion de la liste permanente pouvant aller jusqu’à cinq ans. Le nouveau droit 

fédéral prévoira expressément une exclusion de même ampleur dans un certain nombre de 

circonstances décrites (art. 45 nLMP). Selon nous, une radiation des listes devrait intervenir 

lorsque l’adjudicataire, intentionnellement ou par négligence, a passé un contrat qui ne 

bénéficiait d’aucune autorisation. Il est à notre avis raisonnable d’exiger de l’adjudicataire qu’il 

vérifie a minima les conditions dans lesquelles il s’engage avec une collectivité publique. Une 

obligation de diligence doit donc lui être imposée à cet égard. Cette obligation est d’autant plus 

importante que la valeur du marché est élevée.  

 

Le problème réside parfois dans l’identité de l’autorité compétente pour exclure un 

soumissionnaire des listes. Au sens de la LMP, une exclusion des listes peut être prononcée par 

l’adjudicateur lui-même (art. 11 LMP). Cette configuration est évidemment problématique dans 

la mesure où tant l’adjudicataire que l’adjudicateur adoptent, dans le cas qui nous occupe, un 

comportement illégal. Cependant, cette tâche pourrait être facilement confiée à l’autorité de 

surveillance compétente, qui existe en droit actuel (art. 4 al. 2 let. e AIMP). La loi vaudoise a 

adopté cette approche en permettant à son autorité de surveillance de prononcer les sanctions 

consécutives à la violation des règles sur les marchés publics par les soumissionnaires. A 

                                                      
480 KILLIAS/ KUHN/DONGOIS, n. 321. 
481 KILLIAS/KUHN/DONGOIS, n. 1329. 
482 POLTIER, n. 302 ss. 
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l’échelon cantonal, les autorités de surveillance prévues par l’AIMP pourraient donc remplir 

cette tâche spécifique, pour autant que ce ne soit pas déjà le cas actuellement. 

  

En matière fédérale, la COMCO pourrait, par exemple, remplir ce rôle, compte tenu de sa 

fonction existante d’autorité de surveillance du marché intérieur (art. 8 al. 1 LMI)483. D’autres 

autorités sont naturellement envisageables, l’essentiel étant qu’elles soient différentes de 

l’adjudicateur.  

 

IV.2.2.2 Une réparation civile facilitée  

 

L’admission d’une responsabilité pénale du pouvoir adjudicateur conformément à la 

proposition formulée est susceptible de faciliter la réparation sur le plan civil du dommage 

causé à l’adjudicataire. En effet, la violation d’une norme de protection, en l’espèce incorporée 

dans la norme pénale dont l’adoption est proposée, génère une illicéité par le comportement484. 

Une norme de ce type aurait pour intérêt de permettre la réparation d’un dommage purement 

économique en protégeant spécifiquement les intérêts de la collectivité publique en question, 

mis à mal par le comportement du pouvoir adjudicateur485.  

 

Dès lors qu’une illicéité par le comportement peut être fondée, la voie est ouverte à l’application 

de l’art. 41 CO qui ne suppose alors plus que l’existence d’un dommage causalement lié à la 

violation fautive de la norme pénale en question. A ces conditions, le dommage purement 

économique résultant du comportement de l’adjudicateur pourra être demandé par 

l’adjudicataire déçu (réparation de l’intérêt positif)486. 

 

IV.2.2.3 L’opportunité de la mesure  

 

A notre avis, ce n’est qu’à la condition d’une base légale dans le sens d’une responsabilité 

pénale et d’une mesure administrative additionnelle que le sort du contrat pourra être 

correctement accompagné, au-delà du volet civil au sens strict, quel que soit le cas d’espèce. 

Les intérêts en présence dans le droit des marchés publics sont trop nombreux pour permettre 

une action directe sur le contrat qui ne réprime que le comportement de l’adjudicateur. Il est 

nécessaire de prévoir des mesures en dehors du régime contractuel, pour ne pas porter préjudice 

aux autres acteurs de la procédure. Compte tenu des sources d’inspiration développées dans la 

présente section, on constate que ce genre de raisonnement est présent dans d’autres domaines 

connexes. Sous cet angle, l’absence de dispositions sous l’angle pénal et administratif 

renforçant les règles des marchés publics dans le droit actuel est une curiosité. La proposition 

qui précède s’inscrit dans la continuité logique des objectifs des marchés publics tant pour les 

mesures proposées à l’encontre de l’adjudicateur que celles sanctionnant le comportement 

éventuellement répréhensible de l’adjudicataire. Elle complète utilement le régime en place.  

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
483 CR Concurrence-MARTENET/TERCIER, Introduction LMI, n. 63. 
484 MÜLLER, Responsabilité, n. 162 ; ATF 126 III 521 consid. 2a. 
485 MÜLLER, Responsabilité, n. 163. 
486 MÜLLER, Responsabilité, n. 81. 
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IV.2.2.4 Suggestions de bases légales rédigées  

 
Compte tenu de ce qui précède, nous suggérons les formulations suivantes pour les bases légales 

dont l’introduction est proposée, dans l’esprit de l’art. 314 CP, des art. 28 ss LFAIE, de la LMP-

VD et des dispositions du nouveau droit des marchés publics, fédéral et intercantonal. 

 

Art. [XX] Contrat conclu sans autorisation (disposition pénale) 

 
1Les membres d’une autorité et les fonctionnaires qui par dessein auront procédé à la conclusion 

du contrat avec un tiers sans autorisation au sens du présent article, seront punis de l’amende.  

 
2 L’adjudicataire ou un autre soumissionnaire encourt la même peine lorsqu’il conclut par 

dessein un contrat dont il sait que la conclusion a lieu sans autorisation.  

 
3Par conclusion sans autorisation, on entend : 

 

a. les cas de figure visés à l’art. [moment de la conclusion du contrat] 487; 

 

b. lorsque le contrat s’écarte substantiellement du contenu de l’adjudication ou que celui-

ci est conclu avec une personne autre que l’adjudicataire retenu dans la décision 

d’adjudication.   

 

Art. [XX] Exclusion de la procédure (dispositions administratives) 

 
1 [L’autorité de surveillance] peut radier l’adjudicataire ou un soumissionnaire d’une liste s’il 

est constaté que ;  

 

a. à j. …  

k.  il a intentionnellement ou par négligence conclu un contrat dont il savait la conclusion 

non autorisée, en vertu de l’art. [moment de la conclusion]488 ou lorsque le contrat 

s’écarte significativement de la décision d’adjudication.   

 

 

Art. [XX] Sanctions  

 

Lorsqu’un soumissionnaire se trouve dans un cas énoncé à l’art. [exclusion de la procédure] al. 

1 let. k, et que l’acte concerné est grave, il peut être exclu pour une durée maximale de cinq ans 

des futurs marchés par l’autorité compétente en vertu de la loi. Dans les cas de peu de gravité, 

un avertissement peut être prononcé.  

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
487 Voir pour cet article, supra III.3.2.1. 
488 Voir pour cet article, supra III.3.2.1. 
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IV.3 Synthèse 
 
Au vu de ce qui précède, nous retenons les mesures suivantes à titre d’accompagnement de la 

remise en question du contrat conclu en violation du droit des marchés publics par la faute du 

pouvoir adjudicateur. Premièrement, la responsabilité pour la culpa in contrahendo permet à 

l’adjudicataire déchu de récupérer l’intérêt positif suite à l’invalidation de son contrat conclu 

d’une manière contraire à la bonne foi. Ces modalités de réparation doivent être préférées au 

mécanisme de la responsabilité pour la confiance en droit public. Deuxièmement, il est proposé 

d’introduire dans les lois suisses régissant les marchés publics un régime de contraventions 

pénales sanctionnant l’adjudicateur qui conclut à dessein le contrat sans autorisation. Il en va 

de même pour l’adjudicataire. Troisièmement, un renforcement des motifs d’exclusion des 

listes permanentes des soumissionnaires qualifiés est préconisé lorsqu’un adjudicataire conclut 

un contrat dont il sait la conclusion illicite. 
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Conclusion  
 

Etudier le sort du contrat conclu illicitement par la faute de l’adjudicateur est une question 

complexe qui soulève dans son sillage un grand nombre d’interrogations pratiques. Cette 

première conclusion est sans doute normale. En questionnant le sort du contrat, on touche à un 

point central du droit des marchés publics, à une institution essentielle qui pourtant n’est pas 

réglée par la loi. A notre avis, l’absence d’un régime légal consacré par le droit actuel constitue 

une incurie du législateur qui laisse béante une brèche considérable dans la sécurité du droit. 

Compte tenu de l’importance des marchés publics pour les collectivités publiques et du 

potentiel de malversations existant, ce silence persistant est incompréhensible.  

 

Bien sûr, la doctrine peut proposer habilement, élégamment des solutions qui finiront par être 

reprises pas la jurisprudence, sans toutefois bénéficier de la force et de l’autorité d’une 

institution légale. L’édifice péniblement construit risque d’être ébranlé dès les premiers cas 

complexes.  

 

De lege lata, nous avons constaté que l’approche de l’exécution judiciaire était la plus fiable et 

probablement la plus proche de la réalité suisse des marchés publics. Dans les pages qui 

précèdent nous avons démontré qu’il convenait de retenir les mesures de la manière suivante. 

1°Premièrement, la décision d’adjudication illicite doit pouvoir être annulée. 2°Deuxièment, la 

sanction de nullité doit être maintenue pour tous les cas de nullité absolue de l’adjudication, il 

s’agit d’une conséquence sur le contrat largement consacrée au-delà des marchés publics. 

3°Troisièmement, nous appliquons à toutes les autres configurations typiques la théorie de 

l’exécution judiciaire qui prévoit que l’autorité de recours ordonne au pouvoir adjudicateur de 

se mettre en conformité avec le droit des marchés publics. Il devra pour ce faire utiliser les 

instruments contractuels à sa disposition. 4°Quatrièmement, au titre d’accompagnement des 

mesures prises contre le contrat, le comportement contraire à la bonne foi du pouvoir 

adjudicateur doit être sanctionné par la voie de la responsabilité pour la culpa in contrahendo. 

5°Cinquièmement, il sera nécessaire d’accompagner la mise en œuvre de ces nouveaux outils, 

afin de préparer l’ensemble de l’ordre juridique à ces nouvelles questions, au croisement du 

droit privé et le droit public.  

 

De lege ferenda, nous appelons à l’ajout de trois bases légales dans le droit fédéral et (inter-

)cantonal. 1°Tout d’abord, une base légale centrale visant à appréhender le sort du contrat 

conclu illicitement doit être adoptée. Matériellement celle-ci doit suivre l’approche de 

l’exécution judiciaire ou la proposition fondée sur la nullité du contrat développée ci-avant, afin 

de garantir la sécurité juridique. 2°Ensuite, une base légale réprimant le comportement de 

l’adjudicateur qui conclut sciemment le contrat sans autorisation doit être adoptée, sous la 

forme de contraventions pénales. Le comportement de l’adjudicataire qui s’engage à dessein 

par un contrat dont il sait la conclusion illicite doit également être appréhendé par cette base 

légale.  3°Enfin, un dernier ajout est nécessaire pour exclure l’adjudicataire des marchés publics 

durant une période allant jusqu’à cinq ans lorsque celui-ci accepte de passer un contrat dont il 

sait la conclusion illicite. 

 

Nous regrettons que le nouveau droit prochainement en vigueur n’apporte pas de réponse 

satisfaisante aux questions soulevées dans cette étude. Il renforce, au contraire, un peu plus le 

régime actuellement en place et se décharge sur les tribunaux pour traiter du contrat conclu 

illicitement. Le législateur se refuse à affronter la problématique soulevée dans la présente 
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étude, pour des raisons qui restent obscures489. Compte tenu des circonstances, les appels 

de lege ferenda formulés ici ont toutes les chances de rester lettre morte pour les prochaines 

années. 

 

La responsabilité repose donc sur les tribunaux, plus spécifiquement sur le Tribunal fédéral à 

qui il revient (hélas) de suppléer les manquements du politique. De son côté, la doctrine devra 

assumer une partie de ce fardeau pour anticiper les difficultés et proposer des solutions 

satisfaisantes aux défis rencontrés en chemin. Il s’agit d’un effort commun nécessaire à la bonne 

conduite des procédures de passation, à l’avenir. En prévision du 1er janvier 2021, un effort 

supplémentaire en ce sens doit être entrepris afin d’appréhender au mieux l’ensemble des 

nouveaux effets engendrés par l’entrée en vigueur du nouveau droit. On l’a vu, certains 

changements engendrent des conséquences importantes. Il est vraisemblable qu’elles soient 

sous-estimées par la doctrine.  

 

Dans les eaux du lac Thingvellir, la visibilité est parfaite, la plus extraordinaire qui soit sur 

Terre. Les marchés publics eux, pour que l’analogie soit la plus juste possible, doivent encore 

parcourir du chemin. Malgré l’opacité apparente, il serait excessif de prétendre que les solutions 

n’existent pas et qu’à ce titre les errances en eaux troubles sont légion. Au travers des lignes 

qui précèdent, nous espérons avoir contribué, sinon à éclairer, au moins à identifier les zones 

de troubles et celles susceptibles d’apporter des réponses satisfaisantes aux questions posées, 

pour évoluer vers un droit des marchés publics plus cohérent et sûr. 

 

 

                                                      
489 Pour quelques éléments permettant d’identifier une piste, voir la position des parties prenantes à la procédure 

de consultation dans Rapport AP-LMP, p. 11. 


