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A I'attention des lectrices et lecteurs de I’administration scolaire ou de la pra-
tique scolaire

Le présent avis porte sur la question de savoir si I'acquisition de services informa-
tiques standardisés (en particulier postes de travail numériques) a des conditions
prédéfinies est régie par le droit des marchés publics et doit éventuellement faire
I'objet d’'un appel d’offres public.

Les contrats-cadre entre Microsoft et Educa qui ne font pas I'objet d’un appel
d’offres public ne constituent pas une base selon le droit des marchés publics
pour l'acquisition des prestations correspondantes. Les différents établissements
éducatifs ou leurs organismes responsables (par ex. cantons, communes) sont tenus
de respecter les exigences du droit des marchés publics auquel ils sont soumis aux
fins de I'acquisition de prestations correspondantes en vertu de ces contrats-cadre.
Ces exigences peuvent étre résumées comme suit:

Les objectifs et les principes du droit des marchés publics (notamment
égalité de traitement, concurrence effective, durabilité) doivent étre pris en con-
sidération lors de toute acquisition relevant du champ d’application de
'AIMP 2019, y compris lorsque, compte tenu du faible montant du mandat, une
acquisition peut étre réalisée sans appel d’offres public dans le cadre d’'une
procédure sur invitation ou directement (de gré a gré) auprés d’un prestataire.

Les mandats permanents doivent étre extrapolés sur 48 mois. La question
de savoir si une acquisition concréte sera objectivement concernée par le droit
des marchés publics et si les valeurs seuils mentionnées ci-aprés seront at-
teintes doit toujours étre tranchée au cas par cas et sur le fondement d’'une

estimation attentive du mandat.

Une procédure d’adjudication formalisée doit donc étre organisée si la va-
leur totale estimative du mandat atteint les valeurs seuils pertinentes. Selon
'AIMP 2019, ce seuil est fixé a CHF 150’000 pour les livraisons et les services.
A partir de cette valeur, une procédure sur invitation doit &tre organisée et
soumise a une concurrence intramarque (par ex. obtention d’au moins trois
offres), puisque des fonds publics seront en jeu. Méme si les conditions préa-
lables a une acquisition spécifique a des produits sont satisfaites, au moins
trois revendeurs des produits en question doivent étre impliqués. Si la valeur
du mandat est supérieure ou égale a CHF 250’000, le mandat doit faire I'objet
d’'un appel d’offres public (procédure ouverte ou sélective). Dans ce contexte,
des alternatives aux logiciels/services concernés de Microsoft doivent aussi
étre autorisées dés lors que les conditions préalables particulieres d’'une mise
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en adjudication spécifique a des produits ne sont pas satisfaites (voir notam-
ment le chap. 3 a ce sujet).

Dans le cadre des postes de travail numériques, il s’agit de prestations trés
standardisées. C’est la raison pour laquelle le droit des marchés publics n’ad-
met des acquisitions supérieures aux valeurs seuils sans appel d’offres public
que dans des situations exceptionnelles.
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Fondement et questions

Fondement

Educa a conclu avec Microsoft un contrat-cadre pour des institutions éducatives de
droit public. L’actuel contrat-cadre a déja été prolongé d’un an et arrivera a expiration
le 31 juillet 2024. On ne sait pas clairement a ce jour si une nouvelle prolongation
sera possible. Des négociations sont en cours autour d’'un nouveau contrat-cadre
avec Microsoft (Microsoft Enterprise Agreement, ci-aprés le «MS EA»).

Le MS EA constitue un cadre selon le droit des marchés publics pour 'acquisition
de licences/services Microsoft par des écoles (ou par les organismes responsables
des différentes écoles) et les directions de I'éducation (ci-aprés les «établissements
éducatifs»). En particulier, il regle les conditions de licence et comprend des disposi-
tions-cadre selon le droit de la protection des données (notamment Data Processing
Agreement ou contrat de sous-traitance pour le traitement des données), qui s’appli-
qguent aux licences et services de Microsoft achetés en vertu du MS EA. Les licences
portent essentiellement sur des licences logicielles ou des services de Microsoft pour
un poste de travail basé sur le cloud, tels que Microsoft 365. Les conditions précises
du nouveau MS EA ne sont pas encore connues.

Les différents établissements éducatifs peuvent adhérer au MS EA en tant que
cocontractants et commander des prestations dans ce cadre. Le MS EA d’Educa et
d’éventuels MS EA paralléles des établissements éducatifs sont indépendamment
les uns des autres. Educa ne passera aucune commande au nom d’établissements
éducatifs en vertu du MS EA.

Une éventuelle acquisition de licences et de services en vertu du MS EA doit interve-
nir aupres d’'un revendeur agréé par Microsoft a cet effet («revendeur»). Aucune
acquisition directe auprés de Microsoft n'est prévue, méme s’il en résulte un rapport
contractuel direct de licence/service avec Microsoft. Il est probable qu’une acquisition
ne soit possible que par 'intermédiaire d’un petit nombre de Licensing Solution Part-
ners («LSP»)."

En nous appuyant sur les retours d’Educa, nous partons du principe que tous les
établissements éducatifs qui, selon les conditions du MS EA, peuvent acheter des

Voir https://learn.microsoft.com/fr-ch/licensing/licensing-solution-partners-support (derniére consultation le
03.06.2024).

5|35


https://learn.microsoft.com/fr-ch/licensing/licensing-solution-partners-support

Seule la version originale, en allemand, fait foi sur un plan juridique

prestations en vertu de celui-ci sont soumis au droit cantonal des marchés publics
ou a 'AIMP 2019. Si des établissements éducatifs de la Confédération satisfont aussi
aux conditions du MS EA, ils seraient soumis aux dispositions de la LMP 2019.2
Puisque les dispositions de la LMP 2019 et de 'AIMP 2019, a quelques exceptions®
pres sont largement harmonisées, les déclarations figurant dans le présent bref avis
pourraient étre transposées par analogie aux établissements éducatifs qui sont sou-
mis a la LMP 2019. Dans la mesure ou les différences entre 'AIMP 2019 et la
LMP 2019 ne concernent pas les points abordés ci-aprés, nous avons aussi tenu
compte de la littérature et de la jurisprudence en lien avec le droit des marchés pu-
blics de la Confédération.

Questions

Dans le cadre du présent bref avis, nous devons répondre aux questions suivantes
concernant le MS EA:

1. Quels aspects du droit des marchés publics doivent étre pris en compte par les
écoles (ou leurs organismes responsables) et les directions de I'éducation afin de
pouvoir acheter des licences Microsoft conformes au droit des marchés publics
sur la base d’un nouveau MS EA?

2. Siles valeurs seuils du droit des marchés publics ne sont pas dépassées: dans
quelles conditions les écoles (ou leurs organismes responsables) et les directions
cantonales de I'éducation peuvent-elles acheter directement des licences/ser-
vices en vertu du MS EA? Comment doivent-elles procéder a cet égard?

3. Siles valeurs seuils du droit des marchés publics sont dépassées: dans quelles
conditions les écoles (ou leurs organismes responsables) et les directions
d’écoles cantonales peuvent-elles acheter directement des licences/services en
vertu du MS EA? Comment doivent-elles procéder a cet égard?

Le droit fédéral pourrait tout au plus s’appliquer si une institution éducative était une mandante de I'administration
fédérale centralisée ou décentralisée selon l'art. 4, al. 1, let. a, LMP 2019 en relation avec 'art. 2 LOGA.

En particulier, I'AIMP 2019 confére une protection juridique «primaire» en cas d’acquisitions, y compris en dehors
du champ d’accords internationaux. Une protection juridique «primaire» signifie qu’il est possible, au moyen d’un
recours, de demander I'effet suspensif ainsi que I'annulation ou la modification de la décision attaquée et que la
partie recourante a ainsi une chance de remporter le marché si elle obtient gain de cause. En I'absence de
protection juridique «primaire», la protection juridique s’éteint si la partie obtient gain de cause dés lors qu’il est
constaté que la décision attaquée est contraire au droit fédéral et que des dommages-intéréts sont octroyés
(art. 52, al. 2 et art. 58, al. 3 et 4, LMP 2019).
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4. Comment les montants de l'adjudication (valeurs des marchés) doivent-ils étre
calculés pour des acquisitions concretes de certaines écoles et directions canto-
nales de I'éducation par rapport aux valeurs seuils (en particulier quand plusieurs
écoles d'un méme organisme achetent des licences et des services)?

Sur le fondement de I'analyse relevant du droit des marchés publics des possibilités
d’acquisition en vertu du MS EA, des consignes d’action conformes au droit des mar-
chés publics doivent aussi étre données ci-aprés a I'attention des organes des éta-
blissements éducatifs qui effectuent les acquisitions.

Délimitations

Le présent bref avis se limite aux aspects du droit des marchés publics. Les aspects
du droit de la concurrence, du droit de la protection des données et du droit
des contrats ne sont pas abordés dans le présent bref avis.

Le présent bref avis vise a analyser en détail les problématiques selon le droit des
marchés publics. Toutefois, aucune déclaration ne peut étre faite ni aucune re-
commandation formulée sur la question de savoir si les conditions préalables
concrétes sont satisfaites pour une adjudication de gré a gré en lien avec I'ac-
quisition de licences et de services Microsoft d’'une école donnée ou d'un orga-
nisme responsable donné.

La Suisse dispose d’'une trés grande diversité d’établissements éducatifs avec des
organismes responsables publics (par ex. cantons, communes) et privés. Le bref avis
se concentre uniquement sur les organismes responsables publics aux niveaux can-
tonal et communal.* Nous n’analysons pas les conditions dans lesquelles les écoles
ou les organismes responsables privés (par ex. par le financement d’acquisitions con-
crétes ou encore de tout ou partie des domaines de responsabilité d’'une école par
les pouvoirs publics) sont soumis aux régles du droit des marchés publics.

Voir aussi pt 5 a ce sujet.
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Le présent bref avis doit certes montrer aux établissements éducatifs dans quelles
circonstances ils peuvent se procurer des licences ou des services en vertu du
MS EA, mais il ne peut en aucun cas fournir un guide sur la fagon dont les can-
tons et les communes eux-mémes devraient éventuellement concevoir des ap-
pels d’offres OMC?® pour I'acquisition de licences ou de services. Cela dépend
notamment du besoin concret des différents établissements éducatifs ainsi que de
savoir si les produits et services de Microsoft en question pourraient étre remplacés
par d’autres et devraient donc étre achetés dans le cadre d’un appel d’offres fonc-
tionnel ou si, le cas échéant, une concurrence intramarque pourrait étre organisée
entre les LSP.

Remarque préliminaire sur le droit des marchés publics applicable

Les acquisitions d’autorités et d’organisations cantonales et communales sont sou-
mises au droit cantonal des marchés publics concerné. Ces régles cantonales
s’appuient sur I'Accord intercantonal du 15 mars 2001 sur les marchés publics
(«AIMP 2001») ou sur I’Accord intercantonal du 15 novembre 2019 sur les marchés
publics («AIMP 2019»). L’AIMP 2019 s’applique désormais dans de nombreux can-
tons. Dans les autres (a I'exception du Tessin), des travaux sont en cours concernant
'adhésion a I'AIMP 2019. Lorsque 'AIMP 2019 n’est pas en vigueur, 'AIMP 2001
reste applicable. Le canton de Berne fait exception: il n’a pas adhéré a 'AIMP 2019,
mais 'applique dans le cadre du droit cantonal.®

Avec I'AIMP 2019, le droit des marchés publics a été largement harmonisé aux ni-
veaux des cantons et de la Confédération.” S’agissant des questions qui nous inté-
ressent en l'espéce, il y a cependant peu de différences entre 'AIMP 2001 et
'AIMP 2019. Sauf indication contraire, les explications du présent bref avis sont
fournies sur le fondement des dispositions de ’AIMP 2019.

Les marchés de fournitures et de services dont le montant est supérieur ou égal a la valeur seuil de CHF 350’000
doivent faire I'objet d’'un appel d’offres public conformément aux prescriptions de I'accord OMC. Voir a ce sujet
pt 20 et https://www.bbl.admin.ch/bbl/fr/home/logistik/beschaffungswesen/wto-ausschreibungen.html (derniére
consultation le 03.06.2024).

Cf. vue d’ensemble des adhésions a 'AIMP 2019 (état au 01.04.2024) sur https://www.bpuk.ch/fr/dtap/concor-
dats/aimp/aimp-2019 (derniére consultation le 05.04.2024).

Voir aussi pt 5 a ce sujet.
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Analyse

Obligation de mise au concours et principes du droit des marchés publics
dans le cadre de I'acquisition de licences et de services

Champ d’application subjectif et objectif du droit des marchés publics

L’acquisition de licences et de services informatiques y afférents, par ex. Software as
a Service (SaaS), introduction, formation, maintenance et support logiciel, constitue
un marché public au sens de l'art. 8, al. 1, AIMP 2019 qui est régi par le droit des
marchés publics.

Les marchés publics sont répartis en marchés de travaux, de fournitures et de ser-
vices. L’octroi de droits d’'usage et de jouissance (par ex. sous forme de licences)
constitue un marché de fournitures au sens de l'art. 8, al. 2, let. b, AIMP.8 Les mar-
chés qui se composent de différentes prestations (par ex. services et concession de
licence) sont rattachés au type de prestation qui prédomine sur le plan financier
(art. 8, al. 3, AIMP 2019).

«Software as a Service» et les services cloud similaires qui sont par ex. mis a dispo-
sition en lien avec M365 devraient plutdt s’apparenter a des services. Mais ceux-ci
doivent aussi étre qualifiés de marchés publics selon 'art. 8, al. 1, AIMP 2019 et sont

soumis aux mémes valeurs seuils que les licences (voir aussi pt 19 a ce sujet).

Un établissement éducatif est tenu de procéder a une mise au concours pour des
marchés publics dés lors qu’il est soumis au droit des marchés publics en qualité
de mandant («champ d’application subjectif») et que le mandat concret reléve du
champ d’application du droit des marchés publics («champ d’application objectif»).®

Sont soumis au droit des marchés publics en qualité de mandants les pouvoirs pu-
blics ainsi que les unités administratives centrales et décentralisées, y compris les
collectivités de droit public (art. 4, al. 1, AIMP 2019). Les établissements éducatifs
portés par les cantons et les communes relévent de ce champ d’application
subjectif.?

MULLER, art. 8 no 52 et 54.
Cf. aussi KocH, p. 7 s., a ce sujet.

Des exceptions sont envisageables pour des écoles purement privées, sans lien avec I'Etat, qui ne sont pas des
collectivités de droit public au sens de l'art. 4, al. 1, AIMP 2019 et qui ne remplissent pas de mandat de service
public ou dont plus de la moitié des codts globaux sont subventionnés (art. 4, al. 4, AIMP 2019).
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Le type de procédure selon lequel un marché public doit étre mis au concours dépend
de la valeur du marché. Pour les marchés de fournitures et de services de mandantes
cantonales et communales, les valeurs seuils suivantes sont déterminantes pour le
choix du type de procédure en 2024

Valeur du marché Type de procédure
en CHF (hors TVA)

< 150’000 Procédure de gré a gré

< 250’000 Procédure sur invitation

= 250’000 Procédure ouverte/sélective

> 350’000 Dans le champ des accords internationaux: procédure OMC ou-

verte/sélective (cf. pt 20 a ce sujet)

L’AIMP distingue les acquisitions qui relévent du champ des accords internationaux
et celles qui n’en relévent pas. Le champ des accords internationaux concerne toutes
les acquisitions qui sont soumises a 'AMP 2012 ou a 'AbMP. |l s’agit en particulier
des acquisitions d’établissements éducatifs qui sont des mandants selon l'art.4, al. 1
AIMP 20192, et qui comprennent des services sur la liste en annexe | et en annexe 5
de 'AMP 2021 (par ex. services de traitement de données) ou des fournitures (par ex.
licences). Si de telles acquisitions excédent une valeur de CHF 350’000, un appel
d’offres public doit étre organisé selon les prescriptions de I'accord OMC.

La distinction selon qu’une acquisition reléve ou non du champ des accords inter-
nationaux a notamment des conséquences les délais minimum a respecter, le droit
de participation de prestataires étrangers, les valeurs seuils applicables et les types
de procédures, la recevabilité de places de formation comme critére d’adjudication,
tant au niveau de la Confédération que de la protection juridique.'®

La valeur totale des prestations a acqueérir sur toute la durée du contrat (options com-
prises) est déterminante pour le calcul de la valeur du marché (art. 15, al. 3,
AIMP 2019). La valeur des marchés permanents, quant a elle, est calculée a l'aide
de la valeur totale estimée pour la durée du contrat. Pour les contrats de durée indé-
terminée, la valeur du marché est calculée a I'aide des taux annuels multipliés par
quatre (art. 15, al. 5, AIMP 2019).

Pour les cantons dans lesquels s’applique I’AIMP 2001, la valeur seuil pour les mandats de fournitures est de
CHF 100’000 en 2024.

Voir pt 18 a ce sujet.

Au niveau de la Confédération, il n’existe aucune protection juridique «primaire» en dehors du champ des ac-
cords internationaux, cf. pt5 et nbp 3.
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Pour les prestations requises de maniére récurrente, la valeur du marché est cal-
culée a l'aide des prestations adjugées pendant les douze derniers mois. Si aucune
prestation correspondante n’a encore été adjugée, I'estimation des besoins au cours
des douze prochains mois est déterminante (art. 15, al. 6, AIMP 2019). Cette dispo-
sition est adaptée aux situations dans lesquelles une mandante conclut toujours de
petits contrats de méme nature, tels que la fourniture de matériel consommable ou
de piéces de rechange ou I'achat de licences individuelles supplémentaires. A cet
égard, il convient de tenir compte de linterdiction de subdiviser un marché public
(art. 15, al. 2, AIMP 2019 et art. Il, ch. 6, let. a, AMP 2012; cf. pt 78 a ce sujet).™

Objectifs et régles de procédure
Selon l'art. 2 AIMP 2019, les objectifs de I’AIMP sont les suivants:

a. une utilisation des deniers publics qui soit é&conomique et qui ait des effets
economiques, écologiques et sociaux durables;

b. la transparence de la procédure d’adjudication;
c. I'égalité de traitement et la non-discrimination des soumissionnaires;

d. la promotion d’une concurrence efficace et équitable entre les soumission-
naires.

L’article consacré au but contient des principes programmatiques (a et d) et des
normes directement applicables pouvant donner lieu a une décision de justice (b et
c). Tous les principes aident a l'interprétation dans le cadre de I'application des dis-
positions légales.' L'ordre d’énumération des buts n’est pas important. Tous re-

vétent la méme importance.®

L’'art. 11 AIMP 2019 contient les principes généraux régissant la procédure qui
doivent étre pris en compte par les mandantes dans toutes les phases de passation
de marchés publics et qui sont au service d’objectifs fondamentaux.'” Font partie des
principes régissant la procédure:

a. Transparence, objectivité et impartialité

b. Prévention des conflits d’intéréts, des accords affectant la concurrence et de la
corruption

Voir a ce sujet en particulier FISCHER, art. 15 n. 24; DiEBOLD/DIEM, pt 149 ss.
TRUEB, art. 2 n. 11 et 42 ss.

MESSAGE-TYPE SUR L’AIMP 2019, p. 24.

MESSAGE-TYPE SUR L’AIMP 2019, p. 41.
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c. Egalité de traitement des soumissionnaires
d. Renonciation a toutes négociations portant sur les prix*8
e. Confidentialité

La encore, 'ordre d’énumération n’est pas un ordre de priorité. Tous les principes
sont équivalents les uns aux autres. Les conflits doivent étre résolus par une pesée
des intéréts.™

Ces principes doivent étre pris en compte pour toutes les acquisitions relevant
du champ d’application de I’AIMP 2019, y compris lorsque, du fait de la faible va-
leur du marché, une acquisition peut étre réalisée directement auprés d’un prestataire
(de gré a gré) sans appel d’offres public et sans procédure sur invitation (cf. pt 30 ss
a ce sujet).?’ Les principes s’appliqguent également en cas de conclusion d’un contrat-
cadre et pour I'obtention individuelle de prestations en vertu d’'un contrat-cadre.?’

Conditions préalables de I’adjudication de gré a gré de licences et de ser-

vices

Adjudication de gré a gré sous la valeur seuil pour une procédure sur invita-
tion

En-dessous de la valeur seuil pour la réalisation d’'une procédure sur invitation, des
marchés publics peuvent étre adjugés directement sans appel d’offres («de gré a
grér).

Les principes régissant la procédure visés a I’art. 11 AIMP 2019 s’appliquent
aussi aux adjudications de gré a gré, mais sous une forme assouplie.?? Ainsi, des
adaptations tarifaires sont possibles lors de négociations d’'une offre dans la procé-
dure de gré a gré (art. 21, al. 1, AIMP 2019). Les mandants peuvent se procurer des
offres a des fins de comparaison et mener des négociations (art. 21, al. 1,
AIMP 2019).2 L'interdiction des négociations portant sur les prix ne s’applique donc

20

21

22

23

Les «négociations portant sur les prix» sont des négociations qui ont pour seul objectif de faire baisser le prix

d’une offre (MESSAGE-TYPE SUR L'AIMP 2019, p. 43).
MEessAGE-TYPE SUR L’AIMP 2019, p. 41.
MESSAGE-TYPE SUR L’AIMP 2019, p. 53; voir a ce sujet, parmi beaucoup d’autres, DIEBOLD/DIEM, pt 5 ss.
MEsSAGE-TYPE sur L’AIMP 2019, p. 62 et 64.
MEssAGE-TYPE sur L’AIMP 2019, p. 55.
MESSAGE-TYPE SUR L’AIMP 2019, p. 43.
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pas dans la procédure de gré a gré. Toutefois, lors d’adjudications de gré a gré, le
principe de la transparence impose que les soumissionnaires n’aient pas I'impression
qu'il s’agit d’'une procédure sur invitation.?*

Adjudication de gré a gré au-dessus de la valeur seuil pour une procédure sur
invitation

Exceptions

Si la valeur seuil pour I'organisation d’'une procédure sur invitation est dépassée, une
adjudication de gré a gré n’est possible que dans les cas prévus a I’art. 21, al. 2,
AIMP 2019. Ces dérogations énumérées de facon exhaustive constituent un nume-
rus clausus, peu importe la valeur probante d’autres justifications possibles d’adjudi-
cations de gré a gré.?®

En cas d’acquisition de licences / services informatiques portant sur des produits
déja utilisés par le pouvoir adjudicateur (par ex. prolongation de licences ou achat
d’un certain nombre de licences supplémentaires pour d’autres utilisateurs), une ad-
judication de gré a gré sur le fondement de l'art. 21, al. 2, let. c ou e, AIMP 2019 est
privilégiée.

Adjudication de gré a gré pour des raisons techniques ou relevant du droit de la
propriété immatérielle selon I’art. 21, al. 2, let. ¢, AIMP 2019

Selon l'art. 21, al. 2, let. ¢, AIMP 2019, une adjudication de gré a gré est possible si
les conditions suivantes sont remplies:

«un seul soumissionnaire entre en considération en raison des particula-
rités techniques ou artistiques du marché ou pour des motifs relevant de
la protection de la propriété intellectuelle, et il n’existe pas de solution de
rechange adequate.»

L’application de ce critere requiert que deux conditions soient satisfaites de maniére
cumulative:

(1) Position unique et

(2) Absence de solution de rechange adéquate

24

25

AESCHBACHER/KREBS, art. 21 n. 5 e.a.r.

TAF, arrét du 9 mai 2022, B-3580/2021, consid. 2.1.
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Position unique

Il faut pouvoir démontrer que, pour des raisons techniques, artistiques ou de pro-
tection de la propriété intellectuelle, un seul soumissionnaire est en mesure de

fournir la prestation souhaitée.

Dans le cadre de I'acquisition de licences, de services de maintenance et de pres-
tations de support pour des logiciels propriétaires, ainsi que de la prolongation ou
des compléments de SaaS, cette condition est satisfaite lorsque seul le fabricant du
logiciel peut fournir les prestations souhaitées pour des raisons tenant aux droits d’au-
teur et si aucun autre soumissionnaire ne dispose des droits de licence, de distribu-
tion ou de traitement nécessaires a cet effet.?6 Dés lors que des tiers (par ex. reven-
deurs) pourraient aussi fournir les prestations, la condition n’est pas satisfaite, et I'ad-
judication de greé a gré n’est pas recevable.

S’agissant de produits Microsoft, si une concurrence entre revendeurs ou «intra-
marque» est possible et si des licences et des services Microsoft peuvent étre ache-
tés via différents canaux et auprés de différents prestataires, aucun motif selon le
droit de la protection de la propriété intellectuelle ne peut justifier une adjudication de
gré a gré. Voir pt 57 ss ci-aprés sur la concurrence intramarque.

Outre les motifs tenant a la protection de la propriété intellectuelle, des raisons tech-
niques peuvent aussi justifier une position unique dans le cas de SaaS et de presta-
tions de maintenance logicielle. Les raisons techniques au sens de cette disposition
comprennent aussi des motifs juridiques, tels que des droits d’exclusivité. Dans ce
contexte, on parle aussi de «monopole de fait».?” Ainsi, le fabricant de logiciels pro-
priétaires occupe généralement une position unique sur le plan technique, puisqu’il
est le seul a disposer du savoir-faire et du code source nécessaires pour les presta-
tions de maintenance.?® En outre, des raisons techniques peuvent aussi exister lors-
que des pannes ou des probléemes de compatibilité avec d’autres produits/services
surviennent dans le cadre de I'utilisation de produits/services d’autres prestataires.?°

26

27

28

29

FROHLICH-BLEULER, pt 13 et 51 ss.
JAQUIER, p. 15 e.a.r.
TA Zurich, arrét du 11 aolt 2016, VB.2015.00780, consid. 4.1; FROHLICH-BLEULER, pt 55 s.

FROHLICH-BLEULER, pt 56.
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Absence de solution de rechange adéquate (équivalente sur le plan fonctionnel)

La deuxiéme condition est qu’il faut pouvoir démontrer qu’il n’existe pas de solution
de rechange adéquate a I’acquisition de gré a gré qui permette de couvrir les be-
soins d’acquisition du pouvoir adjudicateur.?° S’il existe des alternatives fonction-
nelles équivalentes, une adjudication de gré a gré n’est justifiée que si I'acquisition
de la solution de rechange (par ex. I'introduction d’'un autre produit) s’accompagnerait
de risques ou de difficultés disproportionnés en termes d’exploitation, techniques ou
juridiques (par ex. perte ou incompatibilité de données ou interruption de service inac-
ceptable d’'un systéme critique) ou entrainerait un surcolt disproportionné (par ex.
pour la garantie de I'exploitation, la modification des processus d’exploitation, la for-
mation du personnel, etc.).?!

La question de savoir s’il existe en I'espéce une solution de rechange adéquate aux
produits et services Microsoft concernés dépend en particulier du besoin concret
des différents établissements éducatifs ainsi que de la faisabilité d’'un appel
d’offres fonctionnel, dans le cadre duquel seraient inclus des services correspondants
pour des produits libres (Open Source)?? et d’autres produits et services propriétaires.

Selon la jurisprudence, un pouvoir adjudicateur qui continue d’utiliser un produit exis-
tant et souhaite acquérir des nouveautés/compléments correspondants ne doit pas
mettre au concours l'utilisation compléte et 'échange du produit si des raisons tech-
niques ou juridiques s’y opposent et si le remplacement total serait dispropor-
tionné.*

30

31

32

33

ATF 137 11 313, consid. 3.6.1.

ATF 137 11 313, consid. 3.3 et 3.6.1; TF, 2C_134/2013, consid. 2.8.2; TA Saint-Gall, arrét du 7 avril 2017, B
2016/118, consid. 2.4 et 2.5; TA Grisons, arrét du 26 avril 2017, U 16 80, consid. 3b et 3c; TA Saint-Gall, arrét
du 7 avril 2017, B 2016/118, consid. 2.4 et 2.5; TA Zurich, arrét du 11 aolt 2016, VB.2015.00780, consid. 3.1,
TA Zurich, arrét du 29 juillet 2014, VB.2014.00215, consid. 2.2; FROHLICH-BLEULER, pt 59; WOLF, pt 24.

Au premier abord, on peut se demander si le fait qu'il s’agisse de logiciels libres est pertinent dans le cadre
d’appels d’offres publics. Tandis que le logiciel libre peut en principe étre utilisé gratuitement, des «distributions»
avec des paquets contenant de nombreux composants logiciels compatibles ainsi que des prestations complé-
mentaires (hébergement, exploitation, maintenance, support, etc.) peuvent étre payantes, et c’est la raison pour
laquelle des prestations correspondantes peuvent aussi étre proposées.

Voir en détail a ce sujet arrét «Microsoft» du TAF du 6 juillet 2010, B-3402/2009, consid. 3.2.8, 4.3 et 4.5 et
ATF 137 11 313, consid. 3.3; TF, 2C_134/2013, consid. 2.8.2; TA Grisons, arrét du 26 avril 2017, U 16 80, con-
sid. 3b et 3c; TA Saint-Gall, arrét du 7 avril 2017, B 2016/118, consid. 2.4 et 2.5; TA Zurich, arrét du
11 aodt 2016, VB.2015.00780, consid. 3.1.; TA Zurich, arrét du 29 juillet 2014, VB.2014.00215, consid. 2.2.
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Acquisition de base conforme au droit

Certaines décisions de justice et certains éléments de littérature réclament, pour une
application des dérogations de l'art. 21, al. 2, let. ¢, AIMP 2019 aux acquisitions dans
lesquelles la compatibilité avec un achat antérieur est invoquée pour justifier 'ad-
judication de gré a gré, en plus de la position unique et de I'absence de solution de
rechange adéquate, que I'adjudication des prestations d’origine soit intervenue dans
une procédure conforme au droit ou dans une procédure correspondant a la valeur
déterminante du marché.3

La question de savoir dans quelle mesure une «faute personnelle» du pouvoir ad-
judicateur ayant entrainé I'adjudication de gré a gré (par ex. non-garantie des droits
pour de futurs développements, non-intégration d’options pour de futures acquisitions
complémentaires) doit exclure la recevabilité d’'une adjudication de gré a gré est con-
troversée.*

Si un établissement éducatif envisage une acquisition de gré a gré sur le fondement
de l'art. 21, al. 2, let. c, AIMP 2019, il devrait tenir compte de ces aspects lors de ses
clarifications.

Adjudication de gré a gré d’acquisitions ultérieures selon I’art. 21,
al. 2, let. e, AIMP 2019

Selon l'art. 21, al. 2, let. e, AIMP 2109, un marché peut étre adjugé a un soumission-

naire existant si les conditions suivantes sont remplies:

«un changement de soumissionnaire pour des prestations destinées a
remplacer, a compléter ou a accroitre des prestations déja fournies n’est
pas possible pour des raisons économiques ou techniques ou entraine-
rait des difficultés importantes ou une augmentation substantielle des
colts».

L’application de ce critére requiert que trois conditions soient satisfaites
de maniére cumulative:

34

35

TAF, arrét du 9 mai 2022, B-3580/2021, consid. 2.7 (les références mentionnées dans ce consid. concernent
cependant des adjudications de gré a gré selon l'art. 21, al. 2, let. e, LMP 2019 ou les dispositions antérieures
correspondantes a l'art. 13, al. 1, let. f, aOMP et non des adjudications selon l'art. 21, al. 2, let. ¢, LMP ou
AIMP 2019); tribunal cantonal du canton de Vaud, décision du 6 novembre 2009, GE.2007.0013, consid. 5; TA
Saint-Gall, décision du 7 avril 2017, B 2016/118, consid. 2.3.5; TA Zurich, arrét du 2 mai 2023, VB.2023.00038,
consid. 5.3.

Cf. SCHERLER, p. 38 ss e.a.r.
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(1) il s’agit d’'une acquisition ultérieure a une acquisition de base conforme
au droit des marchés publics;

(2) la valeur du marché ultérieur ou de tous les marchés ultérieurs ne doit pas
étre supérieure a la valeur du mandat de base; et

(3) un changement de soumissionnaire aurait des inconvénients majeurs.
Acquisition de base / valeur de I'acquisition ultérieure

Cette dérogation concerne des prestations destinées a remplacer, a compléter ou
a étendre un mandat de base déja accompli. Le mandat de base doit avoir été
adjugé au méme soumissionnaire que la mandante a envisagé pour I'acquisition ul-

térieure de gré a gré.*

Dans une telle situation, le mandat de base doit avoir été adjugé de maniére con-
forme au droit des marchés publics — et ce, au moins dans le cadre d’une procé-
dure de type similaire ou de niveau plus élevé que celle requise compte tenu de la
valeur du marché ultérieur. La valeur du marché ultérieur (ou de tous les marchés
ultérieurs) ne doit pas étre supérieure a la valeur du mandat de base.*’

Le texte de TAMP 1994 contenait une note de bas de page sur 'art. XV, al. 1, let. d,
sur laquelle reposait la disposition antérieure de I'art. 21, al. 2, let. e, AIMP 2019 dans
I'ancien droit des marchés publics. Celle-ci dispose: «ll est entendu que le <matériel
existant>» comprend les logiciels dans la mesure ou le marché initial de logiciels était
couvert par I'’Accord.» Tel est le cas, en particulier, quand le marché initial est inter-
venu dans le cadre d’'un appel d’offres public. Il ressort selon nous de 'esprit et de la
lettre de cette disposition que la dérogation s’applique aussi aux logiciels existants a
l'acquisition desquels 'AMP s’appliquait aussi en principe, mais pour laquelle il pré-
voyait une dérogation.® L’AMP 2012 ne contient plus de formulation correspondante
concernant les logiciels, mais il y a lieu de supposer que les marchés ultérieurs selon
lart. 21, al. 2, let. e, AIMP 2019 présupposent que le marché initial était conforme au
droit (voir pt 47 a ce sujet).

36

37

38

FROHLICH-BLEULER, pt 61.
MEessAGE-TYPE SUR L’'AIMP 2019, p. 57.

Voir a ce sujet toutefois WoLF, pt 45, qui part du principe que la prestation initiale doit avoir été adjugée dans une
situation de mise en concurrence. TAF, décision intermédiaire du 2 juillet 2009, B-3402/2009, consid. 6.1;
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, pt 358; SCHNEIDER HEUSI/MAZZARIELLO, pt 35, et MEYER, p. 723, se fondent sur la
question de savoir si le marché initial a été adjugé dans une procédure en adéquation avec la valeur totale
prévisible du marché. Cela permet d’empécher qu’une adjudication de gré a gré intervienne tout d’abord sous la
valeur seuil, puis entraine une nouvelle adjudication de gré a gré au-dessus de la valeur seuil.
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La question de savoir si une acquisition avant I’entrée en vigueur du droit des
marchés publics constitue aussi une base suffisante pour des acquisitions supplé-
mentaires selon l'art. 21, al. 2, let. e, AIMP 2019 n’est pas encore clarifiée. A notre
avis, il devrait aussi étre possible de se fonder sur cette clause dans le cas d’'une telle
adjudication initiale «conforme au droit des marchés publics» aussi ancienne.

Inconvénients majeurs d’un changement de soumissionnaire

Des marchés ultérieurs peuvent étre adjugeés de gré a gré si un changement de soumis-
sionnaire n'est pas possible pour des raisons économiques ou techniques, entrainerait
des difficultés importantes ou une augmentation substantielle des colts.

Des raisons techniques sont par exemple des incompatibilités avec des compo-

sants, services ou matériels existants.3°

Tandis que le libellé ne présuppose qu’une augmentation «substantielle» des codts,
le message-type impose que le surcolt en cas de changement de soumissionnaire
soit «disproportionné» par rapport a la valeur de marché de I'adjudication de gré
a gré en question. Le surcolt qui doit étre pris en considération comprend aussi les
colts de transfert et de mise en place ainsi que les colits d’adaptation.*® A I'inverse,
de possibles économies en cas de changement de soumissionnaire, du fait de I'ou-
verture du marché, doivent aussi étre prises en considération.*'

Obligation de documentation et charge de la preuve

La satisfaction des conditions d’'une adjudication de gré a gré requiert un examen
approfondi au cas par cas. Le pouvoir adjudicateur doit se pencher en détail sur les
conditions de 'adjudication de gré a gré.

Le pouvoir adjudicateur doit également établir une documentation sur I'adjudication
d’'un marché de gré a gré selon l'art. 21, al. 2, AIMP 2019, indiquant notamment les
circonstances et les conditions justifiant le recours a la procédure de gré a gré
(art. 21, al. 3, AIMP 2019).

En cas de recours a l'art. 21, al. 2, let. ¢, AIMP 2019, le pouvoir adjudicateur doit no-
tamment vérifier en détail s’il n’existe véritablement aucune solution de rechange adé-
quate & l'offre du soumissionnaire retenu. A cette fin, il ne doit certes pas recourir &
une procédure ouverte préalable, mais au moins rendre crédible la satisfaction des

39

40

a4

TRUEB/CLAUSEN, art. 21 n. 12.
MESSAGE-TYPE SUR L’AIMP 2019, p. 57.

TRUEB/CLAUSEN, art. 21 n. 12.
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conditions de l'application de la dérogation au moyen des clarifications effec-
tuées. En particulier, le pouvoir adjudicateur doit exposer qu’il a étudié en détail les
conditions de l'application de la dérogation, a la lumiére du marché concret — avant
le recours a I'adjudication de gré a gré —, qu’il s’est fondé sur des exigences tech-
niques, tel que prévu par le droit des marchés publics, sur la base desquelles il a
analysé le marché avant de parvenir a la conclusion que les conditions d’une adjudi-
cation de gré a gré étaient remplies.*?

La satisfaction des conditions de recevabilité d’'une adjudication de gré a gré doit
étre démontrée dans une procédure de recours contre I'adjudication de gré a gré
par le pouvoir adjudicateur.*

Acquisitions spécifiques a des produits / concurrence intramarque

Prescriptions générales relatives aux produits et aux fabricants

L’objet de I'acquisition est défini par la mandante en fonction de ses besoins. Il est
libre de définir I'objet de 'acquisition, pour autant qu'il se fonde sur des motifs objec-
tivement défendables. Dans la fixation des spécifications techniques, le pouvoir ad-
judicateur dispose d’une vaste liberté d’appréciation dans le cadre de laquelle les
tribunaux ne peuvent intervenir que dans certaines conditions bien précises. Cepen-
dant, le marché ne peut pas étre limité par des spécifications techniques de ma-
niére a ce qu’un seul produit précis ou seulement un ou plusieurs soumission-
naires entrent en ligne de compte.*

Dans la mesure ou cela est possible et approprié, 'adjudicateur fixe les spécifications
techniques en se fondant sur des normes internationales ou, a défaut, sur des pres-
criptions techniques appliquées en Suisse, des normes nationales reconnues ou les
recommandations de la branche (art. 30, al. 2, AIMP 2019). En principe, I’objet de
I'acquisition doit étre décrit sans indication de produit et de soumissionnaire,
c’est-a-dire sans mention de noms commerciaux, de brevets, de droits d’auteur, d’ori-
gines ou de producteurs particuliers (art. 30, al. 3, AIMP 2019).

L’'appel d’offres spécifique a un produit, qui implique une concurrence entre les re-
vendeurs du produit («concurrence intramarque»), se trouve a mi-chemin entre la

procédure idéale de la mise au concours ouverte, neutre en termes de produit

42

TAF, arrét du 9 mai 2022, B-3580/2021, consid. 2.1 e.a.r.
TF, arrét du 6 novembre 2023, 2C_50/2022, consid. 5.9.

TAF, décision intermédiaire du 16 février 2018, B-7062/2017, consid. 8.1 e.a.r.; TAF, arrét du 30 avril 2014, B-
4958/2013, consid. 2.5.3 e.a.r.; OECHSLIN/LOCHER, art. 30 n. 14.
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(concurrence maximale) et I'adjudication directe de gré a gré a un soumissionnaire,
qui exclut toute concurrence. Dans la mesure ou la restriction de la concurrence est
moins importante dans un appel d’offres spécifique a un produit, mais ouvert, que
dans une adjudication de gré a gré, un appel d’offres spécifique a un produit ne de-
vrait pas étre soumis a des exigences plus strictes que pour une adjudication de gré
a gré.*® Par dérogation au «type idéal» de I'appel d’offres ouvert, neutre en termes
de produit, selon 'art. 30, al. 3, AIMP 2019, une acquisition spécifique a un produit
est donc recevable si (par analogie) les conditions d’une dérogation de I’art. 21,
al. 2, AIMP 2019 sont satisfaites (cf. chap. 2 a ce sujet). Le pouvoir adjudicateur as-
sume la charge de la preuve de la satisfaction de ces conditions.*

Si les conditions d’'une acquisition limitée a des licences/produits Microsoft sont rem-
plies et qu’il existe une situation de concurrence intramarque pour ces prestations,
une procédure d’adjudication en adéquation avec la valeur du marché doit étre orga-
nisée. Cela vaut également si les prix sont les mémes chez tous les revendeurs,
parce qu’ils se référent aux conditions du MS EA Educa.*’

Prescriptions relatives aux produits et aux fabricants dans la procédure sur in-
vitation

Plusieurs décisions cantonales autorisent I'indication de certaines marques et de
certains produits dans une procédure sur invitation, sans que les conditions d’une
acquisition spécifique a un produit ne doivent étre satisfaites ou sans que le pouvoir
adjudicateur ne doive autoriser des solutions de rechange adéquates. Ces décisions
sont justifiées par le fait que le pouvoir adjudicateur peut choisir librement les entre-
prises a convier dans le cadre d’une procédure sur invitation et par le fait qu’il n’existe
aucun droit de participation. C’est la raison pour laquelle il devrait aussi lui étre permis
de choisir au préalable un produit particulier ou une marque particuliére et de ne con-
vier que les soumissionnaires qui proposent ce produit ou cette marque, au moins
tant qu’il existe plusieurs fournisseurs sur le marché. La seule obligation du pouvoir
adjudicateur est de traiter equitablement et justement les prestataires conviés; mais
cette obligation n’existe pas entre des tiers non conviés.*®

Cf. FROHLICH-BLEULER, pt 12 et pt 78.

TAF, décision intermédiaire du 10 septembre 2021, B-3576/2021, consid. 4.2.4; arrét du 6 novembre 2023,
2C_50/2022, consid. 5.9.1.

FROHLICH-BLEULER, pt 52.

TA Argovie, arrét du 25 novembre 2008, WBE.2008.298 (AGVE 2008 p. 191 ss), consid. 2.2.3; TA Saint-Gall,
décision du 15 décembre 2023, B 2023/211, consid. 5.1; TA Saint-Gall, décision du 20 mars 2020, B 2019/278,
consid. 2.3; TA Saint-Gall, décision du 9 juillet 2018, B 2018/31, consid. 2.2. Autres renvois a des décisions can-
tonales dans BEYELER, Vergaberechtliche Entscheide 2020/2021, p. 89 n° 97, et Vergaberechtliche Entscheide
2018/2019, p. 110 s., n® 162.
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Selon BEYELER, cette jurisprudence est problématique. Cela étant, il n’y voit pas tant
une violation du droit des marchés publics que du principe de la rentabilité selon le
droit des finances si le pouvoir adjudicateur limite sans nécessité une procédure sur
invitation a un produit qui n’est objectivement pas le meilleur, parce qu’il existerait
d’autres produits similaires de méme prix mais de meilleure qualité ou d’autres pro-
duits de qualité équivalente a un prix moins élevé.*°

La question de savoir si, dans une procédure sur invitation, des indications sur le
produit ou le fabricant peuvent étre formulées sans que les conditions d’une adjudi-
cation de gré a gré ne soient remplies (par analogie) (voir pt 59 s.) n’a pas encore
été tranchée par la Cour supréme. Si ces conditions ne sont pas satisfaites, il existe
donc un certain risque que la limitation d’'une procédure sur invitation a des reven-
deurs de produits Microsoft soit jugée irrecevable par un tribunal ou par une autorité

de surveillance financiére.

Importance des contrats-cadre dans le droit des marchés publics

Nature juridique

Les contrats-cadre sont a la fois un type trés répandu du droit des contrats, et ils
peuvent étre un instrument spécifique du droit des marchés publics défini a
lart. 25 AIMP 2019 — a condition, toutefois, qu’ils soient conformes aux exigences
particulieres du droit des marchés publics (voir en particulier pt 70 ss a ce sujet). La
distinction entre les contrats-cadre au sens du droit des marchés publics et les autres
contrats-cadre produisant uniquement des effets en droit civil est essentielle pour le
MS EA dont il est question.

En général, les contrats-cadre ne contiennent ni obligation directe de la mandataire
de fournir la prestation, ni obligation d’achat de la mandante.* IIs fixent simple-
ment les conditions dans lesquelles les futurs achats doivent intervenir. Le fait de ne
pas devoir fixer ou négocier ces conditions pour chaque achat individuel permet de
réduire nettement le colt des différentes acquisitions (effet de rationalisation).

49

50

BEYELER, Vergaberechtliche Entscheide 2020/2021, p. 89, remarque sur la n° 97.
Voir a ce sujet REMUND, art. 25 LMP n. 3.
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En pratique, les contrats-cadre jouent un réle important dans P’acquisition de li-
cences et de services informatiques car, dans ce cas, des prestations similaires
ou identiques peuvent étre invoquées dans les mémes conditions pendant un certain
temps.%' Par rapport aux acquisitions directes, les contrats-cadre ont 'avantage d’of-
frir une plus grande flexibilité quant aux quantités choisies et au moment des achats
(voir aussi pt 77 ss a ce sujet).

Les contrats-cadre sont aussi parfois utilisés pour une acquisition conjointe (par
ex. Confédération et certains cantons, plusieurs cantons, plusieurs communes) de
prestations standardisées. La mise au concours d’'un volume de prestations poten-
tiellement élevé permet de renforcer la position des mandants, et il est possible, dans
certaines circonstances, d’obtenir de meilleures conditions (en particulier par des
remises quantitatives et des effets d’échelle). C’est notamment le cas lorsque les
différentes collectivités publiques sont face a des fournisseurs disposant d’'un fort
pouvoir de marché, avec lesquels elles ne pourraient pas négocier individuellement
d’égal a égal.

Pour les fournisseurs également, les contrats-cadre peuvent entrainer des ef-
fets de rationalisation, car ils leur permettent d’accéder a un marché plus vaste, de
ne pas avoir a négocier individuellement avec chaque mandant ainsi que d’uniformi-
ser et de rationaliser les processus de commande. Du point de vue des fournisseurs,
cela peut justifier 'octroi de meilleures conditions.

S’agissant des contrats-cadre sans obligation d’achat, il est également possible d’at-
tribuer a des tiers des marchés correspondants en dehors du contrat-cadre;
dans le respect des prescriptions applicables du droit des marchés publics. Cela vaut
également pour le MS EA qui fait I'objet de la présente évaluation. Les organismes
responsables d’institutions éducatives qui pourraient se procurer des prestations en
vertu du MS EA ne sont, quant a eux, pas liés par le contrat-cadre. lls sont libres de
conclure directement des contrats-cadre paralléles avec Microsoft ou ses revendeurs.

Le contrat-cadre comme élément de différents types de procédures

L’adjudication de contrats-cadre ne constitue pas un propre type de procédure au
sens de 'AIMP 2019, mais intervient (selon les valeurs seuils atteintes, les conditions
dérogatoires, etc.) dans le cadre d’une procédure ouverte ou sélective, d’'une procé-
dure sur invitation ou d’'une adjudication de gré a gré.>?

51

Voir a ce sujet en particulier FROHLICH-BLEULER, pt 21 et ATF 137 Il 313 (acquisitions de licences Microsoft par
la Confédération) et TAF, décision intermédiaire du 18 octobre 2021, B-3238/2021 (acquisitions de services
cloud par la Confédération).
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En principe, les contrats-cadre sont assimilés a des marchés publics soumis au
droit des marchés publics, dans la mesure ou les commandes individuelles prévues
constitueraient des marchés publics.®® Méme en cas d’acquisition sur la base de con-
trats-cadre, il convient donc de vérifier si le marché public reléve du 'AIMP (cf. pt 14
ss a ce sujet). La valeur du marché est calculée au moyen de la somme maximale
des prestations couvertes par le contrat-cadre.*

En ce qui concerne le MS EA, on peut supposer que les commandes individuelles
pouvant étre passées en vertu du MS EA par tous les établissements éducatifs au
cours des prochaines années dépassent ensemble d’emblée la valeur seuil pour un
appel d’offres public et que les licences et les services informatiques standardisés
relévent de ’AMP et donc de 'AIMP. Néanmoins, ces prestations n’ont pas fait I'objet
d’'un appel d’offres public de la part d’'Educa. Il en résulte que le MS EA, bien qu’il
ait les caractéristiques d’un contrat-cadre selon le droit des marchés pubilics,
ne constitue pas un contrat-cadre au sens de ’AIMP 2019.5°

La question de savoir si les établissements éducatifs peuvent, quant a eux, se pro-
curer directement des prestations en vertu du MS EA sans appel d’offres public
dépend de la question de savoir si les valeurs seuils déterminantes sont globale-
ment atteintes par I'achat de prestations similaires pendant la durée du MS EA; la
réponse variera probablement en fonction des besoins des différents établissements
éducatifs. Pour le calcul de la valeur du marché, se reporter au pt 18 s.

En outre, 'achat direct de prestations en vertu du MS EA sans appel d’offres public
est possible s’il existe une dérogation pour I'acquisition concréte (voir en détail pt 31
ss a ce sujet).

52
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Voir a ce sujet aussi MESSAGE CONCERNANT LA REVISION TOTALE DE LA LMP, p. 1936: «La conclusion d’un contrat-
cadre avec un ou plusieurs soumissionnaires ne fait pas I'objet d’une procédure particuliere. Les procédures
générales s’appliquent également aux appels d’offres portant sur des contrats-cadres et a la conclusion de ces
derniers.» GEHRER CORDEY, p. 363 s., pt 39: «Les contrats-cadre sont assimilés a des marchés publics soumis
au droit des marchés publics pour autant que tel serait également le cas pour la somme des marchés individuels
prévus en cas d’adjudication individuelle. Les contrats-cadre doivent donc faire I'objet d’'un appel d’offres comme
tout autre marché public (lorsque les conditions sont réunies); c’est un principe généralement admis.»

Voir a ce sujet ROHNER/RIzvI, p. 37 s.; BOLLER, p. 530 s.; GEHRER CORDEY, p. 364.
Voir a ce sujet ROHNER/RIzvI, p. 38; BOLLER, p. 531.

Il en va de méme en ce qui concerne I'AIMP 2001, bien que celui-ci ne régle pas explicitement les contrats-
cadre, car les conditions d’adjudications supérieures a la valeur seuil doivent également étre respectées en vertu
de 'AIMP 2001.
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Adjudications conjointes et adhésion ultérieure des acquéreurs de prestations

Du cé6té des acquéreurs de prestations, plusieurs services demandeurs peuvent
également étre envisagés.*® D’une part, plusieurs services demandeurs peuvent ef-
fectuer ensemble toutes les acquisitions communes. D’autre part, un ou plusieurs
pouvoirs adjudicateurs peuvent procéder a l'acquisition et réserver un achat par
d’autres acquéreurs de prestations dans I'appel d’'offres. Les mandantes publiques
qui peuvent conclure des contrats individuels ou passer des commandes sur la base
d’un contrat-cadre correspondant doivent cependant pouvoir étre identifiées facile-

ment et sans équivoque.®’

Une adhésion ultérieure d’acquéreurs de prestations a un contrat-cadre existant
n’est possible que si ceux-ci ont été mentionnés dés le début dans l'appel d’offres;
que ce soit par une énumération nominative ou par une définition claire (par ex.

«toutes les communes du canton XY»).%8

56
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Voir a ce sujet BOLLER, p. 533; GEHRER CORDEY, p. 356.

Voir SCHERLER/SCHNEIDER HEUSI, p. 326 (pt 76). BEYELER, Rahmenvertrag, p. 357 ss, 368: «Le fait que l'art. 25,
al. 1, LMP 2019/AIMP 2019 ne parle que d’une seule mandante n'empéche pas, a l'inverse, plusieurs mandantes
de mener conjointement un appel d’offres pour un ou plusieurs contrats-cadre (cf. art. 5 LMP 2019 / AIMP 2019)
ou I'appel d’offres pour un contrat-cadre de réserver expressément I'adhésion ultérieure ou la conclusion d’un
contrat-cadre d’autres mandantes.»

Voir a ce sujet aussi GEHRER CORDEY, p. 356, pt 14: «... La seule chose a noter a cet égard est que le cercle des
mandantes autorisées a recourir a des prestations dans le cadre d’un contrat-cadre doit étre mentionné des le
début ou du moins pouvoir étre déterminé.»
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4.4 Volume et quantité de référence

77

78

En accord avec la pratique de la CJUE en lien avec les directives de I'UE®, la littéra-
ture estime majoritairement que les contrats-cadre ne doivent pas seulement déter-
miner le contenu des prestations, mais aussi prévoir une quantité maximale de
commande®, qui se refléte dans le montant de I'adjudication. Certes, le Tribunal
administratif fédéral s’est également prononcé en ce sens dans une décision inter-
médiaire®’,mais la question n’était toutefois pas déterminante pour I'affaire, de sorte
que le développement d’'une pratique différenciée ne nous semble pas exclu d’em-
blée.

Comment calculer les montants de I'adjudication (valeurs de marchés) pour les
achats concrets de certaines écoles et directions cantonales de I'éducation dans le
cadre du MS EA compte tenu des valeurs seuils (en particulier lorsque plusieurs
écoles du méme organisme responsable achétent des licences et des services)? A
ce jour, il semble qu’il n’y ait pas de littérature et de jurisprudence spécifiques sur
cette question. Il est cependant certain qu’'un marché supérieur aux valeurs seuils ne
peut étre subdivisé en plusieurs marchés inférieurs aux valeurs seuils® pour

éviter une procédure sur invitation ou une procédure d’appel d'offres.%3

59
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Voir a ce sujet notamment I'arrét de la CJUE du 19 décembre 2018 dans l'affaire C-216/17 (Antitrust et Coop-
service) et sa discussion dans BEYELER, Rahmenvertrag, p. 356 ss.

Voir a ce sujet REMUND, art. 25 LMP n. 7: «... L’étendue maximale des prestations ne doit étre fixée que «le cas
échéant». En vertu du principe de transparence (art. 2, let. b, LMP/AIMP) et en relation avec l'art 25, al. 2,
LMP/AIMP, il y a lieu de supposer que cette étendue maximale des prestations doit régulierement étre commu-
niquée des la publication de I'appel d’offres.». BEYELER, Rahmenvertrag, p. 358 ss, s’exprime de maniére encore
plus pointue: «ll découle notamment de ces principes, selon une jurisprudence constante, que les pouvoirs ad-
judicateurs doivent faire connaitre, dans la procédure d’adjudication, <toutes les conditions et modalités> de la
procédure et du projet d’acquisition. S’il était permis d’adjuger des accords-cadres sans quantités maximales
obligatoires, cela signifierait, selon la CJUE, une atteinte au principe de transparence, puisque les marchés de
prestations individuelles adjugés sur la base d’un accord-cadre ne doivent pas étre publiés (contrairement a
I'adjudication de I'accord-cadre lui-méme) eu égard a la simplicité de la procédure d’adjudication de I'accord-
cadre (art. 35, al. 4, sous-al. 2, directive 2004/18).»

TAF, décision intermédiaire B-3238/2021 du 18 octobre 2021, consid. 5.4.3: «Pour répondre a l'objectif de con-
currence visé a l'art. 1, al. 1, let. b, aLMP, il convient de fixer un volume d’achat maximal et de limiter la durée
du contrat. A cet égard, la LMP révisée prévoit expressément a l'art. 25, al. 2, que la durée d’un contrat-cadre
ne peut excéder cinq ans et qu’une prolongation automatique n’est pas possible. Une durée plus longue ne peut
étre prévue que dans des cas diiment motivés. Sur ce point, il convient également de tenir compte, a titre de
comparaison, de l'art. 33, al. 2, de la directive 2014/24/UE du 26 février 2014 (JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65).»

Voir aussi pt 23 a ce sujet. Le caractéere abusif d’'une division du marché ne présuppose pas une intention sub-
jective d’éluder les regles, mais peut résulter directement des circonstances objectives. Voir DIEBOLD/DIEM, pt 27.

Voir a ce sujet en général FISCHER, art. 15 LMP n. 6, 9 s. et 24; DIEBOLD/DIEM, pt 38, 44 s. et 160 et MESSAGE-
TYPE SUR L’AIMP 2019, p. 51, selon lequel doivent étre additionnées les prestations «qu’il n’est pas raisonnable
d’acquérir indépendamment les unes des autres dans les relations commerciales, notamment lorsqu’elles ser-
vent le méme but, doivent étre fournies par la méme personne ou lorsque le partage des responsabilités n’est
pas souhaitable.» Tel peut notamment étre le cas lorsque des marchés partiels différents servent en fin de
compte au méme projet.
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De notre point de vue, il convient de se fonder sur la maniére dont I'organisme
responsable concerné s’est approvisionné jusqu’a présent et, le cas échéant,
sur la fagon dont il coordonne ses autres acquisitions. Dans ce contexte, il faut
également tenir compte des éventuelles regles d’organisation et directives des can-
tons et des communes, qui conférent aux établissements éducatifs une autonomie
dans leurs acquisitions ou qui, au contraire, les obligent a coordonner ou a centraliser
leurs acquisitions. En cas d’achat centralisé pour plusieurs écoles ou pour toutes les
écoles — ou globalement pour la direction de I'éducation —, il nous semble que les
licences et les services Microsoft doivent étre achetés en conséquence et additionnés
en vue des montants de I'adjudication (obligation d’additionner). En revanche, si les
acquisitions sont généralement effectuées de maniére autonome par les différentes
écoles ou séparément pour la direction de I'éducation, elles ne doivent pas étre ad-
ditionnées pour 'ensemble des institutions.

Durée des prestations

L’art. 25, al. 3, AIMP 2019 stipule tout d’abord que des contrats-cadre ne doivent en
principe pas étre conclus pour une durée supérieure a cinq ans. |l s’agit de ne
pas soustraire les prestations correspondantes du marché pendant une période ex-
cessivement longue. Pour des raisons de protection des investissements (par ex.
prestations liées au développement d’un systéme informatique complexe), la limite
de cinqg ans peut exceptionnellement étre dépassée.

Selon nous, les contrats-cadre portant sur I’acquisition de licences et de ser-
vices informatiques standards ne doivent cependant pas étre conclus pour une
durée supérieure a cinq ans car, contrairement aux développements individuels de
systemes complexes, il N’y a guére de raisons particuliéres de ne les remettre au

concours qu’a une date ultérieure.

En vertu d’un contrat-cadre, il est en principe possible d’effectuer des achats indivi-
duels ou de conclure des contrats individuels jusqu’a I'expiration du contrat-cadre.
Dans le domaine des licences et des services informatiques standardisés, les achats
individuels ont eux-mémes une durée déterminée (par ex. une ou plusieurs années
de licence ou de service). On peut donc se demander combien de temps de tels
contrats individuels peuvent perdurer au-dela de la validité du contrat-cadre.
Selon le MESSAGE-TYPE SUR L’AIMP 2019, les contrats individuels ne peuvent dépas-

ser que modérément la durée du contrat-cadre.®*

64

Voir a ce sujet MESSAGE-TYPE SUR L’AIMP 2019, p. 64: «En outre, le contrat-cadre est prolongé de la durée des
contrats individuels qui ont été conclus pendant la durée de validité du contrat-cadre. Lors de la conclusion de
tels contrats individuels, il convient cependant de veiller a ce que la durée maximale de cinq ans ne soit pas
dépassée, ou seulement dans des cas exceptionnels et de maniére modérée.» Voir a ce sujet aussi GEHRER
CORDEY, p. 362 (pt 33).
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Protection juridique

Lors de la révision du droit des marchés publics, la question d’une protection juridique
pour les achats individuels ou 'adjudication de contrats individuels en vertu d’un con-
trat-cadre a été contestée. L’art. 53, al. 6, AIMP 2019 stipule désormais expressé-
ment qu’un recours contre la conclusion de contrats individuels est exclu, tant pour
les contrats-cadre conclus avec un seul soumissionnaire que pour ceux conclus avec
plusieurs soumissionnaires. La portée de cette exclusion reste toutefois contro-
versée. Selon le MESSAGE-TYPE SUR L’AIMP 2019, il n’'y a méme pas de nouvelle
adjudication en cas de conclusion d’un contrat individuel. La procédure d’adjudication
s’achéve avec I'adjudication juridiquement valable du ou des contrats-cadre, raison
pour laquelle il n’existe pas d’objet de contestation correspondant.® Cette fagon de
voir absolue ne nous semble toutefois pas convaincante dans tous les cas. Quoi qu'il
en soit, il 'y a pas de base légale pour un achat (contrat individuel) selon le droit des
marchés publics si, sur le fondement d’un contrat-cadre concret, d’autres prestations
sont commandées que celles qui avaient été mises au concours a I'époque.®® Selon
nous, de telles adjudications devraient étre traitées de la méme fagon que les adjudi-
cations de gré a gré ou de facto.®”

Formes possibles d’acquisitions groupées

Méme si un besoin concret d’un établissement éducatif ne peut pas étre couvert sans
appel d'offres via le MS EA, parce que les valeurs seuils sont dépassées et qu'il
n’existe pas de dérogation, cela n’exclut pas la coordination de plusieurs établisse-
ments éducatifs pour I'acquisition des licences et des services informatiques corres-
pondants. Au contraire, plusieurs établissements éducatifs peuvent se coordonner
pour I'adjudication de leur propre contrat-cadre sous différentes formes; en particulier
appels d’offres communs ou appels d’'offres ouverts auxquels certaines collectivités
peuvent encore adhérer par la suite, etc. (voir aussi pt 75 s. a ce sujet). Dans le cadre
du présent bref avis, il s’agit de savoir si et comment des prestations peuvent étre
achetées en vertu du MS EA. La question de savoir comment couvrir un besoin en
dehors du MS EA ou comment procéder en matiére de droit des marchés publics en

65
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MESSAGE-TYPE SUR L’AIMP 2019, p. 64. Voir a ce sujet aussi BEYELER, Geltungsanspruch, pt 2930; qui vient
nuancer GEHRER CORDEY, p. 379 ss; ROHNER/RIzvI, p. 40 s.

Voir a ce sujet aussi REMUND, art. 25 LMP n. 22: «...Compte tenu notamment de la grande flexibilité des pouvoirs
adjudicateurs dans I'aménagement de la procédure d’achat, il convient toutefois de souligner que si les conditions
fondamentales de I'appel d’offres réalisé ne sont pas respectées ou sont modifiées lors de I'achat effectif, la possibilité
que cette situation fasse 'objet d’un contréle par une juridiction administrative ne peut étre totalement exclue...». Dans
sa décision intermédiaire du 18 octobre 2021 dans la procédure de recours B-3238/2021, consid. 5.5.4, le Tribunal
administratif fédéral ne semble pas non plus exclure une protection juridique contre I'adjudication de contrats individuels
dans tous les cas de figure possibles, en dépit de I'art. 53, al. 6, AIMP 2019.

Voir a ce sujet aussi GEHRER CORDEY, p. 378 (pt 89): «... Les termes du contrat doivent étre et rester couverts
par l'adjudication, faute de quoi le contrat devient contraire au droit des marchés publics.»
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cas d’achats communs dépasserait le cadre de la présente étude. A cet égard, nous
renvoyons a I'étude pratique de PFANDLER/KOCH, qui explique les différentes formes
d’acquisitions groupées ainsi que leurs avantages et inconvénients a l'aide
d’exemples pratiques. Voir également I'étude de KOCH sur la question de savoir com-
ment les institutions éducatives peuvent acquérir des licences et des services infor-
matiques en tenant compte des exigences actuelles en matiére de durabilité.

Achat de licences et de services en vertu du MS EA

Indépendamment de la valeur du marché, I'achat de licences/services en vertu du
MS EA constitue un marché public, c’est-a-dire que les prescriptions générales du
droit des marchés publics (en particulier 'AIMP, ses objectifs et ses principes régis-
sant la procédure) doivent toujours étre respectées.

Selon nous, le MS EA constitue certes une base contractuelle, mais pas une
base selon le droit des marchés publics pour 'achat des prestations correspon-
dantes. Les différents établissements éducatifs ou leurs organismes responsables
(par ex. les cantons, les communes) sont tenus de respecter les exigences du droit
(cantonal) des marchés publics lors de I'achat de prestations correspondantes en
vertu du MS EA. Ces exigences peuvent étre résumées comme suit:

Lorsque les institutions éducatives achétent des licences/services d’'un montant
inférieur a CHF 150°000°% (TVA en sus), elles peuvent se les procurer aux conditions
du MS EA dans le cadre d’une adjudication de gré a gré. Méme si le MS EA couvre
des licences et des services différents, nous estimons que ceux-ci constituent des
prestations similaires qui doivent étre additionnées aux fins du calcul des valeurs
seuils (voir calcul de la valeur du marché, pt 22).

Si les licences/services correspondants atteignent CHF 150’000, les établisse-
ments éducatifs doivent organiser une procédure sur invitation incluant au moins trois
fournisseurs. La question de savoir s’il est possible, dans le cadre d’'une procédure
sur invitation, d’insérer des indications sur les produits indépendamment des condi-
tions d’'une acquisition spécifique a un produit (par ex. limitation aux licences et ser-
vices Microsoft) et de ne convier que des revendeurs des produits concernés, ne fait
toutefois pas I'unanimité (voir pt 61 ss a ce sujet).

68

Pour les cantons dans lesquels s’applique I'AIMP 2001, la valeur seuil pour les marchés de fournitures (achats
de licences) est de CHF 100’000 en 2024.

Pour les cantons dans lesquels s’applique I’AIMP 2001, la valeur seuil pour les marchés de fournitures est de
CHF 100’000 en 2024.
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Si les prestations atteignent CHF 250°000 (TVA en sus), un appel d’offres ouvert
ou sélectif doit étre organisé. Dans ce contexte, il convient également d’autoriser des
alternatives aux logiciels/services correspondants de Microsoft (par ex. prestations
de maintenance et de support pour des produits libres correspondants), si les condi-
tions d’'un appel d’offres spécifique a un produit ne sont pas remplies. Des appels
d’offres correspondants peuvent également étre organisés conjointement pour les
besoins de plusieurs établissements éducatifs.

Un achat de gré a gré ou le complément de licences/services correspondants
en vertu du MS EA pourrait étre possible, dans des cas exceptionnels, quelle que soit
la valeur du marché, sur le fondement de 'art. 21 AIMP 2019, si les conditions cor-
respondantes sont remplies.
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Résultats/réponses aux questions

Quels aspects du droit des marchés publics doivent étre pris en compte par les
écoles (ou leurs organismes responsables) et les directions de I’éducation afin
de pouvoir acheter des licences Microsoft conformes au droit des marchés pu-
blics sur la base d’'un nouveau MS EA?

Selon nous, le MS EA constitue certes une base contractuelle, mais pas une base
selon le droit des marchés publics pour I'achat des prestations correspondantes. Les
différents établissements éducatifs ou leurs organismes responsables (par ex. les
cantons, les communes) sont tenus de respecter les exigences du droit (cantonal)
des marchés publics lors de l'acquisition de prestations correspondantes dans le
cadre de ces contrats-cadre. En dépit du MS EA, les différents établissements édu-
catifs doivent organiser un appel d’offres public pour répondre a leurs besoins, seuls
ou conjointement avec d’autres établissements éducatifs (voir pt 75 a ce sujet), siles
valeurs seuils correspondantes sont dépassées pour les acquisitions prévues et s'il
n’existe pas de dérogation (voir aussi pt 72 ss a ce sujet).

Si les valeurs seuils du droit des marchés publics ne sont pas dépassées: dans
quelles conditions les écoles (ou leurs organismes responsables) et les direc-
tions d’écoles cantonales peuvent-elles acheter directement des licences/ser-
vices en vertu du MS EA? Comment doivent-elles procéder a cet égard?

Avant de se procurer des prestations en vertu du MS EA, une institution éducative
doit d’abord évaluer ses futurs besoins prévisibles et estimer la valeur du marché. Si
la valeur est inférieure a la valeur seuil de CHF 150’0007° (TVA en sus), les licences
et les services peuvent étre commandés directement en vertu du MS EA. Il convient
toutefois de noter qu’un achat planifié, présentant un lien temporel et factuel, ne peut
pas étre simplement subdivisé selon une «tactique du salamiy, afin de ne pas dépas-
ser a chaque fois la valeur seuil et de pouvoir s’approvisionner de gré a gré. Selon le
MS EA actuellement en vigueur, l'institution éducative concernée doit signer une dé-
claration d’adhésion au MS EA et la soumettre a Microsoft. Nous partons du principe
que ce mécanisme sera maintenu en vertu du nouveau MS EA.

70

Ou CHF 100’000 pour les acquisitions de licences pures dans les cantons ou 'AIMP 2001 est encore en vigueur.
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Si les valeurs seuils du droit des marchés publics sont dépassées: dans
quelles conditions les écoles (ou leurs organismes responsables) et les direc-
tions d’écoles cantonales peuvent-elles acheter directement des licences/ser-
vices en vertu du MS EA? Comment doivent-elles procéder a cet égard?

Si les valeurs seuils correspondantes sont dépassées, les prestations ne peuvent
étre acquises directement en vertu du MS EA que s’il existe une exception pour une
adjudication de gré a gré (voir en détail pt 29 ss a ce sujet). Dans tous les autres cas,
les établissements éducatifs ou leurs organismes responsables doivent engager une
procédure sur invitation ou un appel d’offres public, en fonction de la valeur estimée
de l'acquisition. lls peuvent le faire seuls ou en collaboration avec d’autres établisse-
ments éducatifs ayant des besoins similaires. Une procédure d’adjudication limitée
aux produits Microsoft est autorisée si les conditions d’une adjudication de gré a gré
sont remplies par analogie (voir aussi pt 57 ss a ce sujet).

Comment les montants de I’adjudication (valeurs des marchés) doivent-ils étre
calculés pour des acquisitions concrétes de certaines écoles et directions can-
tonales de I’éducation par rapport aux valeurs seuils (en particulier quand plu-
sieurs écoles d’un méme organisme responsable achétent des licences et des
services)?

De notre point de vue, il convient de se fonder sur la maniére dont 'organisme res-
ponsable concerné s’est approvisionné jusqu’a présent et, le cas échéant, sur la fa-
¢con dont il coordonne ses autres acquisitions. Dans ce contexte, il faut également
tenir compte des éventuelles prescriptions et directives des cantons et des com-
munes, qui conférent aux établissements éducatifs une autonomie dans leurs acqui-
sitions ou qui, au contraire, les obligent & coordonner ou a centraliser leurs acquisi-
tions. En cas d’achat centralisé pour plusieurs écoles ou pour toutes les écoles (ou
globalement pour la direction de I'éducation), il nous semble que les licences et les
services Microsoft doivent étre achetés en conséquence et additionnés en vue des
montants de I'adjudication. En revanche, si les acquisitions sont généralement effec-
tuées de maniére autonome par les différentes écoles ou séparément pour la direc-
tion de I'’éducation, elles ne doivent pas étre additionnées pour 'ensemble des insti-
tutions.
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