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Condens6 de l?xpertise juridique de Maitre Brigitta Kratz concernant les questions rele-
vant du droit des march6s publics en relation avec la r6alisation d'installations photovol-
taiQues (<Solar-Express>)

1. Les contrats de supefficie des communes avec les responsables de projets de telles installa-
tions qui röglent I'utilisation du domaine public pour leur rdalisation et exploitation constituent
des contrats de vente et ne doivent donc pas faire en tant que tels I'objet d'un appel
d'offres, sauf s'ils visent aussi ä accomplir des täches d'utilit6 publique dans le cas
pafticulier, P. €X. lhpprovisionnement en 6lectricit6 de la commune. Si une concession est oc-
troy6e au lieu de cela (ce qui relöve du pouvoir discr6tionnaire de la commune), il devrait shgir
d'une concession d'usage spdcial qui selon lbpinion dominante ne doit pas faire lbbjet d'un ap-
pel dbffres.

2. Contrairement aux adjudicateurs purement priv6s, les adjudicateurs publics (communes,
unit6s administratives, 6tablissements de droit public) sont en principe soumis au droit des
march€s publics (AIMP ou droit cantonal) pour les mandats de prestations (travaux
de construction, fournitures et seruices vis6s ä I'art. 8, a\.2, AIMP), qulls adjugent
dans le cadre de <Solar-Express>), dÖs que les valeurs seuils sont afteintes.

3. Une exception s?pplique dans la mesure oü il shgit d'un march6 ou d'un secteur concurrentiel,
comme c'est apparemment le cas dans la phase de planification selon ltvaluation de lbxperte.

4. En tant qu?djudicateurs opdrant sur des marchds sectoriels, les gestionnaires de r6seau de
distribution / EAE sont assujettis au droit des march6s publics dans le domaine de base de
leur activit6 sur un march6 sectoriel. Selon lbpinion dominante, la production d'6lectricit6
issue de nouvelles 6nergies renouvelables, notamment l'6nergie photovoltaiQue, in-
tervient en dehors du domaine sectoriel de base, avec pour cons6quence que les adjudica-
teurs (priv6s) op6rant sur des march6s sectoriels ne sont pas soumis ä une obligation de
publier un appel d'offres, dös lors qu'ils ne sont pas d6jä assujettis au droit des mar-
ch6s publics par ailleurs en tant qu'adjudicateurs publics. Cependant, dös que cette
production d'6lectricitd seft aussi ä lhctivit6 sur un marchö sectoriel, lbbligation de publier un
appel dbffres serait effective dÖs lhtteinte des valeurs seuils, Il s'agit donc notamment de pro-
cöder ä une affectation et ddlimitation claires dans la ddcision d'investissement correspondante
de l'entreprise.

5. La question de lhssujettissement au droit des march6s publics d6pend toujours des circons-
tances concrötes dans le cas particulier et peut changer d'une phase ä une autre, de
softe quGlle devra €tre r66valu6e ä chaque nouvelle phase,

6. La clause d'urgence (art.2I, al. 2, let. d, AIMP) devrait g6n6ralement pouvoir ötre invoqude
dans le cadre de <<Solar-Express>>, Il n'existe cependant pas d'exemption g6n6rale,
mais I'urgence doit €tre examin6e, motiv6e et document6e en fonction de la situa-
tion dans Ie cas pafticulier concret (arl. 2L, al. 3, AIMP). Il ne doit pas y avoir de manque-
ments.

7. L'invocation d'int6röts publics sup6rieurs dans le sens de lhrt. 10, al. 3, AIMP (s6curit6 de l?p-
provisionnement en dlectricitö) serait trös exceptionnellement possible au g16 de la situation.

8. Dans la perspective du cycle de vie des coüts totaux dans le sens du but de la loi 6nonc6 ä
I'art.7La LEne, la r6tribution unique au sens de lhrt. 7Ia, al. 4, LEne, en tant que subvention
fdddrale, ne devrait pas entrainer d?ssujettissement partiel sur les march6s non soumis aux
accords internationaux selon fart..4, al. 4, let. b, AIMP pour les b6nöficiaires (priv6s) de la sub-
vention.

9. L'appel d'offres est recommand6 en cas de doute.
Veuillez tournez la page.
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En cas de questions sur un cas concret, il est possible de s'adresser non seulement aux services
cantonaux spdcialisds dans les marchds publics, mais aussi au secr6tariat de la CMP/DTAP (031
320 L6 90; info@bpuk.ch), le secr6tariat de la Commission de la concurrence (058 462 20 40;
https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/kontakt/kontakt.html) et I'Office f6d6ral de l'6nergie
(058 462 56 11; contact@bfe.admin,ch) peuvent ötre contactds.


