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B4 2.
intérieur

Arrét du Tribunal fédéral du 31 mars 2015 — Marchés publics, marché

Publication d’un arrét du Tribunal fédéral rendu en appli-
cation de la Loi sur la marché intérieur (art. 10a al. 2
LMI)

ATF 141 11 113 [2C_1131/2013]

Arrét du 31 mars 2015

lle Cour de droit public

Participants a la procédure
Commission fédérale de la concurrence COMCO,

recourante,

contre

Tridel SA, intimée.

Objet

Marchés publics, marché intérieur,

recours contre l'arrét du Tribunal cantonal du canton de
Vaud, Cour de droit administratif et public, du 30 octobre
2013.

Faits:
A.

La société anonyme Tridel SA, sise a Lausanne, a pour
but statutaire « le traitement des déchets urbains, léga-
lement admissibles dans une installation d'incinération
au sens de la législation fédérale, provenant des zones
d'apport qui lui sont assignées par la législation vaudoise
et par le plan cantonal vaudois sur la gestion des dé-
chets ». Son capital-actions est détenu par A. SA a Lau-
sanne, B. SA a Nyon, C. SA a Yverdon-les-Bains et D.
SA a Penthaz, qui poursuivent statutairement des buts
similaires dans les régions dans lesquelles elles opérent
et dont le capital-actions est détenu par les communes
faisant partie des périmétres de gestion considérés.

B.

B.a. Dans un arrét du 4 juillet 2011 concernant la com-
mune vaudoise de Romanel-sur-Lausanne, le Tribunal
fédéral a jugé en substance que le principe du pollueur-
payeur applicable en droit de la protection de I'environ-
nement interdisait le financement de I'élimination des
déchets urbains par une taxe forfaitaire, indépendante
de la quantité de déchets, et exigeait un financement par
le biais de taxes causales incitatives (ATF 137 | 257).

B.b. A la suite de cet arrét, le Grand Conseil vaudois a,
le 3 juillet 2012 pour une entrée en vigueur fixée au 1"
janvier 2013, modifié la législation cantonale, en pré-
voyant que les communes financent le colt de I'élimina-
tion des déchets urbains par le biais de taxes et que le
40 % de ces colts, au minimum, soit financé par une
taxe proportionnelle a la quantité de déchets urbains.

B.c. Les communes vaudoises faisant partie des quatre
périmétres de gestion desservis par Tridel SA ont char-
gé celle-ci d'introduire une taxe dite « au sac ». Selon ce
systeme, les personnes qui remettent des déchets aux
services en assurant |'élimination sont pour cela obligées
d'acheter des sacs officiels, dont le prix, variable selon la
contenance, couvre tout ou partie des frais de fabrica-
tion, stockage, distribution et élimination, et englobe la
taxe proportionnelle prescrite par le Iégislateur. Il a été
décidé de confier a un tiers la charge de fabriquer les
sacs et de les distribuer aux points de vente (notamment
les commerces), de fournir les sacs aux utilisateurs du
systeme d'élimination des déchets, et de collecter le
montant de la taxe comprise dans le prix des sacs.

Le 26 avril 2012, Tridel SA a invité les entreprises E.
AG, F. AG, G., H., I, J. SA et K. SA a lui présenter une
offre, selon un cahier des charges joint a l'invitation. Les
criteres d'adjudication et leur pondération définis dans le
cahier des charges étaient les suivants: prix (calculé sur
la base de la fourniture d'un nombre déterminé de rou-
leaux de sacs de contenances diverses): 40 %; organi-
sation pour I'exécution de la prestation: 25 %; qualités
techniques de l'offre: 20 %; organisation de base du
candidat: 10 %; références du candidat: 5 %. Le cahier
fixait également les modalités relatives notamment aux
sacs, a la distribution, a la facturation, a I'encaissement
et a la rétrocession de la taxe, dont environ 80 % du
produit de la vente des sacs revenaient a Tridel SA.
Dans le délai imparti, E. AG, H., |. et J. SA ont présenté
une offre. Le 22 juin 2012, Tridel SA a adjugé le marché
a E. AG, dont le prix de l'offre s'élevait a 1'617'500 fr.
pour une année; le contrat a été signé le 17 juillet 2012,
avec effet au 1 janvier 2013 jusqu'au 31 décembre
2017.

B.d. Le 17 janvier 2013, la Commission fédérale de la
concurrence (ci-apres: la Commission fédérale ou
COMCO) a demandé a Tridel SA pour quelle raison elle
n‘avait pas lancé un appel d'offres selon la procédure
ouverte, pour le marché adjugé a E. AG. Par décision du
26 mars 2013, Tridel SA a persisté dans sa position
guant au choix de la procédure d'adjudication. La Com-
mission fédérale a recouru contre cette derniére décision
aupres de la Cour de droit administratif et public du Tri-
bunal cantonal du canton de Vaud (ci-aprés: le Tribunal
cantonal). Par arrét du 30 octobre 2013, le Tribunal can-
tonal a rejeté ce recours.
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C.

A l'encontre de l'arrét du 30 octobre 2013, la Commis-
sion fédérale dépose a la fois un recours en matiere de
droit public et un recours constitutionnel subsidiaire au-
prés du Tribunal fédéral. Elle conclut, sous suite de frais,
a ce que le Tribunal fédéral constate que Il'adjudication
du marché a la suite d'une procédure sur invitation con-
formément a la décision du 26 mars 2013 de Tridel SA
restreint I'accés au marché de maniére illicite.

Le Tribunal cantonal se référe a I'arrét attaqué. Tridel SA
prie le Tribunal fédéral, sous suite de frais et dépens, de
déclarer irrecevables les recours en matiere de droit
public et constitutionnel formés devant lui par la COM-
CO, subsidiairement de les rejeter en tant qu'ils seraient
recevables. Dans leurs observations, respectivement, du
10 février 2014 et du 24 février 2014, la Commission
fédérale et Tridel SA ont maintenu leurs conclusions
opposeées.

Considérant en droit:
1.

Le Tribunal fédéral examine d'office sa compétence (art.
29 al. 1 LTF) et contrdle librement la recevabilité des
recours qui lui sont soumis (ATF 140 | 252 consid. 1
p. 254; 139 V 42 consid. 1 p. 44).

1.1. L'arrét attaqué est une décision finale (art. 90 LTF),
rendue en derniere instance cantonale par un tribunal
supérieur (art. 86 al. 1 let. d et al. 2 LTF) dans une
cause de droit public (art. 82 let. a LTF), de sorte que la
voie ordinaire de recours est, en principe, celle du re-
cours en matiére de droit public.

1.2. Encore faut-il que la cause ne tombe pas sous le
coup des exceptions de l'art. 83 LTF. Dans le domaine
des marchés publics, un recours en matiere de droit
public n'est recevable, en vertu de l'art. 83 let. f LTF,
qu'a la double condition que la valeur du mandat a attri-
buer soit supérieure ou égale aux seuils déterminants
prévus a cet effet et que la décision attaquée souléve
une question juridique de principe (ATF 140 | 285 con-
sid. 1.1 p. 289; 138 | 143 consid. 1.1 p. 146; 134 11 192
consid. 1.2 p. 194 s.). Il incombe & la partie recourante
de démontrer la réalisation de ces deux conditions (cf.
art. 42 al. 2 LTF; ATF 138 | 143 consid. 1.1.2 p. 147; 133
Il 396 consid. 2.2 p. 399). En matiére de marchés pu-
blics cantonaux, un recours constitutionnel subsidiaire
peut toujours étre déposé si les conditions de I'art. 83 let.
f LTF ne sont pas réunies (ATF 140 | 285 consid. 1.1 p.
289; arrét 2C_346/2013 du 20 janvier 2014 consid.
1.3.1, résumé in PJA 2014 p. 870).

Il faut partant vérifier si la présente cause concerne les
marchés publics et, dans l'affirmative, en examiner les
conditions.

1.2.1. Un marché public se définit comme I'ensemble
des contrats (de droit privé) passés par les pouvoirs
publics avec des soumissionnaires (privés) portant sur
l'acquisition de fournitures, de constructions ou de ser-
vices. Il y a donc en principe marché public lorsque la
collectivité publique, qui intervient sur le marché libre en
tant que « demandeur », acquiert auprés d'une entre-
prise privée, moyennant le paiement d'un prix, les
moyens nécessaires dont elle a besoin pour exécuter

ses taches publiques (cf. ATF 135 1l 49 consid. 4.2 p. 53
[instaurant des nuances en la présence d'une conces-
sion, consid. 4.4 p. 56]; 125 | 209 consid. 6b p. 212 s.).
D'apres une approche fonctionnelle de la notion de mar-
ché public, il est indispensable que la collectivité pu-
blique passe avec I'entreprise soumissionnaire un con-
trat synallagmatique lato sensu (cf. arrét 2C_198/2012
du 16 octobre 2012 consid. 5.1.2).

1.2.2. En l'occurrence, Tridel SA appartient entierement
a des sociétés anonymes, elles-mémes en mains des
communes faisant partie des périmétres de gestion des
déchets considérés. C'est donc en qualité d'adjudicateur
public qu'elle a conclu avec I'entreprise privée E. AG un
contrat portant sur la production, le stockage et la distri-
bution de sacs a ordures soumis a taxation, ainsi que la
facturation, I'encaissement de la taxe et la rétrocession
mensuelle. S'inscrivant dans I'exécution des obligations
découlant de la |égislation sur la protection de I'environ-
nement, il s'agit Ia de taches publiques. En contrepartie
de l'attribution du marché par Tridel SA, I'entreprise ad-
judicataire s'est notamment engagée a rétrocéder a Tri-
del SA et, par conséquent, aux collectivités publiques,
environ 80 % du produit de la vente des sacs, tandis que
les 20 % restants devaient servir tant & couvrir les codts
de production et de distribution des sacs qu'a rétribuer
les services de E. AG. A l'instar du Tribunal cantonal, on
confirmera donc que le contrat passé le 17 juillet 2012
entre Tridel SA et E. AG reléve du droit des marchés
publics (cf. aussi NicoLAs F. DieBoLD, Die o6ffentliche
Ausschreibung als Marktzugangsinstrument, in RDS
133/2014 1, p. 219 ss, 235), si bien que le présent litige
tombe potentiellement sous le coup de l'art. 83 let. f LTF,
dont les conditions doivent étre examinées.

1.3. Les valeurs seuils du marché public cantonal ou-
vrant la voie du recours en matiére de droit public dé-
coulent de la loi fédérale du 16 décembre 1994 sur les
marchés publics (LMP; RS 172.056.1; par renvoi de
l'art. 83 let. f ch. 1 LTF). Selon l'art. 6 al. 1 LMP, complé-
té par l'art. 1 let. a et b de I'ordonnance du Département
fédéral de I'économie, de la formation et de la recherche
sur l'adaptation des valeurs seuils des marchés publics
pour les années 2012 et 2013, du 23 novembre 2011
(RO 2011 5581; RS 172.056.12), la valeur seuil pour les
fournitures et les services a été fixée a 230'000 fr. pour
les deux années susmentionnées. Comme le démontre
la recourante en se fondant sur le comparatif des offres
établi par Tridel SA, de maniére du reste non contestée
par l'intimée, la valeur du marché peut étre estimée a au
moins cinq fois (correspondant & la durée quinquennale
du contrat) le montant d'adjudication du marché établi
sur la base des quantités rectifiées de rouleaux de sacs-
poubelles nécessaires afin de couvrir le besoin annuel
dans les périmeétres envisagés, soit au moins 10'306'000
fr. Il s'ensuit que la valeur du marché litigieux, calculée
selon les regles fixées a l'art. 7 LMP, dépasse la valeur
seuil de l'art. 83 let. fch. 1 LTF.

1.4. La jurisprudence se montre restrictive pour admettre
I'existence d'une question juridique de principe (cf., pour
les motifs de cette approche restrictive, ATF 138 | 143
consid. 1.1.2 p. 147; arrét 2C_346/2013 du 20 janvier
2014 consid. 1.3.1). Celle-ci s'apprécie en fonction de
I'objet du litige soumis au Tribunal fédéral.
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1.4.1. Pour qu'il y ait question juridique de principe, il ne
suffit pas qu'elle n'ait encore jamais été tranchée par le
Tribunal fédéral. Il faut de surcroit gu'il soit nécessaire,
pour résoudre le cas d'espéce, de trancher une question
juridigue qui donne lieu a une incertitude caractérisée,
laquelle appelle de maniére pressante un éclaircisse-
ment de la part du Tribunal fédéral, en tant qu'autorité
judiciaire supréme chargée de dégager une interpréta-
tion uniforme du droit fédéral (cf. ATF 139 Il 209 consid.
1.2 p. 210; 138 | 143 consid. 1.1.2 p. 147; arréts
2C_346/2013 du 20 janvier 2014 consid. 1.3.1;
2C_91/2013 du 23 juillet 2013 consid. 1.1.2, non publié
in ATF 139 1l 489; 2C_66/2011 du 1¢ septembre 2011
consid. 2.1.2, SJ 2012 | 207; 2C_559/2008 du 17 dé-
cembre 2008 consid. 1.2, RtiD 2009 Il 133). Ainsi, lors-
que le point soulevé ne concerne que l'application de
principes jurisprudentiels & un cas particulier, il ne peut
étre qualifié de question juridique de principe. Si le re-
courant ne démontre pas l'existence d'une question juri-
dique de principe, celle-ci ne sera pas admise, a moins
de paraitre évidente (cf. ATF 140 | 285 consid. 1.1.2 p.
289; 139 Il 404 consid. 1.3 p. 410; 139 Il 340 consid. 4
p. 342). S'agissant spécifiquement de l'art. 83 let. f LTF,
il faut en outre que la question juridique en cause pré-
sente un lien avec le domaine des marchés publics (ATF
134 11 192 consid. 1.3 p. 195; arréts 2C_91/2013 du 23
juillet 2013 consid. 1.1.2, non publié in ATF 139 Il 489;
2C_339/2010 du 11 juin 2010 consid. 2.3.4.1).

1.4.2. La Commission fédérale recourante soumet au
Tribunal fédéral trois problématiques dont elle retient
gu'elles soulévent des questions juridiques de principe.
Celles-ci sont en lien avec la procédure sur invitation
que Tridel SA justifie avoir mise en place pour des rai-
sons d'urgence, le systéme de la « taxe-poubelle » de-
vant étre réalisé en quelques mois.

- Premiérement, que faut-il entendre par «raisons
d'extréme urgence », au sens des art. XV par. 1 let. c de
I'Accord GATT/OMC du 15 avril 1994 sur les marchés
publics (AMP; RS 0.632.231.422) et 12"s al. 1 de I'Ac-
cord intercantonal sur les marchés publics du 25 no-
vembre 1994 (AIMP; RS/VD 726.91), en lien avec les
art. 7 et 7a de la loi vaudoise sur les marchés publics du
24 juin 1996 (LMP/VD; RS/VD 726.01) et 8 du réglement
d'application de la loi cantonale précitée (RLMP/VD;
RS/VD 726.01.1), pour que ce concept constitue égale-
ment un intérét public au sens de l'art. 3 al. 1 let. b de la
loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur
(LMI; RS 943.02) permettant de déroger a l'art. 5 LMI ?

- Deuxiémement, quelles sont les exigences posées par
le principe de la proportionnalité au sens de l'art. 3 al. 1
let. ¢ LMI & un pouvoir adjudicateur pour qu'il puisse
s'écarter de l'art. 5 LMI pour des «raisons d'extréme
urgence » au sens du droit des marchés publics ?

- Troisiemement et dernierement, y a-t-il - pour justifier la
procédure sur invitation - une obligation de rédiger un
rapport, rendre une décision et publier I'adjudication (art.
XV par. 2 cum art. XVIII par. 1 et art. XX AMP) afin de
garantir un recours juridictionnel effectif au sens de
I'art. 9 LMI (dans le cas d'un marché supérieur aux seuils
internationaux pour lequel un cas exceptionnel de gré a
gré est allégué) ?

Tridel SA conteste pour sa part que les questions sou-
mises par la COMCO puissent appeler une décision de
principe. D'une part, la notion de «raisons d'extréme
urgence », qui permet a l'autorité adjudicatrice de déro-
ger a la mise en ceuvre d'une procédure ouverte de
soumission, serait déja uniformément appliquée dans
plusieurs cantons, en conformité avec la réglementation
de I'Union européenne (UE); les questions 1 et 2 revien-
draient donc en réalité a critiquer son application au cas
concret par le Tribunal cantonal. D'autre part, s'agissant
de la question 3, les regles sur la publication d'un avis
d'adjudication découleraient de la norme cantonale claire
figurant & l'art. 39 RLMP/VD, dont I'éventuelle violation
ne saurait constituer une question juridique de principe.

1.4.3. Les questions 1 et 2 concernent les conditions de
restriction (résultant du choix de la procédure de passa-
tion) a la liberté d'accés au marché, telles qu'énoncées a
l'art. 3 LMI, dans le contexte spécifique du droit des
marchés publics. Quoi qu'en dise l'intimée, la question 1
suscite des interrogations importantes.

En premier lieu, le Tribunal fédéral ne s'est encore ja-
mais directement prononcé sur la notion de « raisons
d'extréme urgence » justifiant de déroger a une procé-
dure ouverte de marchés publics, que ce soit dans le
contexte des marchés publics ou, plus spécifiquement,
en lien avec les restrictions a l'accés au marché admises
par la LMI. Mentionné en particulier dans les arréts
2P.282/1999 (du 2 mars 2000 consid. 3b) et
2P.225/1995 (du 22 mai 1996 consid. 3b), le concept de
l'urgence n'a en effet pas été traité par le Tribunal fédé-
ral pour des motifs liés au défaut de Iégitimation du re-
courant, voire n'a été mentionné que sous l'angle du
droit antérieur a I'adoption de la LMI.

En deuxieme lieu, il convient d'admettre une incertitude
caractérisée qui appelle de maniére pressante un éclair-
cissement de la jurisprudence par le Tribunal fédéral. S'il
est certes vrai, comme lindique l'intimée, que la COM-
CO n'est pas parvenue a établir, exemples concrets a
l'appui, des pratigues cantonales divergentes quant a
l'interprétation des « raisons d'extréme urgence », d'au-
tant moins que divers cantons semblent se référer a une
méthodologie uniforme développée sous I'égide de I'UE,
il apparait néanmoins déterminant que la Cour de céans
puisse une fois se pencher sur I'application au droit na-
tional de ces concepts, issus d'un ordre juridique étran-
ger, auxquels la Suisse n'est en l'espece pas conven-
tionnellement liée. S'y ajoute, comme le fait remarquer la
recourante, que méme en incorporant les concepts pri-
ma facie issus de I'UE, ceux-ci peuvent étre interprétés
de facon large comme étroite par les cantons. Or, bien
gue la LMI soit concue comme une loi-cadre qui n'en-
tend pas harmoniser les différents domaines liés au
marché intérieur (cf. ATF 135 1 106 consid. 2.2 p. 108),
la révision de la LMI du 16 décembre 2005 visait a « res-
treindre encore le régime d'exception » de l'art. 3 LMI et
non pas a étendre le champ des restrictions (cf. Mes-
sage du 24 novembre 2004 relatif a la révision de la loi
sur le marché intérieur, in FF 2005 421, p. 422; ATF 134
II 329 consid. 6.2.3 p. 337 s.; MANUEL BIANCHI DELLA
PORTA, ad art. 3 LMI, in Commentaire romand - Droit de
la concurrence, 2e éd., 2013, n. 3 p. 1908). Il parait dés
lors essentiel que le Tribunal fédéral puisse, a l'aune
d'un cas concret, préciser en quoi doit consister cette
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approche restrictive, ce d'autant lorsque l'autorité fédé-
rale chargée par la loi de veiller au respect de la LMI
(art. 8 al. 1 LMI) reproche précisément au tribunal d'un
canton d'avoir adopté une interprétation trop permissive
de l'exception des «raisons d'extréme urgence » qui
risque, selon elle, de « miner le droit des marchés pu-
blics ». Par ailleurs, les précédents juges ont retenu que
ces principes ne s'appliquaient qu'a la procédure de gré
a gré et ne les ont donc examinés en lien avec la procé-
dure sur invitation litigieuse qu'a titre subsidiaire ou par
analogie, procédé dont il serait nécessaire d'examiner la
pertinence. Du reste, la question pourrait & nouveau se
poser en tout temps devant les autorités cantonales et
fédérales.

En troisieme et dernier lieu, la notion précitée est non
seulement consacrée en droit cantonal vaudois (art. 8 al.
1 let. e RLMP/VD), mais résulte déja, en tant qu'appli-
cable (cf. consid. 3.2 infra), de 'AMP (art. XV par. 1 let.
c) ainsi que de I'AIMP (art. 12bs al. 1), dont la violation
peut - a l'instar de celle de la LMI - étre revue par le Tri-
bunal fédéral avec une cognition pleine (art. 95 let. a, b
et e LTF) dans le cadre d'un recours en matiére de droit
public.

1.4.4. 1l s'ensuit que la question 1 souléve un probléeme
juridique de principe au sens de l'art. 83 let. f ch. 2 LTF,
de sorte que le recours en matiére de droit public est
ouvert. Il en résulte que, pour autant que la COMCO
puisse former un tel type de recours (cf. consid. 1.5 in-
fra), le recours constitutionnel qui a été interjeté en pa-
ralléle est irrecevable, car il revét un caractere subsi-
diaire (art. 113 LTF).

1.45. Il n'est pas nécessaire de se prononcer définiti-
vement sur l'importance juridique des questions 2 et 3
formulées par la recourante. La reconnaissance d'une
seule question juridique de principe suffit en effet pour
que le Tribunal fédéral entre en matiére sur le recours et
examine l'ensemble des griefs conformément aux art. 95
ss et 105 ss LTF, sans se limiter aux seules questions
de principe (arrét 2C_380/2014 du 15 septembre 2014
consid. 1.2.2.4, destiné a la publication; cf., implicite-
ment, arrét 2C_91/2013 du 23 juillet 2013 consid. 1.1.2
et 4, non publiés in ATF 139 Il 489).

1.5. La qualité de la Commission fédérale pour interjeter
le présent recours devant le Tribunal fédéral se fonde
sur l'art. 89 al. 2 let. d LTF en lien avec I'art. 9 al. 2bis LMI
(cf. aussi FF 2005 421, p. 445; THOMAS ZWALD, Das
Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt, in Schweizeri-
sches Bundesverwaltungsrecht [Cottier/Oesch (éd.)], t.
Xl, 2¢ éd., n. 183 p. 456). Aux termes de cette derniére
disposition, la Commission de la concurrence peut, pour
faire constater qu'une décision restreint indment l'accés
au marché, déposer un recours. L'accés non discrimina-
toire aux marchés publics figure parmi les « principes de
la liberté d'accés au marché » (cf. art. 5 LMI, in section 2
de la LMI); la violation de ce principe constitue donc une
restriction indue de I'acces au marché, au sens de l'art. 9
al. 2bs LMI. Les travaux préparatoires relatifs a la LMI
ont par ailleurs mis en évidence la « connexité maté-
rielle » des régles sur le marché intérieur a celles sur les
marchés publics, et confirmé le « réle intégrateur » re-
venant a l'art. 5 LMI. Dans ce contexte, il a également
été rappelé que les exigences minimales de l'art. 5 LMI

avaient été concrétisées et développées dans la législa-
tion sur les marchés publics, notamment quant aux
seuils a partir desquels un appel d'offres doit se dérouler
selon une procédure d'adjudication spécifique (cf. FF
2005 421, p. 432, ch. 1.4.1.4.1). Cela dit, afin de tenir
compte des réserves qui avaient été émises par certains
acteurs institutionnels a I'égard de la création d'un droit
de recours en faveur de la COMCO, le |égislateur fédé-
ral a insisté pour que ce droit de recours particulier soit
restreint dans le domaine des marchés publics et se
limite aux seules « décisions soulevant des questions
juridiques d'importance fondamentale et concernant des
marchés excédant les valeurs seuils déterminantes
(pour la procédure ouverte et la procédure sélective) »
(FF 2005 421, p. 435 ch. 1.4.2.6 et p. 445 ch. 2.6). Dans
la procédure de recours en matiere de droit public de-
vant le Tribunal fédéral, ces restrictions a la qualité pour
recourir de la COMCO selon l'art. 9 al. 2Ys LMI en ma-
tiere de marchés publics se confondent avec les condi-
tions de recevabilité figurant a l'art. 83 let. fch. 1 et 2 e
contrario LTF. Dés lors que le recours de la Commission
fédérale souléve en l'espece des questions juridiques de
principe (consid. 1.4 supra) et concerne un marché ex-
cédant les valeurs seuils (consid. 1.2 supra), la COMCO
doit se voir reconnaitre la qualité pour recourir en vertu
de l'art. 9 al. 2b's LMI et de l'art. 89 al. 2 let. d LTF.

1.6. Pour le surplus, le recours a été déposé en temps
utile (art. 100 al. 1 LTF) et dans les formes prescrites
(art. 42 LTF), si bien qu'il convient d'entrer en matiére
sur le recours en matiere de droit public.

1.7. La Commission fédérale a pris des conclusions de
nature exclusivement constatatoire. Selon un principe
général de procédure, les conclusions en constatation
de droit ne sont recevables que lorsque des conclusions
condamnatoires ou formatrices sont exclues; sauf situa-
tions particuliéres, les conclusions constatatoires ont
donc un caractére subsidiaire (cf. ATF 135 1 119 consid.
4 p. 122; arréts 2C_652/2014 du 24 décembre 2014
consid. 1.2; 2C_74/2014 du 26 mai 2014 consid. 2.3, RF
2014 B 28 no 12; 1C_273/2012 du 7 novembre 2012
consid. 2.2.2, non publié in ATF 139 | 2). Le législateur a
introduit une exception a ce principe a l'art. 9 al. 2°s LMI
pour tenir compte du fait que les restrictions a la liberté
d'accés au marché affectaient davantage les intéréts
privés que les intéréts publics, si bien gu'il ne se justifiait
pas de conférer a la COMCO un droit de recours pour
obtenir une décision formatrice (cf. FF 2005 421, p. 446;
NicoLAs F. DieBoLD, Die Beschwerdelegitimation der
WEKO im offentlichen Beschaffungswesen, in RSJ
109/2013 p. 177 ss, 185 s.). Il s'ensuit qu'en cas d'ad-
mission du présent recours de la Commission fédérale,
le Tribunal fédéral ne pourrait ni annuler la décision d'ad-
judication litigieuse, ni allouer un quelconque dédomma-
gement aux soumissionnaires évincés. Les conclusions
constatatoires qu'a prises la COMCO sont partant ad-
missibles. Cette autorité aurait cependant di également
conclure expressément a l'annulation préalable de I'arrét
attaqué, étant donné que le Tribunal cantonal a rejeté le
recours en constatation de la COMCO devant lui. A la
lecture des conclusions constatatoires prises par la re-
courante, I'on comprend toutefois que celle-ci y a procé-
dé implicitement, de sorte que les conclusions prises
doivent étre déclarées admissibles.
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2.

[.]
3.

Préalablement a I'examen des questions de fond, il con-
vient de déterminer le régime juridigue applicable au
présent marché intercommunal.

3.1. La LMI s'applique a tous les marchés publics canto-
naux et communaux (a I'exclusion des marchés de la
Confédération), indépendamment des valeurs seuils et
des types de marchés.

3.1.1. L'art. 5 al. 1 LMI, qui concerne spécifiquement le
droit des marchés publics, dispose notamment que les
marchés publics des cantons et des communes sont
régis par le droit cantonal ou intercantonal; ces disposi-
tions, et les décisions fondées sur elles, ne doivent pas
discriminer les personnes ayant leur siége ou leur éta-
blissement en Suisse de maniére contraire a l'art. 3 LMI
(cf. ATF 125 1l 86 consid. 1c p. 91).

3.1.2. Selon l'art. 3 al. 1 LMI, la liberté d'accés au mar-
ché ne peut étre refusée a des offreurs externes. Les
restrictions doivent prendre la forme de charges ou de
conditions et ne sont autorisées que si elles: s'appliquent
de la méme fagon aux offreurs locaux (let. a), sont indis-
pensables a la préservation d'intéréts publics prépondé-
rants (let. b), répondent au principe de la proportionnalité
(let. ¢). Selon l'al. 3, les restrictions visées a l'al. 1 ne
doivent en aucun cas constituer une barriere déguisée a
l'accés au marché destinée a favoriser les intéréts éco-
nomiques locaux. Or, comme il sera vu (consid. 5 infra),
la mise en ceuvre d'une procédure sur invitation au lieu
d'une procédure ouverte ou sélective est propre a consti-
tuer une restriction au libre accés au marché, qui n'est
licite que si elle satisfait aux conditions cumulatives de
l'art. 3 LMI (CLERC, ad art. 5 LMI, in op. cit.,, n. 141 p.
2029 et n. 169 p. 2045).

3.1.3. Quant a l'art. 5 al. 2 LMI, il exige que les projets
de marchés publics de grande importance, de méme
que les critéres de participation et d'attribution du mar-
ché, soient publiés dans un organe officiel, en conformi-
té avec les engagements internationaux pris par la Con-
fédération. Cette disposition consacre le principe de
transparence (cf., parmi d'autres, COTTIER/WAGNER, Das
neue Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt - Ubersicht
und kurzer Kommentar, in PJA 1995 p. 1582 ss, 1587;
DieBoLD, Die Beschwerdelegitimation der WEKO im
offentlichen Beschaffungswesen, in op. cit., p. 180; ETI-
ENNE POLTIER, Droit des marchés publics, 2014, n. 34 p.
16).

3.1.4. Congue comme une loi-cadre, la LMI n‘entend pas
harmoniser les réglementations des différents domaines
économiques, mais se limite a fixer les principes élé-
mentaires nécessaires au bon fonctionnement du mar-
ché intérieur suisse (cf. FF 2005 421, p. 426; ATF 135 |
106 consid. 2.2 p. 108; intervention GADIENT, in BO 2001
N 518; ad objet 00.3408: motion sur la mise en ceuvre
de la LMI. Droit de la Commission de la concurrence
d'étre entendue par le Tribunal fédéral; CoT-
TIER/WAGNER, op. cit., p. 1583). Pour cette raison, l'art. 5
al. 1 LMI qui en matiére de marchés publics forme une
lex specialis par rapport a l'art. 2 LMl (Message du

2 novembre 1994 concernant la loi fédérale sur le mar-
ché intérieur, in FF 1995 | 1193, p. 1247 s.: « droit d'ac-
cés au marché parallele »; MATTEO CASSINA, La legge
federale sul mercato interno: principi fondamentali e note
in merito alla giurisprudenza del Tribunale federale, in
RDAT 1-2000, p. 99 ss, 107; EVELYNE CLERC, L'ouverture
des marchés publics: effectivité et protection juridique,
1997, p. 393), réserve expressément le droit cantonal ou
intercantonal dans ce domaine, pour autant que soient
observés les principes minimaux fixés dans cette dispo-
sition et les normes auxquelles celle-ci renvoie (CoOT-
TIER/WAGNER, op. Cit.,, p. 1587). Dans le domaine parti-
culier en cause, les exigences minimales sont, avant
tout, I'accés non discriminatoire au marché (cf. art. 5 al.
1 LMI), les prescriptions en matiére de publication (cf.
art. 5 al. 2 LMI), les dispositions prévoyant que les res-
trictions a la liberté d'accés au marché doivent étre faites
sous forme de décisions (cf. art. 9 al. 1 LMI; cf. FF 1995
| 1193, p. 1250; cf. aussi CASSINA, op. cit.,, p. 107) et le
respect des régles cantonales et intercantonales qui
concrétisent la liberté d'accés au marché, auxquelles
renvoie l'art. 5 al. 1 LMI (cf. FF 1995 | 1193, p. 1248;
DieBoLD, Die Beschwerdelegitimation der WEKO im
offentlichen Beschaffungswesen, in op. cit.,, p. 180), a
savoir en particulier celles contenant les criteres de par-
ticipation et d'attribution du marché (cf. art. 5 al. 2 LMI, lu
conjointement a l'al. 1¢").

3.1.5. La circonstance que la LMI se borne a édicter un
cadre |égislatif et que son art. 5 se référe au droit canto-
nal n'a pas pour effet - comme cela semble avoir été
initialement envisagé dans le projet de LMI (FF 1995 |
1193, p. 1235 et p. 1270; cf. art. 5 al. 3 P-LMI: « les dis-
positions de l'accord [intercantonal] I'emportent sur cette
derniére », remplacé en faveur de la clause « sont régis
par le droit cantonal ou intercantonal »; cf. intervention
SIMMEN, in BO 1995 E 931) - de rendre sans portée la
LMI par rapport au droit (inter-) cantonal des marchés
publics. La LMI reste en effet applicable subsidiairement,
dans la mesure ou, premiérement, elle régit les ques-
tions qui n'‘auraient par hypothése pas été réglementées
par le droit (inter-) cantonal; deuxiemement, la LMI inter-
dit au droit (inter-) cantonal d'abaisser ses standards
(par exemple en ce qui concerne l'acceés non discrimina-
toire au marché; cf. art. 5 al. 1 cum 3 al. 1 LMI) en-deca
des exigences minimales posées dans cette loi-cadre,
qui dérogerait dans ce cas au droit (inter-) cantonal con-
traire (cf. art. 49 Cst.). Troisiemement et par ailleurs, la
LMI constitue un standard minimum dont I'applicabilité
n'est pas levée lorsqu'existent des régles cantonales ou
communales conformes a ses exigences essentielles;
leur violation se confond alors avec celle du droit plus
détaillé sur les marchés publics (cf., en ce sens, inter-
ventions STRAHM, GROS et SPOERRY, in BO 1995 N
1144, 1148 et 1149; DELAMURAZ, in BO 1995 E 872 s.;
EVELYNE CLERC, ad art. 5 LMI, in Commentaire romand -
Droit de la concurrence précité, n. 37 s. p. 1952 s.; GAL-
LI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des offentlichen Bes-
chaffungsrechts, 3¢ éd., 2013, n. 54 p. 26). En d'autres
termes, le non-respect de I'un des principes fondamen-
taux susmentionnés aboutira le cas échéant non seule-
ment au constat de violation des régles topiques sur les
marchés publics, mais également a celui de I'art. 5 LMI.




2015/3

710

3.2. L'AMP, accord international entré en vigueur pour la
Suisse le ler janvier 1996, est applicable a toute loi, tout
reglement, ainsi qu'a toute procédure ou pratique con-
cernant tout marché passé par les entités qui sont spéci-
fiées a I'Appendice | (cf. art. | par. 1 AMP; consultable
sur le site Internet www.wto.org/french/tratop_f/gproc_f/
appendices_f.htm#appendixl).

3.2.1. Les valeurs seuils en matiere de services et four-
nitures sont largement atteintes (consid. 1.3 supra). En-
core faut-il, pour que I'AMP s'applique, que Tridel SA
fasse partie de lI'une des catégories d'adjudicateurs vi-
sées par I'AMP. En tant qu'elles concernent ratione per-
sonae, d'une part, les entités du gouvernement fédéral
et, d'autre part, des entités sectorielles dont Tridel SA ne
fait pas partie, les annexes 1 et 3 de I'Appendice | a
I'AMP n'entrent pas en considération. Reste |'annexe 2,
qui concerne les «entités des gouvernements sous-
centraux qui passent des marchés conformément aux
dispositions du présent accord », soit les autorités pu-
bliques cantonales (ch. 1), les organismes de droit public
établis au niveau cantonal n'ayant pas un caractére
commercial ou industriel (ch. 2), et les autorités et orga-
nismes publics du niveau des districts et des communes
(ch. 3). Au sens de 'AMP (cf. aussi art. 8 al. 1 let. a in
fine AIMP; s'agissant de la portée générale de cette
définition, cf. GALLI/MOSER/LANG/STEINER, op. cit., n. 132
p. 53):

« Est considéré comme un organisme de droit public
tout organisme:

- créé pour satisfaire spécifiguement des besoins
d'intérét général ayant un caractére autre
qu'industriel ou commercial;

- doté d'une personnalité juridique et

- dont soit l'activité est financée majoritairement par
I'Etat, les collectivités territoriales ou d'autres or-
ganismes de droit public, soit la gestion est sou-
mise a un contrdle par ces derniers, soit I'organe
d'administration, de direction ou de surveillance
est composé de membres dont plus de la moitié
est désignée par I'Etat, les collectivités territoriales
ou d'autres organismes de droit public » (Appen-
dice | a 'AMP, annexe 3, note 1).

Un organisme de droit privé, y compris une société ano-
nyme, peut également étre assujetti a ce titre, pour au-
tant qu'il réalise les trois conditions susmentionnées.
Celles-ci doivent étre remplies cumulativement (cf. MAR-
TIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts,
2012, n. 182 s. p. 94 ss; POLTIER, op. cit., n. 83 p. 45).
Pour savoir si son activité est assujettie a 'AMP, il con-
vient de vérifier si Tridel SA réunit lesdites caractéris-
tiques.

3.2.2. De par ses statuts, Tridel SA a été créée dans le
but, d'une part, de traiter les déchets urbains, « légale-
ment admissibles dans une installation d'incinération au
sens de la législation fédérale, provenant des zones
d'apport qui lui sont assignées par la législation vaudoise
et par le plan cantonal vaudois sur la gestion des dé-
chets » et, d'autre part, d'exploiter, notamment, une ou
plusieurs usines d'incinération des déchets urbains ainsi
que d'assurer la valorisation des produits du traitement
(cf. art. 2 des Statuts de Tridel SA). Ces objectifs ten-

dent de maniére prépondérante a satisfaire des besoins
régionaux d'intérét général et reconnus comme tels par
la loi (cf. plan de gestion des déchets cantonal 2004, par
renvoi de l'art. 4 al. 1 de la loi vaudoise du 5 septembre
2006 sur la gestion des déchets [LGD/VD; RS/VD
814.11], qui mentionne l'usine d'incinération de Tridel
SA; cf. aussi, notamment, art. 3 LGD/VD fixant les prin-
cipes en matiére de politique de développement durable
du canton de Vaud). En limitant statutairement ses acti-
vités aux zones d'apport qui lui sont assignées par la
Iégislation cantonale, de méme qu'au cadre légal et ré-
glementaire relatif au traitement des déchets urbains,
Tridel SA subordonne non seulement I'éventuel carac-
tere commercial de ses activités a l'intérét public en ma-
tiere de gestion des déchets, mais elle renonce aussi
d'emblée a exercer une activitt commerciale compa-
rable a celle des entités privées qui interviennent libre-
ment sur le marché (cf., a ce sujet, BEYELER, op. cit., n.
274 p. 136). Le premier critére est donc rempli.

3.2.3. Tridel SA est une société anonyme de droit privé
inscrite au registre du commerce depuis 1997 et, par-
tant, dotée d'une personnalité juridique propre (cf.
art. 643 al. 1 CO [RS 220)).

3.2.4. Tridel SA se trouve par ailleurs dans un rapport de
dépendance a l'égard des pouvoirs publics (cf., pour
cette notion, POLTIER, op. cit.,, n. 86 p. 46 s.; GAL-
LI/MOSER/LANG/STEINER, op. cit.,, n. 137 ss p. 55 s.
« staatliche  Beherrschung [Staatsgebundenheit] »),
étant précisé que ce lien peut aussi étre médiat, via
d'autres organismes publics eux-mémes controlés par
les collectivités publiques concernées (cf. BEYELER, op.
cit., n. 189 p. 98). En effet, le capital-actions de Tridel
SA est, du constat des précédents juges, entierement
détenu par des sociétés anonymes qui sont elles-
mémes en mains des communes intégrant les péri-
meétres de gestion des déchets au sens de la LGD/VD.
Plus particulierement, il découle des statuts de A. SA, B.
SA, C. SA et D. SA et de leurs sites publiquement ac-
cessibles sur Internet (art. 105 al. 2 LTF) que celles-ci
sont détenues totalement ou majoritairement (soit a plus
de 50 %) par les différentes communes vaudoises con-
cernées. Ainsi, notamment, A. SA restreint l'actionnariat
aux communes (art. 5 des Statuts; http://www.***.ch/
actionnariat.php) et C. SA limite la part du capital-actions
détenue par des actionnaires qui ne sont pas des collec-
tivités publiques vaudoises a 5 % du montant total (art. 5
des Statuts). B. SA est quant a elle entierement détenue
par les communes du périmétre, sous réserve de
guelques actions détenues en propre (http://www.***.ch/
fr/30/principe-de-l-actionnariat). De plus, toutes ces so-
ciétés soumettent le transfert de leurs actions nomina-
tives a l'approbation de leur conseil d'administration, les
statuts de B. SA et de D. SA ajoutant que le transfert a
une commune du périmeétre de gestion doit étre accepté,
tandis que celui a l'acquéreur qui n'est pas une com-
mune peut étre refusé. La participation majoritaire, voire
la propriété compléte du capital-actions des sociétés
détenant le capital-actions de Tridel SA se reflete non
seulement dans la composition des organes dirigeants
de ces sociétés, en particulier de leur conseil d'adminis-
tration (cf. art. 698 al. 2 ch. 2 cum art. 703 CO), mais
également dans la représentation des collectivités pu-
bliques, en particulier des communes, dans l'actionnariat
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et les organes dirigeants de Tridel SA (cf. les restrictions
au transfert des actions a l'art. 5 des Statuts de Tridel
SA, la désignation d'un des sept membres du conseil
d'administration par la commune de Lausanne [art. 17],
et l'appartenance des membres du conseil d'administra-
tion de Tridel SA aux sociétés susmentionnées:
www.tridel.ch/visites/ecoles.html#). Finalement, toutes
ces sociétés se dédient a I'accomplissement des taches
d'intérét public relatives au traitement communal des
déchets que leur confie le |égislateur en leur assignant
des périmétres de gestion (cf. art. 2 des Statuts respec-
tifs; cf. aussi, pour D. SA, http://lwww.***.ch/ fr/page.
asp?id=29). Il s'ensuit que, par l'intermédiaire des socié-
tés anonymes détenant son capital-actions, Tridel SA
est soumise au contrble des collectivités publiques
communales vaudoises.

3.2.5. Par conséquent, Tridel SA remplit les trois condi-
tions susmentionnées. Elle est partant assujettie, ratione
personae, aux régles de 'AMP.

3.3. Le présent marché public est également gouverné
par I'Accord intercantonal sur les marchés publics du
25 novembre 1994 (AIMP), qui consiste notamment a
transposer les obligations découlant de 'AMP, ainsi qu'a
harmoniser (sans toutefois les uniformiser; cf. art. 3 al. 1
AIMP; JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, Eléments choisis du
droit suisse, in Droit des marchés publics [Zuf-
ferey/Maillard/Michel (éd.)], 2002, p. 27 ss, 37) les régles
cantonales de passation des marchés (cf. art. ler al. 2
AIMP). Dans le canton de Vaud, les marchés publics
(inter-) communaux sont, dans le respect des régles du
droit supérieur, régis par le droit cantonal, en particulier
par la LMP/VD et le RLMP/VD précités (cf. art. 1¢r al. 1
let. a LMP/VD), qu'il conviendra au besoin d'appliquer
aux cotés de 'AMP et de 'AIMP.

4.

4.1. Dans son arrét du 30 octobre 2013, le Tribunal can-
tonal a retenu que le marché de fournitures et services
litigieux, conclu pour cing ans, portait sur plusieurs mil-
lions de francs. Les valeurs seuils a partir desquelles
tout appel d'offres doit en principe étre soumis a la pro-
cédure ouverte, laquelle veut que chaque fournisseur
puisse soumissionner, étaient ainsi atteintes conformé-
ment a 'AIMP et a I'AMP (cf. en particulier art. 7 et 12bis
AIMP cum annexes; art. VIl par. 3 let. a et IX par. 1
AMP). Il s'agissait de plus d'un marché de grande impor-
tance, au sens de l'art. 5 al. 2 LMI, de sorte que les can-
tons, les communes et les autres organes assumant des
tdches cantonales et communales étaient obligés de
faire publier dans un organe officiel ledit marché public,
compte tenu également des engagements internatio-
naux pris par la Confédération. Il en découlait que la
liberté du pouvoir adjudicateur a opter entre la procédure
d'adjudication ouverte et d'autres procédures et, par
conséquent, de renoncer a publier I'appel d'offres et la
décision d'adjudication se trouvait limitée. Le choix de la
procédure sur invitation par Tridel SA restreignait partant
le libre accés au marché.

Ni la recourante, ni l'intimée ne remettent en cause cette
appréciation juridique, qui ne dénote du reste aucune
violation manifeste du droit. Le Tribunal fédéral n'a dés
lors pas de raison d'entrer plus avant sur la question.

4.2. En revanche, les parties s'opposent sur le point de
savoir si c'est a raison que les juges cantonaux ont con-
sidéré que Tridel SA pouvait exceptionnellement, au vu
de l'urgence invoquée a mettre en place le systeme de
la « taxe au sac », déroger a l'obligation d'organiser une
procédure ouverte et se contenter d'une procédure sur
invitation.

Reste en outre controversé le point de savoir si le défaut
de publication de l'appel d'offres et de I'adjudication par
Tridel SA est conforme au droit des marchés publics et a
la LML. Il est certes vrai, comme l'indique l'intimée, qu'au
considérant 4d) de son arrét, le Tribunal cantonal a jugé
que l'absence de publication officielle de la procédure
d'appel d'offres et de I'adjudication avait « violé » I'art. 5
al. 2 LMI. Toutefois, en estimant que le mode de sou-
mission sur invitation se justifiait au regard de la situa-
tion d'urgence a laquelle Tridel SA avait été confrontée
ensuite de l'adoption, le 3 juillet 2012, de l'art. 30a
LGD/VD et de sa mise en vigueur fixée au 1°¢" janvier
2013, les juges cantonaux ont implicitement considéré
gue Tridel SA était également en droit de renoncer a ces
publications, qui sont consubstantielles au mode de
soumission ouverte (cf. art. 12 al. 1 let. bbis AIMP et
art. XV par. 1 let. c AMP).

5.

En la présence, comme en l'espece (consid. 4.1 supra),
d'un marché dépassant les valeurs seuils internatio-
nales, le pouvoir adjudicateur devait en principe passer
par des procédures de passation ouvertes ou sélectives,
permettant une pleine mise en concurrence (cf. art. VII
par. 3 let. ¢ a contrario AMP; pour la définition desdites
procédures, cf. art. VIl par. 3 let. a et b AMP; art. 12bis al.
1 AIMP et 7a al. 1 LMP/VD).

5.1. Tridel SA a en l'occurrence opté pour une procédure
sur invitation (cf. art. 12 al. 1 let. b”s AIMP; a ne pas
confondre avec la procédure sélective précitée, qui est
assimilable a une procédure ouverte, cf. art. 12 al. 1 let.
a AIMP), que l'art. 12bs al. 2 AIMP autorise en général
par rapport aux seuls marchés publics qui ne sont pas
soumis aux traités internationaux. Or, comme on l'a vu,
le présent marché tombe sous le coup de I'AMP (cf.
consid. 3.2 supra). L'organisation d'une procédure sur
invitation au lieu d'une procédure ouverte ou sélective
constitue par définition une entorse aux principes d'égali-
té de traitement entre les soumissionnaires concurrents
et a la liberté d'accés au marché (cf. art. XV AMP con-
cernant l'appel d'offre limité), que la COMCO est habili-
tée a faire constater (cf. consid. 1.5 supra). Pour que
cette restriction soit admissible, il faut donc vérifier en
premier lieu si la mise en place de la procédure sur invi-
tation s'est conformée aux régles sur les marchés pu-
blics régissant la procédure applicable, plus particulié-
rement aux critéres de dérogation qui sont prévus par le
droit des marchés publics lui-méme. Ce n'est qu'en tant
gue le droit (inter-) cantonal ou international admettrait
une telle dérogation et que les criteres par lui posés
seraient considérés comme remplis, qu'il conviendrait
encore d'examiner si cette procédure qui limite I'accés
au marché remplit les conditions générales de restriction
a la liberté d'acces au marché prévues a l'art. 3 LMI et
auxquelles renvoie l'art. 5 al. 1 LMI (cf. CLERC, ad art. 5
LML, in op. cit.,, n. 169 p. 2045; CLERC, op. cit., p. 394;
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DieBoLD, Die Offentliche Ausschreibung als Mark-
tzugangsinstrument, in op. cit.,, p. 251; DIEBOLD, Die
Beschwerdelegitimation der WEKO im o6ffentlichen Bes-
chaffungswesen, in op. cit.,, p. 180). La LMI s'applique
dans cette hypothése en tant que loi subsidiaire, posant
un standard minimum (cf. consid. 3.1.5 supra).

5.2. Pour justifier 'absence de procédure ouverte au
profit d'une procédure sur invitation non publiée, l'inti-
mée a invoqué l'urgence a mettre en place le systéme
de la « taxe au sac » dans un délai trés bref, motif de
restriction que le Tribunal cantonal a admis dans son
arrét entrepris, mais que conteste la COMCO.

5.2.1. L'art. 12%s al. 1, 2éme phrase, AIMP - applicable
en la présence d'un marché public soumis a I'AMP (cf.
consid. 3 supra) - précise que, dans des cas particuliers
déterminés par les traités internationaux eux-mémes, les
marchés qui leur sont soumis « peuvent étre passeés
selon la procédure de gré a gré », selon laquelle I'adju-
dicateur adjuge le marché directement a un soumission-
naire, sans procéder a un appel d'offres (art. 12 al. 1
let. c AIMP).

Cette précision ne revient cependant pas a interdire la
mise en place d'une procédure plus « étendue », telle
une procédure sur invitation, en vertu de laquelle I'adju-
dicateur invite des soumissionnaires déterminés a pré-
senter une offre dans un délai donné, sans publication,
I'adjudicateur devant si possible demander au moins
trois offres (cf. art. 12 al. 1 let. bPs AIMP; art. 7 al. 1
let. bs LMP/VD). Il s'agit en définitive de la concrétisa-
tion de I'adage a maiore minus. La formulation potesta-
tive de l'art. 12bis al. 1, 2éme phrase, AIMP implique
donc que l'adjudicateur puisse choisir un mode d'adjudi-
cation plus ouvert. Cette conception correspond au de-
meurant a celle de la doctrine et a la jurisprudence d'ins-
tances inférieures, a laquelle celle-ci se référe; ces
sources retiennent en effet, a juste titre, qu'en tant que
procédure plus respectueuse du principe de la libre con-
currence (mise en concurrence limitée), la procédure sur
invitation peut en regle générale étre ordonnée la ou une
procédure de gré a gré s'avere licite (cf. BEYELER, op.
cit., n. 2917 s. p. 1593 s.; GALLI/MOSER/LANG/STEINER
op. cit,, n. 279 p. 123, n. 321 p. 145 et n. 352 p. 156,
ainsi que les jurisprudences et auteurs cités; voir égale-
ment DOMINIK KUONEN, Das Einladungsverfahren im
offentlichen Beschaffungsrecht, 2005, p. 85; POLTIER,
op. cit.,, n. 248 s. p. 154 s. et n. 251 p. 157).

5.2.2. L'AMP ne consacre pas explicitement de procé-
dure sur invitation. Hormis la procédure d'appel d'offres
ouverte (art. VII par. 3 let. a AMP), cet accord connait la
procédure d'appel d'offres sélective mentionnée précé-
demment, en vertu de laquelle, conformément au par. 3
de l'art. X et aux autres dispositions pertinentes de
I'AMP, les fournisseurs admis a soumissionner sont ceux
qui sont invités a le faire par I'entité (art. VII par. 3 let. b
AMP), de méme que la procédure d'appel d'offres limi-
tée, selon laquelle I'entité s'adresse a des fournisseurs
individuellement, dans les seules circonstances énon-
cées a l'art. XV (art. VII par. 3 let. ¢ AMP). La procédure
sur invitation de I'AIMP se situe & mi-chemin entre les
procédures sélective et limitée de I'AMP. Contrairement
a la procédure sélective, la premiére procédure s'effec-
tue toutefois sans publication; cela dit, il peut étre renon-

cé a la publication officielle également pour la procédure
sélective lorsque les conditions de la procédure de gré a
gré seraient réunies (cf. art. IX par. 3 AMP, renvoyant
aux conditions dérogatoires de l'art. XV AMP). Par ail-
leurs, a la différence de la procédure sélective, la procé-
dure sur invitation ne permet en principe pas de prendre
en considération les fournisseurs demandant a soumis-
sionner pour le marché envisagé; selon l'art. X par. 3
AMP, il pourra néanmoins étre dérogé a cette condition
si la procédure de qualification ne peut étre accomplie
en temps voulu. Il en découle que, pour se conformer a
I'AMP, le pouvoir adjudicateur doit avoir appliqué la pro-
cédure sur invitation prévue par I'AIMP en observant les
dérogations permises par I'AMP, en l'occurrence celles
permettant d'organiser un appel d'offres limité (art. XV
AMP).

5.2.3. Selon l'art. XV par. 1 let. ¢ AMP, les dispositions
des art. VIl a XIV (cf., en particulier, art. IX - invitation a
soumissionner; art. X| - délais pour la présentation des
soumissions et la livraison), qui s'appliquent aux procé-
dures d'appel d'offres ouvertes ou sélectives, ne seront
pas nécessairement applicables, un appel d'offres limité
étant envisageable (cf. art. IX par. 1 AMP):

« pour autant que cela sera strictement nécessaire
lorsque, pour des raisons d'extréme urgence dues a
des événements qui ne pouvaient étre prévus par
I'entité, les procédures ouvertes ou sélectives ne
permettraient pas d'obtenir les produits ou services
en temps voulu ».

En d'autres termes, lorsque des «raisons d'extréme
urgence » sont établies au sens de l'art. XV par. 1 let. ¢
AMP, le pouvoir adjudicateur d'un marché public régi par
les traités internationaux sera en droit de déroger aux
procédures de soumission usuelles. Il pourra ainsi, en
particulier, opter pour une procédure d'appel d'offres
limitée, en vertu de laquelle I'entité s'adresse a des four-
nisseurs individuellement (cf. art. VII par. 3 let. ¢ AMP),
sans publication préalable (cf. Message du 19 sep-
tembre 1994 relatif & l'approbation des accords du
GATT/OMC [Cycle d'Uruguay], in FF 1994 IV 1, p. 350
ch. 2.6.2.3.2 in fine; ci-aprés: Message 1 GATT).

L'exception des «raisons d'extréme urgence », qui
trouve son fondement en droit international, est encore
développée dans le droit cantonal vaudois. Ainsi, l'art. 8
al. 1 let. e RLMP/VD prévoit que:

« L'adjudicateur peut adjuger un marché directement
sans lancer d'appel d'offres pour des marchés sou-
mis aux procédures ouvertes et sélectives, si l'une
des conditions suivantes est remplie: (...) en raison
d'événements imprévisibles, l'urgence du marché est
telle qu'il est impossible de suivre une procédure ou-
verte, sélective ou sur invitation ».

Bien que la disposition cantonale précitée vise spécifi-
guement la procédure de gré a gré, elle trouve a s'appli-
quer par analogie a la procédure sur invitation a la fa-
veur d'une interprétation e contrario des exceptions
(concernant les délais et publications) énumérées a l'art.
9 RLMP/VD, aux termes duquel:

« Les regles régissant les procédures ouvertes et sélec-
tives sont applicables par analogie a la procédure sur
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invitation a I'exception des art. 13, 20 et 39 du présent
reglement qui se rapportent aux délais et publications. »

5.3. A la lumiére de ce qui précéde, il convient de dé-
terminer les conditions qui fondent une situation d'ur-
gence au sens de l'art. XV AMP et de l'art. 8 al. 1 let. e

5.3.1. Le Tribunal cantonal, se référant a sa pratique, a
considéré que la clause d'urgence permettant de déro-
ger a la procédure ouverte et a la nécessité de publier
un appel d'offres ne pouvait étre invoquée par l'adjudica-
teur que si les conditions cumulatives suivantes étaient
réalisées: (1) la survenance d'un événement imprévi-
sible; (2) a I'origine d'une situation d'urgence impérieuse;
(3) l'urgence ne doit pas étre due au fait du pouvoir ad-
judicateur; (4) l'urgence est telle que l'autorité d'adjudica-
tion ne serait pas en mesure d'y faire face si elle proceé-
dait par le biais d'un appel d'offres public; (5) le pouvoir
adjudicateur peut recourir a la procédure de gré a gré
dans la seule mesure nécessaire a rétablir une situation
normale (arrét entrepris, consid. 14 p. 4; cf. aussi GAL-
LI/MOSER/LANG/STEINER, 0p. Cit.,, n. 364 p. 165, se réfé-
rant a l'arrét GE 00/0136 du Tribunal administratif vau-
dois du 24 janvier 2001 consid. 4b, in RDAF 2002 | 142).

5.3.2. Tel que le reléve a juste titre Tridel SA, cette in-
terprétation de l'urgence s'inspire (aussi) de la directive
de I'Union européenne (UE) 2004/18/CE du 31 mars
2004 relative a la coordination des procédures de passa-
tion des marchés publics de travaux, de fournitures et de
services (JO L 134, p. 114, ci-apres: la Directive
[2004/18/CE]), respectivement de la jurisprudence ren-
due a son sujet ou a propos de la précédente directive
71/305/CEE du 26 juillet 1971 portant coordination des
procédures de passation des marchés publics de tra-
vaux (JO L 185, p. 5). Selon l'art. 31 par. 1 let. ¢ de la
Directive 2004/18/CE, les pouvoirs adjudicateurs peu-
vent passer leurs marchés publics en recourant a une
procédure négociée sans publication préalable d'un avis
de marché

«dans la mesure strictement nécessaire, lorsque
l'urgence impérieuse résultant d'événements imprévi-
sibles pour les pouvoirs adjudicateurs en question
n'‘est pas compatible avec les délais exigés par les
procédures ouvertes, restreintes ou négociées avec
publication d'un avis de marché (...). Les circons-
tances invoquées pour justifier I'urgence ne doivent
en aucun cas étre imputables aux pouvoirs adjudica-
teurs. »

La terminologie employée (« strictement nécessaire »;
« l'urgence impérieuse »; « en aucun cas ») ainsi que la
jurisprudence rendue par la Cour de Justice de I'Union
européenne (anciennement des Communautés euro-
péennes) dénotent que la clause d'urgence alléguée par
les pouvoirs adjudicateurs, dont les conditions doivent
étre réalisées cumulativement, ne doit étre admise que
de facon trés restrictive, aussi par rapport au critére
relatif a l'incompatibilité avec les délais exigés, qui doit
étre exclu dés qu'une procédure accélérée est envisa-
geable (cf. arréts de la Cour de Justice C-318/94, du
28 mars 1996, Commission ¢/ Allemagne, pts 13 s. et
18; C-57/94, du 18 mai 1995, Commission c/ ltalie, pt
23; C-107/92, du 2 aodt 1993, Commission c/ ltalie, pts
12 ss; C-24/91, du 18 mars 1992, Commission c/ Es-
pagne, pts 13 ss; ordonnance C-352/12, du 20 juin

2013, Consiglio Nazionale degli Ingegnieri et al. c/
Comune di Barisciano, pts 52 et 55).

Les développements ainsi consacrés par le droit de 'UE
peuvent servir de source d'inspiration aux juridictions
suisses. En effet, les regles relatives a la passation des
marchés prévues par I'AMP ont essentiellement repris, y
compris par rapport aux procédures de passation, les
dispositions du droit de I'UE (CLERC, op. cit., p. 287 s.;
KING/DE GRAAF, L'Accord sur les marchés publics dans
le cadre de I'« Uruguay Round », in Revue du marché
unique européen, 4/1994, p. 67 ss, 68; POLTIER, op. cit.,
n. 79 p. 42).

5.4. Le Tribunal cantonal a, dans le cas d'espece, admis
qgue la condition de l'urgence était remplie. En subs-
tance, il a considéré que ce n'était qu'a partir de la modi-
fication de la LGD/VD du 3 juillet 2012 (introduction de
l'art. 30a obligeant les communes a adapter leurs regle-
ments sur la gestion des déchets, notamment, pour cer-
taines d'entre elles, par l'introduction d'une «taxe au
sac »), adoptée a la suite de I'ATF 137 | 257, que Tridel
SA pouvait organiser un appel d'offres. Or, ce délai « ex-
trémement court » de cing mois entre l'adoption et I'en-
trée en vigueur, fixée au ler janvier 2013, de l'art. 30a
LGD/VD rendait impossible la configuration d'une procé-
dure ouverte par Tridel SA, qui avait agi sans atermoie-
ment et par ailleurs opté pour la procédure sur invitation
moins restrictive que celle de gré a gré.

5.5. A l'aune des principes dégagés et des positions
défendues ci-avant, il sied d'examiner si les conditions
pour admettre une dérogation, basée sur l'urgence, a
l'organisation d'un appel d'offres ouvert sont concréte-
ment remplies.

5.5.1. Dans son arrét du 4 juillet 2011 relatif & la gestion
des déchets par Romanel-sur-Lausanne, la Cour de
céans a, notamment, jugé que la disposition communale
instituant une taxe forfaitaire indépendante de la quantité
de déchets urbains remise était contraire a l'art. 32a al. 2
de la loi fédérale sur la protection de I'environnement du
7 octobre 1983 (LPE; RS 814.01), en vertu duquel les
cantons veillent a ce que les codts de I'élimination des
déchets urbains, pour autant que celle-ci leur soit con-
fiée, soient mis, par lintermédiaire d'émoluments ou
d'autres taxes, a la charge de ceux qui sont a l'origine de
ces déchets (ATF 137 | 257 consid. 6 p. 268 ss). Cet
arrét confirme le principe du pollueur-payeur ainsi que
l'obligation des cantons ou, sur délégation par ceux-Ci
(cf. art. 11 et 14 LGD/VD), des communes de prévoir
des taxes causales incitatives en matiére de déchets
urbains, qui avaient déja été mis en évidence dans I'ATF
125 | 449 (consid. 3b/bb p. 455). Aprés I'écoulement de
plus de dix ans depuis l'entrée en vigueur, le 1° no-
vembre 1997, de lart. 32a LPE (RO 1997 2243, p.
2248), les cantons ne pouvaient plus se prévaloir d'un
quelconque régime transitoire pour faire exception au
principe de causalité (ATF 137 | 257 consid. 4.3.2 p.
264). L'ATF 137 | 257 a en outre insisté sur la circons-
tance que l'art. 32a LPE constituait une disposition-cadre
posant des principes généraux sur le financement des
installations de ramassage et d'élimination des déchets
gue les cantons et les communes devaient concrétiser
dans leur législation, si bien qu'il laissait a la collectivité
publigue une grande liberté dans lI'aménagement des
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taxes, sans lui prescrire un modele spécifique, notam-
ment sous la forme d'une « taxe au sac » (cf. ATF 137 |
257 consid. 6.1 p. 268; 129 | 290 consid. 3.2 p. 296).

Au vu de ces éléments et comme le reléve la recou-
rante, 'ATF 137 | 257 n'entre pas en ligne de compte
comme « événement imprévisible » déclencheur d'une
situation d'urgence permettant de déroger aux regles en
matiére de marchés publics. En effet, ce n'est pas tant
I'obligation pour les cantons et communes de transposer
sans plus attendre l'art. 32a LPE qui est a la base de
l'urgence litigieuse, mais l'obligation spécifique, non
imposée par la LPE, dintroduire une «taxe au sac »
dans un délai déterminé. Or, cette obligation découle du
choix du législateur cantonal.

5.5.2. L'événement déterminant qui, selon le Tribunal
cantonal et l'intimée, pouvait justifier l'urgence est donc
l'adoption par le 1égislateur cantonal, le 3 juillet 2012, de
I'art. 30a LGD/VD et sa mise en vigueur fixée au 1° jan-
vier 2013 par le Conseil d'Etat vaudois.

Il est certes vrai que le délai d'environ six mois que le
canton a laissé aux communes vaudoises pour veiller a
ce que le 40 % des colts d'élimination des déchets ur-
bains, au minimum, soit financé par une taxe proportion-
nelle a la quantité de déchets urbains produits (cf. art.
30a al. 1 et 2 LGD/VD) était, en théorie, a méme de
générer une situation d'urgence au sens de la réglemen-
tation sur les marchés publics. En effet, I'organisation
d'un marché public en bonne et due forme (préparation
d'un cahier des charges par rapport a une matiére relati-
vement complexe, détermination de la procédure de
soumission, publication officielle de I'appel d'offres, délai
minimum de 40 jours, selon l'art. 20 al. 1 let. a
RLMP/VD, pour la présentation d'une offre depuis la
publication, examen des offres et adjudication, etc.) en
l'espace de quelques mois seulement est ardue. A ce
titre, la suggestion de la recourante selon laquelle Tridel
SA aurait pu, dans une telle hypothése, souverainement
dépasser le délai fixé pour la mise en vigueur de l'art.
30a LGD/VD afin d'organiser un marché public ouvert,
dés lors que les retards dans la mise en ceuvre accusés
par d'autres communes vaudoises n'avaient été suivis
d'aucune conséquence, ne saurait étre admise, des lors
gu'elle procéde d'une appréciation a posteriori de la
situation et reviendrait a cautionner une violation du droit
par une commune.

Quoi qu'il en soit, il résulte cependant des faits établis
dans l'arrét querellé que Tridel SA a mis en place la
procédure d'appel d'offres sur invitation le 26 avril 2012,
soit déja bien avant l'adoption de l'art. 30a LGD/VD en
date du 3 juillet 2012. De plus, le contrat entre Tridel SA
et l'adjudicataire retenu a été conclu le 17 juillet 2012,
soit quelques jours seulement aprés l'adoption de la
novelle et bien avant I'entrée en vigueur de cette disposi-
tion, prévue au 1° janvier 2013. Il s'ensuit que l'appré-
ciation des juges cantonaux selon laquelle Tridel SA se
serait vue contrainte de réagir en urgence apres l'adop-
tion de l'art. 30a LGD/VD est manifestement inexacte
(art. 105 al. 2 LTF). Tridel SA disposait de plusieurs
mois additionnels pour mettre en ceuvre le marché pu-
blic de la «taxe au sac » puisqu'elle avait agi déja au
mois d'avril, de sorte qu'elle ne pouvait de bonne foi se
prévaloir de la clause d'urgence pour déroger au prin-

cipe d'un appel d'offres selon la procédure ouverte et
respectueuse des normes de publication.

5.5.3. La renonciation a la mise en ceuvre d'une procé-
dure ouverte ou sélective au profit d'une procédure sur
invitation n'était partant pas admissible. Le choix de la
procédure d'adjudication par Tridel SA, mise en place en
avril 2012 en lien avec des dispositions a appliquer a
partir de janvier 2013, a donc violé les reégles essen-
tielles du droit des marchés publics concernant I'obliga-
tion générale d'organiser une procédure ouverte (cf. art.
VIl par. 3 AMP, 12s al. 1 AIMP et 7a al. 1 LMP/VD) et
l'art. 5al. 1 LML

5.6. La violation du droit des marchés publics constatée
ci-dessus (consid. 5.5 supra) est d'autant plus manifeste
gue le pouvoir adjudicateur aurait aussi pu, a la place
d'une procédure sur invitation, opter pour une procédure
ouverte avec des délais raccourcis (cf. art. XI par. 3 let. ¢
AMP et art. 20 al. 3 let. ¢ RLMP/VD, en lien avec l'art. 13
let. ¢ AIMP, évoquant le « délai suffisant »). D'une part,
le délai usuel de quarante jours pour la présentation
d'une offre peut étre réduit a un minimum de dix jours
depuis la publication de I'appel d'offres. D'autre part, il
résulte du dossier que la procédure sur invitation, qui
s'était du reste accompagnée d'un cahier des charges
élaboré remis aux candidats, avait octroyé aux soumis-
sionnaires potentiels un délai de vingt jours et s'était
cléturée apres trois mois déja (cf. appel d'offres du
26 avril 2012 en vue d'une soumission jusqu'au 16 mai
2012 et lettre d'adjudication de Tridel SA du 22 juin
2012). Au vu de ces éléments et du régime des excep-
tions admis par le droit des marchés publics, un marché
ouvert aurait ainsi raisonnablement pu étre organisé par
l'intimée.

En conséquence, bien qu'il faille de fagon générale re-
connaitre une certaine marge de manceuvre a lI'adjudica-
teur se trouvant face & une situation d'urgence non fau-
tive (hypothése du reste non réalisée), Tridel SA aurait
pu, dans les presque six mois dont elle disposait avant
I'entrée en vigueur de la novelle cantonale, opter, a tout
le moins, pour une procédure ouverte avec un délai au
besoin raccourci au lieu de choisir, comme elle I'a fait,
une procédure sur invitation.

Compte tenu des violations constatées ci-avant, le re-
proche de la COMCO, selon lequel I'adjudicateur aurait
en outre violé le principe de la proportionnalité en adju-
geant le marché pour une durée excessive de cing ans,
alors qu'il lui aurait été loisible d'en limiter ['attribution
pour la seule période indispensable a l'organisation
d'une procédure ouverte en bonne et due forme, souffre
de rester indécis.

5.7. 1l suit de ce qui précede que les conditions qui au-
raient permis a Tridel SA de déroger au principe d'un
appel d'offres ouvert ne sont pas réunies en l'absence
d'une situation d'extréme urgence. Le pouvoir adjudica-
teur était partant tenu d'organiser un appel d'offres selon
la procédure ouverte, au besoin en réduisant les délais
impartis pour soumissionner. En renoncant, comme elle
I'a fait, a la mise en ceuvre d'une telle procédure, Tridel
SA a donc violé les dispositions idoines de 'AMP et de
I'AIMP, telles que précisées par les régles de droit can-
tonal figurant dans les LMP/VD et RLMP/VD, relatives a
la passation des marchés publics selon la procédure




2015/3

715

ouverte. lllicite pour ce motif déja, la restriction au libre
acces au marché découlant du choix de la procédure
d'adjudication devra étre constatée comme telle, sans
gu'il n'y ait lieu de se demander si elle était, de surcroit,
conforme aux conditions de l'art. 3 LMI (cf. consid. 5.1
supra).

6.
Reste la question de la publication du marché.

En optant pour l'organisation d'une procédure sur invita-
tion, alors qu'elle aurait pu organiser un marché ouvert,
Tridel SA a en effet fait I'impasse sur la plupart des
formes de publication. Or, en la présence, comme en
l'espece (consid. 4.1 supra), d'un marché de grande
importance et des lors que, ne pouvant se prévaloir
d'aucune clause dérogatoire, Tridel SA aurait d0 obser-
ver la procédure ouverte ou sélective, il lui aurait égale-
ment incombé de publier I'appel d'offres, en particulier
conformément aux art. VIl let. a et IX par. 1 AMP, 12 al.
llet. aetbetl1l3al. 1let. aAIMP,6al.1let. het7al. 1
let. a et b LMP/VD, ainsi que 11 ss RLMP/VD (la publi-
cation a posteriori de l'adjudication sur le site Internet
simap, selon l'art. 39 RLMP/VD, ne suffisant pas). Le
non-respect de ces principes a non seulement porté
atteinte & la libre concurrence, mais a aussi eu pour
corollaire, tel que s'en plaint la COMCO, de diminuer la
protection juridique consacrée a l'art. 9 al. 1 et 2 LMI, en
raison de l'absence de publication officielle, (facilement)
accessible a un large cercle de personnes, des diffé-
rentes étapes de la procédure de soumission et d'adju-
dication, y compris des décisions y relatives.

Il s'ensuit que le pouvoir adjudicateur a par ailleurs violé
le principe de transparence (cf. aussi, a ce sujet, ATF
125 Il 86 consid. 7 p. 99 ss; arréts 2P.148/2006 du 2
octobre 2006 consid. 3.1; 2P.74/2002 du 13 septembre
2002 consid. 3.3; 2P.4/2000 du 26 juin 2000 consid. 4d,
in ZBIl 102/2001 p. 215) garanti par l'art. 5 al. 2 LMI et
concrétisé par les dispositions internationales et (inter-)
cantonales précitées.

7.

En conclusion, l'adjudication du marché de la « taxe au
sac » dans les périmétres communaux desservis par
Tridel SA a inddment restreint I'accés au marché, au
sens de l'art. 9 al. 2s LMI en lien avec le droit cantonal
et intercantonal auquel renvoie l'art. 5 al. 1 LMI, et a
violé le principe de transparence garanti par l'art. 5 al. 2
LMI. Il incombe au Tribunal fédéral de constater cette
violation dans le dispositif du présent arrét. Le recours
doit donc étre admis et l'arrét attaqué annulé.

Compte tenu de lissue du recours, il n'est pas néces-
saire de traiter des autres griefs développés par la
COMCO a l'encontre de l'arrét cantonal, dés lors qu'ils
ne sont pas de nature & modifier ce résultat.

8.

Selon l'art. 66 al. 4 LTF, en régle générale, (...) les
communes et les organisations chargées de taches de
droit public ne peuvent se voir imposer de frais judi-
ciaires s'ils s'adressent au Tribunal fédéral dans l'exer-
cice de leurs attributions officielles sans que leur intérét
patrimonial soit en cause ou si leurs décisions font l'objet
d'un recours.

8.1. Tridel SA, qui succombe, est une société anonyme
détenue (indirectement, soit via d'autres entreprises
communales) par les communes des périmétres de ges-
tion des déchets concernés. Elle a été chargée par la
Iégislation vaudoise, notamment le plan de gestion des
déchets cantonal, en accord avec ses statuts (« traite-
ment des déchets urbains (...) provenant des zones
d'apport qui lui sont assignées par la législation vaudoise
et par le plan cantonal vaudois sur la gestion des dé-
chets »), d'une tache de droit public. Il y a lieu d'admettre
un intérét patrimonial de Tridel SA, en raison de la na-
ture méme et des objectifs poursuivis par le droit des
marchés publics (cf. ATF 125 | 209 consid. 6b p. 214;
arrét 2D_58/2013 du 24 septembre 2014 consid. 8, non
publié in ATF 140 | 285. Cf. aussi CLAUDIA SCHNEIDER
HEusl, Vergaberecht in a nutshell, 2014, p. 1 ss; THIER-
RY TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2011, n.
222 ssp. 73s.).

8.2. Il n'y a pas lieu de déroger a ce principe pour la
seule raison que le marché en cause porte sur l'instaura-
tion d'un systéeme de taxe causale (cf. art. 32a LPE; ATF
138 Il 111 consid. 6 p. 133; 137 | 257 consid. 4.2 p. 262
et consid. 6.1.1 p. 269), taxe qui est par définition sou-
mise aux principes de I'équivalence et de la couverture
des frais (cf., s'agissant de ces principes, ATF 138 Il 70
consid. 5.3 p. 73; 135 | 130 consid. 2 p. 133; arrét
2C_160/2014 du 7 octobre 2014 consid. 6.2.2). En effet,
le pouvoir adjudicateur doit veiller a ce que le systeme
mis en place pour la concrétisation et la perception de la
«taxe au sac » soit le plus compétitif et économique
possible. Partant, son intérét patrimonial est en jeu
comme dans tout autre marché public. De surcroit, on
peut relever que, dans le domaine relatif a la mise en
place et la gestion de la « taxe au sac », l'adjudication
transparente et économe du marché s'avere cruciale
pour Tridel SA et les communes concernées. Ce, dans
la mesure ou la perception d'une taxe causale trop éle-
vée sur les sacs de déchets urbains induirait des effets
contraires a ceux escomptés par la LPE, en particulier
I'élimination illégale des déchets urbains (cf. ATF 137 |
257 consid. 4.3.1 p. 263), obligeant soit les collectivités
de déroger au mode de financement selon le principe du
pollueur-payeur pour maintenir un montant de taxation
tolérable (cf. art. 31b al. 1 et art. 32a al. 2 LPE), soit
d'assumer elles-mémes le colt de I'élimination des dé-
chets urbains « sauvages » dont le détenteur n‘aura pas
pu étre identifié (cf. art. 32 al. 2 LPE; ATF 137 | 257
consid. 3.2 p. 260 s.). En conclusion, la passation du
marché de la « taxe au sac » revét un intérét patrimonial
certain pour le pouvoir adjudicateur, de sorte que les
frais judiciaires doivent étre mis a la charge de Tridel
SA.

8.3. La cause sera renvoyée au Tribunal cantonal pour
gu'il statue a nouveau sur les frais de la procédure me-
née devant lui (cf. art. 67 LTF). Par ailleurs, il ne sera
pas alloué de dépens, la recourante étant une autorité
fédérale indépendante (cf. art. 19 al. 1 LCart [RS 251])
chargée de taches de droit public (art. 68 al. 3 LTF; cf.
arréts 2C_484/2010 du 29 juin 2012 consid. 15, non
publié in ATF 139 | 72; 2C_292/2008 du 12 décembre
2008 consid. 4.2, non publié in ATF 135 1l 60).
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Par ces motifs, le Tribunal fédéral prononce:
1.
Le recours en matiére de droit public est admis.
2.

L'arrét du Tribunal cantonal du 30 octobre 2013 est an-
nulé. Il est constaté que la décision de Tridel SA du 22
juin 2012, confirmée par sa décision du 26 mars 2013,
d'adjuger selon la procédure sur invitation le marché
relatif a la mise en ceuvre et a la gestion de la "taxe au
sac" dans les périmétres communaux concernés a in-
ddment restreint l'acces & ce marché au sens des consi-
dérants.

3.
Le recours constitutionnel subsidiaire est irrecevable.
4,

Les frais judiciaires, arrétés a 10'000 fr., sont mis a la
charge de l'intimée.

5.

La cause est renvoyée au Tribunal cantonal pour nou-
velle décision sur les frais de la procédure antérieure.

6.

Le présent arrét est communiqué a la Commission fédé-
rale de la concurrence, a Tridel SA, ainsi qu'au Tribunal
cantonal du canton de Vaud, Cour de droit administratif
et public.




