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Erwagungen

E.11

L'arrét attaqué émane d'un tribunal cantonal supérieur statuant en derniere instance en
matiere de marchés publics ( art. 82 let. aLTF ) auquel sappliquent |'accord intercantonal
des 25 novembre 1994/15 mars 2001 sur les marchés publics (AIMP; RSVD 726.91), laloi
vaudoise du 24 juin 1996 sur les marchés publics (LMP/VD; RSVD 726.01), et son
reglement d'application du 7 juillet 2004 (RSVD 726.01.1), sans qu'un recours aupres du
Tribunal administratif fédéral ne soit ouvert (art. 86a. 1let.deta. 2 LTF). Il peut donc
en principe faire I'objet d'un recours en matiere de droit public au Tribunal fédéral, a
condition gu'il ne tombe pas sous le coup de I'exception prévue al’ art. 83 let . f LTF.

E.12

Selon cette disposition, le recours en matiére de droit public n'est recevable contre les
décisions en matiére de marchés publics qu'ala double condition que la valeur du mandat a
attribuer soit supérieure ou égale aux seuils déterminants prévus a cet effet et que la
décision attaquée souléve une question juridique de principe (ATF 13511 49 ; 134 11 192
consid. 1.2 p. 194 s.; ATF 133 11 396 consid. 2.1 p. 398). Il incombe ala partie recourante,
sous peine d'irrecevabilité, de démontrer laréalisation de ces deux conditions (cf. ATF 133
[1 396 consid. 2.2 p. 398 s.).

L'existence d'une question juridique de principe sapprécie en fonction du contenu de I'objet
litigieux soumis au Tribunal fédéral et doit n'étre admise que de maniére restrictive. Ainsi,
lorsque le point soulevé ne concerne que |'application de principes jurisprudentiels a un cas
particulier, il ne peut étre qualifié de question juridique de principe. La seule circonstance
gue la question n'ait encore jamais été tranchée ne suffit pas non plus aréaliser cette
condition. Il faut encore qu'il sagisse d'une question juridique dont I'importance pratique est
telle qu'elle nécessite d'étre éclaircie par la plus haute instance judiciaire. A l'inverse, il peut
arriver qu'une question déjarésolue par le Tribunal fédéral revéte néanmoins la qualité
d'une question juridique de principe. Tel est notamment le cas si |ajurisprudence rendue sur
le sujet n'est pas claire, n'est pas constante ou qu'elle suscite d'importantes critiques dans la
doctrine (cf. ATF 13511 49 ; 134 111 354 consid. 1.3 p. 357 et les nombreuses références
citées). Deslorsque le Tribunal fédéral jouirait, dans le cadre du recours en matiére de droit
public, du méme pouvoir de cognition gu'en examinant la cause sous |'angle du recours
constitutionnel subsidiaire, seul ce dernier entre en considération. L'ouverture du recours
ordinaire est en effet motivée par la nécessité d'un examen libre par le Tribunal fédéral dela
question juridigue soumise. En particulier, lorsgu'est en cause une contrariété de
I'application du droit cantonal avec le droit constitutionnel, et donc que I'examen de |la cause
par le Tribunal fédéral est limité, seule est ouverte la voie du recours constitutionnel
subsidiaire.



E.13

En I'espece, | es principes prévalant en matiere d'interruption de passation de marchés
publics ont fait I'objet d'un arrét du Tribunal fédéral publié récemment et cité par la
recourante ( ATF 134 11 192). La circonstance voulant que la cause tranchée se rapportait a
un marché public de la Confédération et non a celui d'un canton ne justifie pas de retenir
gue le présent litige pose une question juridique de principe. Cette condition n'étant pas
remplie, il n'y apas aexaminer celle du seuil déterminant ni une éventuelle violation de
I'art. 7 AIMP ou encore I'application arbitraire de I'art. 4 al. 3 let. b RLMP/VD. Au surplus,
les questions liées a l'application du droit cantonal et alamise en oeuvre delaloi sur le
Tribunal fédéral, qui ne reléve pas du droit des marchés publics, ne constituent pas des
guestions juridiques de principe. Le recours en matiere de droit public est par conséquent
irrecevable. Seule reste lavoie du recours constitutionnel subsidiaire.

E.2

L e recours constitutionnel subsidiaire, déposé simultanément dans une méme écriture
conformément al' art. 119 a. 1 LTF, est en principe recevable aux conditions des art. 113
SSLTF.

E.21

En tant que partie a la procédure cantonale, la recourante dispose de la qualité pour recourir;
elle peut justifier d'un intérét juridique a obtenir I'annulation ou la modification de la
décision attaguée (cf. art. 115let. aet b LTF).

E.22

L e recours constitutionnel subsidiaire peut étre forme pour violation des droits
constitutionnels (art. 116 LTF). Le Tribunal fédéral n'examine toutefois la violation des
droits fondamentaux que si ce grief a éé invoqué et motive par la partie recourante ( art.
106 a. 2 LTF par renvoi del' art. 117 LTF ). Cette derniere disposition reprend le principe
d'allégation (cf. ATF 133 11 249 consid. 1.4.2 p. 254). En application de ce principe, la
partie recourante ne peut, dans un recours pour arbitraire fondé sur I' art. 9 Cst. , se
contenter de critiquer I'arrét attaqué comme elle le ferait dans une procédure d'appel ou
I'autorité de recours peut revoir librement I'application du droit. Elle doit au contraire
préciser en quoi cet arrét serait arbitraire, ne reposerait sur aucun motif sérieux et objectif,
apparaitrait insoutenable ou heurterait gravement le sens de lajustice (cf. ATF 133 11 396
consid. 3.1 p. 399 s. et les arréts cités).

Une décision est arbitraire ( art. 9 Cst. ) lorsqu'elle contredit clairement la situation de fait,
gu'elle viole gravement une norme ou un principe juridique clair et indiscuté ou qu'elle
heurte d'une maniere choquante e sentiment de lajustice et de I'équité. Il n'y apas arbitraire
du seul fait qu'une solution autre que celle de I'autorité cantonal e semble concevable, voire
préférable ( ATF 132 [11 209 consid. 2.1 p. 211). Pour gu'une décision soit annul ée pour
cause d'arbitraire, il ne suffit pas que sa motivation soit insoutenable; il faut encore que
cette décision soit arbitraire dans son résultat (ATF 1371 1 consid. 2.4 p. 5 et les arréts
cités). Sagissant plus précisement de I'appréciation des preuves et de |'établissement des
faits, il y aarbitraire lorsgue |'autorité ne prend pas en compte, sans aucune raison sérieuse,
un élément de preuve propre amodifier ladécision, lorsgu'elle se trompe manifestement sur
Son sens et sa portée, ou encore lorsgque, en se fondant sur les é éments recueillis, elleentire
des constatations insoutenables ( ATF 136 111 552 consid. 4.2 p. 560 et les arréts cités).



E.23

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente ( art. 118al. 1
LTF). Il peut néanmoins rectifier ou compléter les constatations de |'autorité précédente si
les faits ont été établis en violation d'un droit constitutionnel (art. 118 al. 2 LTF enrelation
avec|'art. 116 LTF), ce que la partie recourante doit démontrer d'une maniére
circonstanciée et précise, conformément aux exigences de motivation posées al’ art. 106 al.
2 LTF (par renvoi del' art. 117 LTF ; cf. ATF 133 11l 439 consid. 3.2 p. 444 s).

E.24

Selon lajurisprudence enfin, |'objet de la contestation qui peut étre portée devant le
Tribunal fédéral est déterminé par la décision attaguée (arrét 2C_669/2008 du 8 décembre
2008, consid. 4.1 et les références citées).

L'arrét attaqué ne porte pas sur la requéte en exécution de I'arrét 2C_66/2011 du ler
septembre 2011 du Tribunal fédéral. 1l sensuit que les griefs de violation de laforce de
chose jugée des arréts du Tribunal fédéral (art. 61 et 71 LTF) et du principe de la primauté
du droit fédéral (art. 49 al. 1 Cst. ) sont irrecevables.

E.3

Larecourante se plaint de I'établissement arbitraire des faits.

E.3.1

Selon elle, le Tribunal cantonal est tombé dans I'arbitraire en retenant que les EHNV ont
renonce a sous-traiter pour environ 200'000 fr. par an d'analysesa Z. SA eten

retenant laréalité de lavolonté des EHNV dinternaliser lestravaux de laboratoire, alors que
ceux-ci ont affirmé vouloir agir de la sorte en tant que possible, sengageant pour le reste &
publier un appel d'offres en procédure ouverte si tel ne devait pas étre e cas.

E.3.2

L'instance précédente aretenu, d'une part, que "I'idée de |'autorité intimée est d'internaliser
ces analyses (de biochimie), sans pouvoir étre certaine de pouvoir le faire" (arrét attagué,
consid. 3b p. 11), qu'il en vade méme pour les analyses de bactériologie et de sérologie
(ibid.) et, d'autre part, que dans I'hypothése ou ces discussions ne devaient pas aboutir et
gu'elle ne parvenait pas ainternaliser les prestations, les représentants de |'autorité intimée
ont assuré qu'ils publieraient un appel d'offres en procédure ouverte.

Ces extraits de |'arrét attagué démontrent que I'instance précédente a considéré comme
établis non pas la "réalité de I'internalisation” (comme celaressort faussement de la
conclusion du consid. 3b de I'arrét attaqué), mais bien laréalité de lavolonté d'internaliser,
puisqu'elle a également retenu qu'il ne sagissait que d'assurances qui suscitaient "le plus
grand doute". C'est d'ailleurs laraison pour laguelle elle a chargé le Département des
infrastructures et celui de la santé et de I'action sociale du canton de Vaud "de sassurer de la
dénonciation de la convention du 16 février 2007 liant |'autorité intimée a Z. SA
et de vérifier laréalité de cette internalisation et sa mise en place effective” (arrét attaqué,
consid. 3d). Le grief d'établissement des faits et d'appréciation arbitraire des preuves est par
consequent rejeté.

E. 4
Invoquant I' art. 29 al. 2 Cst. , larecourante estime que son droit d'étre entendue a été viol é.



E. 41

Ledroit d'étre entendu, tel qu'il est garanti par |' art. 29 al. 2 Cst. , comprend notamment le
droit pour I'intéressé de prendre connaissance du dossier ( ATF 126 | 7 consid. 2b p. 10), de
sexprimer sur les éléments pertinents avant qu'une décision ne soit prise touchant sa
situation juridique, de produire des preuves pertinentes, d'obtenir qu'il soit donné suite a ses
offres de preuves pertinentes, de participer al'administration des preuves essentielles ou a
tout le moins de sexprimer sur son résultat, lorsque cela est de nature ainfluer sur la
décision arendre ( ATF 1351 279 consid. 2.3 p. 282; 1331 270 consid. 3.1 p. 277). Lejuge
peut cependant refuser une mesure probatoire parce qu'il considére qu'elle est inapte a
apporter la preuve ou lorsgue les preuves administrées lui ont permis de former sa
conviction et que, procédant d'une maniere non arbitraire a une appréciation anticipée des
preuves qui lui sont encore proposées, il alacertitude qu'elles ne pourraient I'amener a
modifier son opinion (ATF 1311 153 consid. 3 p. 157; 130 |1 425 consid. 2.1 p. 428; 125 |
127 consid. 6¢/cc in fine p. 135).

E.4.2

Larecourante soutient en vain que les faits retenus par |'autorité précédente ne ressortaient
pas de la procédure cantonale ni des faits établis et qu'elle n'a"pas eu la possibilité de
sexprimer ace sujet et en particulier de faire valoir des contre-preuves, ou, atout le moins,
de requérir que les déclarations des EHNV soient étayées par une preuve'. En effet, la
recourante n'allégue pas que le Tribunal cantonal aurait refusé d'administrer des moyens de
preuve ddment requis durant I'audience du 23 février 2012 en relation avec les déclarations
en audience des parties. Au demeurant, le contenu de ces déclarations reprenait en
substance, hormis|'idée de renoncer a sous-traiter I'ensemble des analyses, celui qui
ressortait de la correspondance des EHNV au Tribunal cantonal du 27 septembre 2011. Le
grief est par conséguent rejeté.

E.5

Invoquant le principe de protection de la bonne foi, la recourante soutient qu'en fondant
partiellement |a décision d'abandonner |e marché en raison de lalongueur de la procédure
d'adjudication provoquée par les procéduresjudiciaires, lesEHNV ont violél' art. 9 Cst. , ce
gue le Tribunal cantonal aurait d( constater. Ce grief revient a examiner la question de
I'interruption de la procédure d'adjudication, dont lalicéité fait I'objet d'un grief indépendant
avec lequel il se confond. En effet, la recourante se plaint de I'application arbitraire des art.
13let.i AIMP, 8let. h LMP/VD et 41 RLMP/VD.

E.51

Aux termes de l'art. 13 let. i AIMP, les dispositions d'exécution cantonales doivent garantir
la possibilité d'interrompre et de répéter la procédure de passation en cas de justes motifs
uniquement. L'art. 8 lit. h LMP/VD prévoit que le Conseil d'Etat fixe par voie de reglement
la possibilité d'interrompre, ou le cas échéant de répéter ou renouveler, la procédure de
passation en cas de justes motifs uniquement. Sous le titre "Interruption, répétition et
renouvellement de la procédure (LMP-VD art. 8, let. h), I'art. 41 RLMP/VD alateneur
suivante:

"1 L'adjudicateur peut interrompre, répéter ou renouveler la procédure pour des raisons
importantes, notamment lorsque:



a. aucune offre satisfai sant |es exigences techniques et les criteres définis dans les
documents d'appel d'offres ou dans I'appel d'offres n'a é&té déposée;

b. en raison de modifications des conditions-cadres ou marginales, des offres plus
avantageuses sont attendues;

c. les offres déposées ne permettent pas de garantir une concurrence efficace;
d. toutes | es offres dépassent |e montant du crédit prévu ou octroyé a cet effet;
e. le projet est modifié ou retardé de maniére importante.

2 L'interruption, larépétition ou le renouvellement de la procédure doivent étre notifiées par
€crit aux soumissionnaires.”

E.5.2

L'instance précédente alonguement discuté les raisons qui sont al'origine de la décision des
EHNV dinterrompre la procédure de marché public ainsi que leur attitude dans cette
affaire. Au terme de son examen, non seulement elle a jugé que ces raisons constituaient de
justes motifs au sens du droit cantonal, mais encore, elle a chargé le Département des
infrastructures et celui de la santé et de I'action sociae du canton de Vaud "de sassurer dela
dénonciation de la convention du 16 février 2007 liant |'autorité intimée a Z. SA
et de vérifier laréalité de cette internalisation et sa mise en place effective” (arrét attaqué,
consid. 3d). Au vu de lamativation circonstanciée de |'arrét attagué et des précautions
prises par |'instance précédente, la recourante aurait di discuter I'intégralité des ééments du
raisonnement de cette derniere. Eu égard aux exigences accrues de motivation de ' art. 106
a.2LTF, elle ne pouvait pas se contenter d'affirmer en substance qu'il "ne fait aucun doute
gue les EHNV cherchent simplement par ce biais a se soustraire a toutes les décisions de
justice et visent manifestement a discriminer délibérément larecourante”. Le grief est par
conséguent irrecevable.

E.6

Invoquant I'application arbitraire du droit de procédure cantonal, la recourante estime que
I'instance précédente a considéré de maniere insoutenable lalettre du 27 septembre 2011
des EHNV comme une décision au sens de l'art. 3 delaloi vaudoise du 28 octobre 2008 sur
la procédure administrative (LPA/VD; RSVD 173.36).

Larecourante a déclaré elle-méme, le 14 octobre 2011, "faire recours contre la décision du
27 septembre 2011 des EHNV d'interrompre la procédure d'appel d'offres(art. 10al. 1 let .
d LPM/VD)". Le courrier du 27 septembre 2011 constituait bien une décision. En réalité, la
recourante confond le pouvoir de rendre une décision avec son éventuelleillicéité. Le fait
de rendre une décision le cas échéant illicite n‘'empéche nullement |'acte d'étre qualifié de
décision. Au demeurant, le caractere licite de la décision du 27 septembre 2011 adga éte
examiné ci-dessus (cf. consid. 5) et la recourante n'expose pas en quoi les dispositions
cantonal es relatives aux marchés publics devraient seffacer devant le droit de procédure
cantonal. Le grief doit étre rejeté.

E.7

Invoquant encore I'application arbitrairede | art. 92 a. 1 LPA /VD qui désigne, sauf
disposition contraire, le Tribunal cantonal comme autorité de recours contre les décisions et
décisions sur recours rendues par |es autorités administratives, la recourante fait grief a
I'instance précédente d'avoir accepté de prendre en compte la modification, en audience, de



ladécision des EHNV du 27 septembre 2011 affirmant leur volonté d'internaliser également
les analyses a hauteur de 200'000 fr. par an encore confiées dans la décision du 27
septembre 2011 aZ. SA.

Larecourante est d'avis que son recours portait sur la décision du 27 septembre 2011 et non
pas sur le contenu de cette derniére, telle qu'ultérieurement modifié en cours de procédure.
L'instance précédente aurait commis un déni de justice en examinant la décision telle que
modifiée en audience en lieu et place de celle du 27 septembre 2011 qui faisait seule |'objet
de son recours sur le plan cantonal. Le grief n'est pas motivé conformément aux exigences
del'art. 106 al. 2 LTF et est donc irrecevable. || part pour le reste du principe que |'autorité
administrative ne serait pas habilitée a modifier son point de vue en cours de procédure, ce
gu'il incombait ala recourante de démontrer.

E.8

Invoquant encore les art. 59 et 61 LPA /VD, qui déterminent |es autorités d'exécution des
décisions cantonales et fédérales et |a maniére dont les décisions non pécuniaires doivent
étre exécutées, la recourante estime que I'instance précédente est tombée dans |'arbitraire en
renongant a procéder al'exécution de I'arrét du Tribunal fédéral du ler septembre 2011. Le
grief est manifestement mal fondé. En effet, c'est par décision du 10 octobre 2011 que
I'instance précédente a refusé de procéder atoute exécution forcée. C'est donc contre cette
décision qu'il fallait recourir pour se plaindre d'un tel refus. L'objet du présent litige étant
exclusivement circonscrit par I'arrét du Tribunal cantonal rendu le 16 mars 2012 (cf. consid.
2.4 ci-dessus), le grief est rgjeté dans lamesure oul il est recevable.

E.9

Les considérants qui précedent conduisent au rejet du recours dans lamesure ou il est
recevable. Succombant, la recourante doit supporter lesfrais de laprocédure (art. 66 al. 1
LTF). LesEHNV, qui ont obtenu gain de cause dans I'exercice de leurs attributions
officielles, n‘ont pas droit adesdépens (art. 68a. 3LTF).
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