BGer 2D 24/2017 vom 14. Mai 2018

Bundesgericht, 2018-05-14, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_2D 24 2017
FR: TF 2D_24/2017 du 14 mai 2018

IT: TF2D_24/2017 del 14 maggio 2018

Erwagungen

E.11

L'arrét attaqué est une décision finale (art. 90 LTF ) qui concerne une cause de droit public
(art. 82let. aLTF) et émane d'un tribunal supérieur statuant en derniére instance cantonale,
sans qu'un recours aupres du Tribunal administratif fédéral ne soit ouvert (art. 86 a. 1 let .
detal. 2LTF). Il peut donc apriori fairel'objet d'un recours en matiére de droit public au
Tribunal fédéral, a condition que la cause ne tombe pas sous le coup de I'exception prévue a
I"art. 83 let . f LTF, ce qui suppose que I'on soit en présence d'un marché public qui atteigne
lavaleur prévue au ch. 1 de cette disposition et que |'arrét attagué souléve une question
juridique de principe (ch. 2). Ces deux conditions sont cumulatives (ATF 137 11 313
consid. 1.1.1 p. 315 s,; 133 |1 396 consid. 2.2 p. 398 s.).

Or acet égard, larecourante souligne ajuste titre qu'elle ne formule aucune question
juridique de principe. || Sensuit que c'est abon droit qu'elle a déposé un recours
constitutionnel subsidiaire, seul recevable dans ces conditions.

E.12

L'objet de la contestation porté devant le Tribunal fédéral est déterminé par I'arrét attaqué.
L'objet du litige, délimité par les conclusions des parties ( art. 107 a. 1 LTF ), ne saurait
sétendre au-dela de I'objet de la contestation. Par consequent, devant le Tribunal fédéral, le
litige peut étre réduit, mais ne saurait étre ni élargi, ni transformé par rapport a ce qu'il était
devant l'autorité précédente, qui I'afixé dans le dispositif de |'arrét entrepris et qui est
devenu I'objet de la contestation devant le Tribunal fédéral ( ATF 142 | 155 consid. 4.4.2 p.
156; 136 11 457 consid. 4.2 p. 462 s.).

En I'espéce, I'Instance précédente arejeté le recours déposé contre la décision rendue le 27
avril 2016 excluant X. SA de laprocédure d'adjudication. Au considérant 9 de
I'arrét attaqué, elle ajugé que les griefs dirigés par X. SA contre la poursuite par
I'autorité intimée de la procédure d'adjudication et contre I'adjudication a une société qui ne
remplissait pas |es critéres exigés étaient exorbitants du litige et les a déclarés irrecevables
gjoutant que, dans ces conditions, les conclusions en indemnisation du préjudice allégués
par larecourante devenaient sans objet (consid. 9 de I'arrét attaqué).

E.2

A qualité pour former un recours constitutionnel quiconque a pris part ala procédure devant
I'autorité précédente ou a été privé de lapossibilité de le faire et aun intérét juridique a
I'annulation ou a la modification de la décision attaquée ( art. 115 LTF).

Larecourante aformulé deux séries de griefs de droit constitutionnel, d'une part, un grief

reprochant a l'instance précédente un déni de justice formel et, d'autre part, des griefs
relatifs aux régles régissant la passation des marchés publics. La qualité pour recourir



répond a des régles différentes dans les deux cas, raison pour laquelle il convient de
procéder a un examen séparé de la qualité pour recourir.

E.21

Invoquant I' art. 29 al. 1 Cst. , larecourante se plaint de déni de justice formel en ce que
I'instance précédente sest abstenue de statuer sur sa conclusion sur le caractere illicite de
I'adjudication du 21 juillet 2016. Elle dispose a cet égard de la qualité pour recourir.

E.22

En matiéere de marchés publics, la partie qui dépose un recours constitutionnel subsidiaire
dispose d'un intérét juridique au sensdel’ art. 115 let. b LTF lorsque le soumissionnaire
dont I'offre n'a pas été retenue aurait, en cas d'admission du recours, une chance réelle de
remporter le marché, ce qui a été admis pour le soumissionnaire qui, classé en deuxieme
position, a des chances sérieuses de se voir attribuer le marché, ainsi que pour le
soumissionnaire, devancé de peu par le deuxieme, quand il n'apparait pas clairement gu'en
cas d'admission du recours, le classement resterait le méme. |l en va différemment pour le
soumissionnaire en quatrieme position, sauf dans le cas ou la différence entre les premiére
et quatrieme places est en termes absolus et relatifs minime. La qualité pour recourir a auss
été reconnue a celui qui conteste son exclusion de laprocédure ( ATF 14111 14 consid. 4.1
p. 27 trad. JAT 2015 | 81 et les nombreuses références citées).

E.221

Le soumissionnaire dont |'offre n'a pas été retenue conserve le droit d'obtenir un jugement
en constatation du caractereillicite de I'adjudication qui ouvre lavoie de I'action en
dommages-intéréts. Or, selon lajurisprudence, |'action en dommages-intéréts suppose que,
sans la conclusion du contrat, la partie recourante ait eu une réelle chance d'obtenir
I'adjudication, a défaut de quoi I'illégalité de la décision ne peut étre la cause du dommage.
Il faut distinguer a cet effet selon les conclusions et les griefs de la partie recourante : le
soumissionnaire classe en quatriéme position qui conteste I'adjudication ou réclame
I'interruption de la procédure, mais discute seulement la qualification ou le classement du
premier, est privé de la qualité pour recourir parce que ses conclusions ne pourraient étre
accuellliesméme si ses critiques étaient fondées et que I'adjudication reviendrait au
soumissionnaire classé deuxieme. En revanche, celui qui discute la qualification ou le
classement de sestrois devanciers a qualité pour recourir. 1l n'est cependant pas question
d'accorder I'adjudication a une offre qui ne satisfait pas aux exigences de qualification,
raison pour laquelle celui qui a présenté une pareille offre est d'emblée dépourvu d'un
intérét digne de protection a obtenir I'annulation d'adjudication, a moins qu'il ne réclame un
nouvel appel d'offres aprésinvalidation de I'ensemble de la procédure, ce qui lui ouvrirait la
possibilité de présenter éventuellement une nouvelle offre (ATF 141 11 14 consid. 4.6 p. 31
trad. JdT 2015 | 81 et les nombreuses références citées).

E.222

En se plaignant de violation du droit d'étre entendu, de I'interdiction de |'arbitraire ainsi que
delaviolation du droit al'égalité de traitement de la part de I'instance précédente aux fins
d'exclure toutes les offres, également celles des deux soumissionnaires finalistes,

Y. SA etdeZ. , défaillantes parce que ces derniéres ne disposaient
d'aucun des deux labels exigés dans I'appel d'offre, larecourante fait valoir en substance
gu'un nouvel appel d'offres aurait pu et di avoir lieu aprésinvalidation de I'ensemble de la
procédure par |'lnstance précédente : celalui aurait ouvert la possibilité de présenter



éventuellement une nouvelle offre. Elle a par conségquent qualité pour recourir devant le
Tribunal fédéral sous cet angle pour autant que son grief de déni de justice formel relatif a
la conclusion tendant au constat d'illicéité de la décision d'adjudication soit admis, ce qu'il
faut examiner en premier lieu.

E.3
Invoquant I' art. 29 al. 1 Cst. , larecourante se plaint de déni de justice formel.

E.31

Aux termesdel art. 29 al. 1 Cst. , toute personne a droit, dans une procédure judiciaire ou
administrative, a ce que sa cause soit traitée équitablement et jugée dans un délai
raisonnable. || y adeéni de justice formel lorsqu'une autorité n'applique pas ou applique
d'une fagon incorrecte une regle de procédure, de sorte qu'elle ferme I'acces alajustice au
particulier qui, normalement, y aurait droit. L'autorité qui se refuse a statuer, ou ne le fait
gue partiellement, viole " art. 29 al. 1 Cst. (cf. ATF 1411 172 consid. 5p. 181 et les
références citées; arréts 2C_658/2016 du 25 aolt 2016 consid. 3.3; 2C_601/2010 du 21
décembre 2010 consid. 2). Le Tribunal fédéral examine librement le point de savoir sil y a
déni dejustice formel. Par contre, il n‘'examine que sous |'angle de I'arbitraire |'interprétation
et I'application des dispositions de droit cantonal topiques (ATF 1351 6 consid. 2.1 p. 9).
Devant le Tribunal fédéral, les droits garantis par I" art. 29 al. 1 Cst. en la matiére sont
concrétisés par I' art. 94 LTF (par | art. 117 LTF ) selon lequel le recours est recevable s,
sans en avoir le droit, lajuridiction saisie sabstient de rendre une décision sujette a recours
ou tarde alefaire.

E.3.2

En I'espece, le 9 mai 2016, la recourante a déposé un mémoire de recours qui demandait a
I'instance précédente, notamment, d'accorder |'effet suspensif et, sur le fond, d'annuler la
décision attaquée en tant qu'elle excluait X. SA de laprocédure d'adjudication des
lots 1 et 3 del'appel d'offres public et de laréintégrer dans la procédure d'adjudication. Le
25 juillet 2016, larecourante sest adressée al'instance précédente pour déplorer ladécision
du 5juillet 2016 de celle-ci de refuser I'effet suspensif et pour souligner qu'une décision
d'adjudication qui serait rendue dans semblables conditions ne pouvait ére qu'illicite et
entrainer laresponsabilité de I'autorité intimée. Le 26 juillet 2016, |'adjudication des
marchés de travaux en cause aeu lieu. Le 9 ao(t 2016, la recourante sest une nouvelle fois
adressée a l'instance affirmant en substance que I'adjudication du lot n° 1 usurpait le label
FSC recyclé. Enfin, le 12 décembre 2016, dans un mémoire intitulé "conclusions apres
enquétes’, elle aformulé notamment les conclusions suivantes "2. constater |e caractére
illicite de I'adjudication du 21 juillet de la Centrale Commune d'achats au profit de

Y. SA et 3. condamner la Centrale Commune d'achats a verser un
dédommagement de CHF 10'000. - avec intéréts a 5% dés le 28 avril 2016 a X.

E.33

Il ressort de |'arrét attagué (consid. 9) que I'instance précédente a déclaré irrecevables les
griefs de la recourante portant sur |'adjudication du marché ala société adjudicataire et les
preuves produites aleur appui parce qu'ils se révélaient exorbitants du litige et considéré,
dans ces circonstances, que les conclusions en indemnisation du préjudice allégués par la
recourante devenaient sans objet.



En affirmant que les conclusions en indemnisation du préjudice devenaient sans objet,
I'instance précédente montre qu'elle a parfaitement compris que la recourante avait
valablement déposé devant elle des conclusions dirigées contre la décision d'adjudication du
26 juillet 2016, que ce soit par son écriture du 21 juillet 2016, certes prématurée mais
néanmoins admissible, sous peine de violation de I'interdiction du formalisme excessif, dés
lors qu'il ne faisait aucun doute aprés le refus d'accorder |'effet suspensif que la décision
d'adjudication serait rendue a bref délai envers et contre les griefs formulés par la
recourante dans son recours du 9 mai 2016 (cf. arrét A.415/1987 du 30 septembre 1988
consid. 2), ou que ce soit par son écriture du 9 ao(t 2016 (avant |'expiration du délai de
recours contre la décision du 26 juillet 2016), d'autant que dites conclusions ont été
clairement rappel ées dans le mémoire du 12 décembre 2016.

Il Sensuit que I'instance précédente n'était pas en droit de limiter I'objet de la contestation a
ladécision d'exclusion du 27 avril 2016 puisque ladécision du 26 juillet 2016 a été rendue
avant qu'elle ne rende |'arrét attaqué et que larecourante |'avait également saisie de
conclusions dirigées contre la décision d'adjudication du 26 juillet 2016. Dans ces
conditions, il est vrai, particuliéeres, I'instance précédente ne pouvait pas prendre acte de
I'existence de la conclusion en indemnisation du préjudice et la déclarer sans objet alors
méme gue la condition

sine qua non de dite conclusion résidait dans la conclusion préalable tendant a ce que la
décision d'adjudication du 26 juillet 2016 soit déclaréeillicite, conclusion sur laquelle elle
n'a purement et simplement pas statué. Le grief de déni de justice formel est admis et
conduit a constater que la recourante dispose de la qualité pour recourir non seulement
contre la décision d'exclusion mais également contre la décision d'adjudication (cf. consid.
2.2.2infine). Il convient par conségquent d'examiner les autres griefs.

E.4

Invoquant lesart. 9 et 29 a. 2 Cst. , larecourante se plaint de laviolation de son droit d'étre
entendue et d'appréciation arbitraire des preuves dans I'examen par I'instance précédente du
grief de violation du droit al'égalité de traitement tendant a l'arrét de la procédure
d'adjudication, dont cette derniére a affirmé, tour atour, qu'il n'avait pas été viol é (arrét
attaqué, consid. 8) puis qu'il était irrecevable (arrét attagué, consid. 9).

E. 41

Ledroit d'étre entendu garanti par |' art. 29 al. 2 Cst. comprend notamment le droit pour
I'intéressé de sexprimer sur les ééments pertinents avant qu'une décision ne soit prise
touchant sa situation juridique, d'avoir acces au dossier, de produire des preuves pertinentes,
d'obtenir qu'il soit donné suite a ses offres de preuves pertinentes, de participer a
I'administration des preuves essentielles ou atout le moins de sSexprimer sur son résultat,
lorsgue cela est de nature ainfluer sur ladécision arendre (ATF 142 111 48 consid. 4.1.1 p.
52 ss; 1401 285 consid. 6.3.1 p. 298 s. et les arréts cités). L'autorité peut cependant renoncer
aprocéder a des mesures d'instruction lorsgue les preuves administrées lui ont permis de
former sa conviction et que, procédant d'une maniére non arbitraire a une appréciation
anticipée des preuves qui lui sont encore proposées, elle ala certitude que ces dernieres ne
pourraient I'amener a modifier son opinion ( ATF 1401 285 consid. 6.3.1 p. 298 s. et les
arréts cités).

E.4.2



En substance, I'instance précédente ajugé en premier lieu que le pouvoir adjudicateur
n'avait pas viol€ le droit en considérant que I'offre de la recourante n'était pas conforme a
I'appel d'offres et qu'elle pouvait étre éliminée sans évaluation pour ce motif, gjoutant qu'il
n'avait pas non plus violé le principe d'égalité de traitement entre soumissionnaires (arrét
attaqué, consid. 8 in fine). Elle a ensuite déclaré irrecevables les griefs, notamment de
violation du droit al'égalité de traitement, portant sur I'adjudication du marché a
I'adjudicataire qui, de I'avis de la recourante, ne remplissait pas les criteres exigés ainsi que
les preuves produites aleur appui (arrét attaqué, consid. 9).

E.43
Les griefs de larecourante doivent étre admis. En effet, de deux choses I'une :

- soit I'instance précédente entendait ne pas entrer en matiére sur le principe d'égalité de
traitement entre soumissionnaires (arrét attaqué, consid. 9). Dans cette hypothese, elle
devait sabstenir de juger au considérant 8 in fine de I'arrét attaqué que le pouvoir
adjudicateur n'avait pas non plus violé le principe d'égalité de traitement entre
soumissionnaires.

- soit |'instance précédente entendait entrer en matiére sur le grief de violation du droit a
I'égalité de traitement entre soumissionnaires et le rgjeter, ce qu'elle adu reste fait (arrét
attaqué, consid. 8 in fine). Dans cette hypothese toutefois, elle devait donner suite aux
offres de preuves de larecourante en relation avec le grief d'égalité de traitement entre
soumissionnaires. Les preuves diment offertes étaient en effet pertinentes puisqu'elles
avaient pour but de démontrer que les offres des autres soumissionnaires, en particulier
celles des deux soumissionnaires finalistes, Y. SAetdeZ. , N'étaient, a
I'instar de la sienne, pas conformes au cahier des charges sagissant du respect des labels
FSC exigés.

Par conséquent, en affirmant, sans donner suite aux offres de preuve pertinentes de la
recourante, que le pouvoir adjudicateur n'avait pas violé le droit al'égalité entre
soumissionnaires quant aux respects des exigences du cahier des charges en matiére de
labels FSC, I'instance précédente aviolé le droit d'étre entendu de cette derniére.

E. 44

Ledroit d'étre entendu étant une garantie constitutionnelle de nature formelle ancrée al' art.
29 a. 2 C4t. , dont laviolation entraine |'annulation de la décision attaquée sans égard aux
chances de succés du recours sur le fond (cf. ATF 1351 279 consid. 2.6.1 p. 285), il n'est
pas nécessaire d'examiner les autres griefs de la recourante.

E.5

Les considérants qui précédent conduisent al'admission du recours et al'annulation de
I'arrét attaqué. La cause est renvoyée a l'instance précédente pour instruction
complémentaire et nouvelle décision tenant compte de ce que le pouvoir adjudicateur adéja
passe |es contrats de fourniture en relation avec le marché public en cause. Lesfraisdela
procédure fédérale sont mis ala charge du canton de Genéve dont I'intérét patrimonial est
en cause et qui a succombé dans I'exercice de ses attributions officielles (art. 66 al. 1 et 4
LTF ). Obtenant gain de cause avec I'aide d'un mandataire professionnel, la recourante a
droit & une indemnité de dépens a charge du canton de Genéve (art. 68 a. 1 LTF).
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