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Regeste

Marchés publics

Erwagungen

E.11

Le Tribuna administratif fédéral est compétent pour connaitre des recours contre les
décisions d'adjudication et d'interruption de la procédure d'adjudication dans |e domaine de
laloi fédérale du 16 décembre 1994 sur les marchés publics (LMP, RS 172.056.1) (art. 29
let. aLMP enrelation avec |'art. 27 a. 1 LMP). Le Tribunal administratif fédéral est
€galement compétent pour déterminer si c'est a juste titre que le pouvoir adjudicateur ne
Sest pas conformé ala LMP, en n'attribuant pas un marché selon les dispositions de laloi
ou en ne choisissant pas la procédure qui se serait imposée. En effet, la question de savoir
si, dans un cas concret, on arenonceé al'une des procédures prévues par laloi (procédure
ouverte ou sélective) au profit d'une procédure sur invitation ou de gré a gré ne peut
échapper entiérement au contréle par le juge. Sinon, le pouvoir adjudicateur aurait lafaculté
de se soustraire a ce contréle par le seul biais du recours aux clauses d'exception prévues a
I'art. 3al. 2 LMP, ce qui aurait pour effet de vider de sa substance la protection juridique
dans le domaine des marchés publics (décision incidente du Tribunal administratif fédéral
B-3311/2009 du 16 juillet 2009 consid. 1.1 et lesréf. cit.). Le Tribunal administratif fédéral
est donc compétent pour connaitre du présent litige.

E.12

Le Tribuna administratif fédéral est également compétent pour statuer sur des demandes
d'octroi d'effet suspensif (art. 28 al. 2 LMP). La procédure devant le Tribunal administratif
fédéral est régie par laloi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative
(PA, RS 172.021), pour autant quelaLMP et laloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal
administratif fédéral (LTAF, RS 173.32) n'en disposent pas autrement (art. 26 al. 1 LMP et
art. 37 LTAF). Selon I'art. 31 LMP, le grief de I'inopportunité ne peut étre invoqué dansla
procédure de recours.

E.13

Selonl'art. 39 a. 1 LTAF, lejuge instructeur est compétent pour prendre des décisions
concernant |'effet suspensif (voir message du 28 février 2001 concernant larévision totale
de I'organisation judiciaire fédérale, FF 2001 4000 ss, spéc. 4190). Il ne ressort cependant
pas des travaux préparatoires que I'art. 39 al. 1 LTAF doive étre considéré comme une lex
specialis qui exclurait I'application de I'art. 55 al. 2 PA et lafaculté de permettre au collége
des juges de statuer sur cette question. Compte tenu de I'importance que la décision sur
I'effet suspensif revét en général dans le domaine des marchés publics, le Tribunal
administratif fédéral a, dans sa jurisprudence constante rendue dans ce domaine, considéré



gu'une décision prise en collége n'était nullement exclue et qu'elle n'entrainait aucun
désavantage juridique pour les recourants (décision incidente du Tribunal administratif
fédéral B-3402/2009 du 2 juillet 2009 consid. 1.2). Il n'y aen |'espéce pas lieu de sécarter
de cette jurisprudence.

E.14

Il convient de constater qu'en I'occurrence les recourantes 1 et 2 ont pris part ala procédure
devant e pouvoir adjudicateur. En tant que destinataires des actes attaqués, elles sont sans
autre |égitimées a demander que des mesures d'ordre procédural soient prises (décision
incidente du Tribunal administratif fédéral A-2656/2009 du 15 juin 2009 consid. 2 ;
REGINA KIENER in Christoph Auer/Markus Mller/Benjamin Schindler, Kommentar
zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungs-verfahren, Zurich 2008, ad art. 55 PA n° 12 ; voir
également ATF 129 |1 286 consid. 1.3).

E.2

A ladifférencedel'art. 55 al. 1 PA, I'art. 28 a. 1 LMP prévoit que le recours n'a pas d'effet
suspensif. Sur demande, e Tribunal administratif fédéral peut accorder I'effet suspensif (art.
28 a. 2 LMP). LaLMP ne mentionne pas |es critéres qui devraient étre prisen
considération pour décider de I'octroi ou du refus de I'effet suspensif. Selon les principes
développés par lajurisprudence et la doctrine a propos de I'art. 55 PA, auxquelsil convient
déslors de se référer, I'octroi, le retrait ou larestitution de I'effet suspensif résultent d'une
comparaison des intéréts a l'exécution immédiate de la décision d'une part, et au maintien
du régime antérieur jusqu'adroit connu, d'autre part. || Sagit donc de procéder a une
pondération des intéréts publics et prives, respectivement entre des intéréts privés
divergents. (ATF 129 11 286 consid. 3, 117 V 185 consid. 2b, 110 V 40 consid. 5b, 106 Ib
115 consid. 2a ; Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5e éd., Zurich 2006, p. 385 ssno 1802 ss. ; Pierre Moor, Droit
administratif, vol. I, 2e éd., Berne 2002, p. 680 ss). La réglementation spéciale de l'art. 28
LMP, prévoyant que le recours n'a pas d'effet suspensif mais qu'il peut étre accorde sur
demande, montre que le législateur était conscient de la portée d'un tel effet dansle domaine
des marchés publics et qu'il avoulu gue cette question soit examinée de cas en cas. Celane
signifie toutefois pas que I'effet suspensif ne peut étre accordé qu'exceptionnellement
(ATAF 2007/13 consid. 2.1 et réf. cit. ; B-3311/2009 consid. 2.1 et 2.2). Disposant d'une
certaine marge d'appréciation, I'autorité se fonde en principe sur les documents qui sont
dans le dossier et examine primafacie larequéte d'effet suspensif, sans ordonner des
compléments de preuves (ATF 117 V 185 consid. 2b, 110 V 40 consid. 5b, 106 Ib 115
consid. 2a). Dans le cadre de |I'examen de la requéte sur I'effet suspensif, lajurisprudence
prescrit un examen prima facie de |'apparence du bien-fondé du recours. Si, dans le cadre
d'un examen prima facie sur la base du dossier, |arecevabilité du recours apparait
invraisemblable ou si un recours recevable apparait manifestement mal fondé, la demande
d'effet suspensif est d'emblée vouée al'échec. Une pondération des intéréts ne savere dans
ce cas-la pas nécessaire. En revanche, si larecevabilité du recours parait primafacie
vraisemblable ou douteuse et que le recours ne parait pas dénué de chances de succes ou
gu'il existe des doutes a ce propos, la pondération des intéréts en présence doit étre
effectuée (B-3311/2009 consid. 2.2 ; décision incidente du Tribunal administratif fédéral
B-6177/2008 du 20 octobre 2008 consid. 3.1). Selon la jurisprudence constante de
I'ancienne commission fédérale de recours en matiére de marchés publics (CRM), quele
Tribunal administratif fédéral afait sienne dans son arrét publié aux ATAF 2007/13, il



convient, dans la pondération des intéréts, de tenir compte de ceux des recourantes
consistant au maintien de la possibilité d'obtenir I'adjudication (décision incidente du
Tribunal administratif fédéral B-6177/2008 du 20 octobre 2008 consid. 2). A ces intéréts,
sopposent les intéréts publics que le pouvoir adjudicateur doit prendre en compte. Dans son
message du 19 septembre 1994 relatif aux modifications a apporter au droit fédéral dansla
perspective de laratification des accords du GATT/OMC (Cycle Uruguay, Message 2
GATT) (FF 1994 IV 995 ss), le Conseil fédéral reléve en effet que si un recours comportait
automatiquement un effet suspensif, empéchant la conclusion du contrat jusqu'a ce que la
décision soit rendue, celarisquerait d'entrainer des retards et des frais supplémentaires
considérables lors de |'acquisition (p. 1236). Dans le méme sens, le Tribunal fédéral reléve,
dansle cadre de I'interprétation de I'art. 17 al. 2 de I'accord intercantonal sur les marchés
publics (AIMP), qu'il convient de reconnaitre d'emblée un poids considérable a l'intérét
public a une exécution aussi rapide que possible de la décision d'adjudication (arrét du
Tribunal fédéral 2P.165/2002 du 6 septembre 2002 consid. 2.2.2 ; voir dans le méme sens
ATAF 2008/7 consid. 3.3). Les éventuels intéréts de tiers, notamment des autres
participants a une procédure de marchés publics, doivent, de jurisprudence constante,
également étre pris en considération. Compte tenu notamment des objectifs poursuivis par
I'art. XX ch. 2 et 7 del'Accord du 15 avril 1994 sur les marchés publics (AMP, RS
0.632.231.422), entré en vigueur pour la Suisse le 1er janvier 1996, il convient toutefois de
veiller ane pas rendreillusoire la garantie d'une protection juridique efficace (ATAF
2007/13 consid. 2.2 et réf. cit.).

E.3

Déslors que le pouvoir adjudicateur a conclu al'irrecevabilité du recours, il sied de
procéder, en premier lieu, al'examen de cette question.

E.31

Le Tribunal administratif fédéral examine d'office et librement |a recevabilité des recours
qui lui sont soumis (ATAF 2007/6 consid. 1).

E.3.2

LaLMP sapplique uniquement aux marchés publics visés par I'AMP, aors que les autres
marchés de la Confédération sont réglés par |'ordonnance du 11 décembre 1995 sur les
marchés publics (OMP, RS 172.056.11). Il ressort de la systématique de la LMP (section 5)
gu'un recours devant le Tribunal administratif fédéral n'est recevable que sil est dirigé
contre une décision prise conformément aux procédures d'adjudication prévues dans la
LMP (acontrario art. 2 al. 3 4e phrase LMP, voir aussi art. 39 OMP ; ATAF 2008/61
consid. 3.1, 2008/48 consid. 2.1 ; arrét delaCRM du 11 octobre 2001, publié in JAAC 66.4
consid. 1b et lesréf. cit.). LaLMP est applicable si I'entité adjudicatrice est soumise alaloi
(art. 2LMP), si le type de marché adjugé est visé par celle-ci (art. 5 LMP), si lavaleur du
marché public a adjuger atteint les seuils prescritsal'art. 6 al. 1 LMP et, enfin, si le marché
en cause ne tombe pas sous I'une des exceptions prévues al'art. 3 LMP.

E.41

A titreliminaire, il y alieu de préciser que le soumissionnaire qui a accepté de sengager
dans une procédure qu'il considére apres coup erronée peut, primafacie, alléguer, dansle
cadre du recours contre I'adjudication, qu'il n'existe aucune exception au sensde l'art. 3
LMP (arrét dela CRM du 19 juillet 1999 publié in JAAC 64.8 consid. 1b/cc).



E.42

Dans ses observations responsives, le pouvoir adjudicateur conclut principalement a
I'irrecevabilité des recours, attendu que |les décisions attaquées ne seraient pas susceptibles
de recours des lors qu'elles sinscrivent dans le cadre d'une procédure sur invitation
contenue au chapitre 3 de I'OMP et que I'art. 39 postule que les décisions prises
conformément aux procédures d'adjudication prévues dans |e présent chapitre ne sont pas
sujettes arecours.

E.43

Aux termesdel'art. 2 al. 1 LMP, est soumise alaloi, I'administration générale de la
Confédération. En I'espece, il n'est pas contesté que le pouvoir adjudicateur, I'Office fédéral
des routes, appartienne a l'administration générale de la Confédération, de sorte qu'il revét
laqualité d'adjudicateur au sensdel'art. 2 al. 1 let. aLMP.

E.44

Par marché de construction au sens de la LMP, on entend un contrat entre un adjudicateur et
un soumissionnaire concernant la réalisation de travaux de construction de batiments ou de
génie civil au sensdu ch. 51 de la Classification centrale des produits (liste CPC) selon
I'appendice 1, annexe 5, del'Accord GATT (art. 5. 1let. c LMP). Il n'est en I'espéce pas
contesté que le marché en cause porte sur des travaux de construction, soit I'assai nissement
des joints de chaussée sur e trongon Vennes-Villeneuve et qu'un tel marché rentre dans
Cette catégorie.

E. 45

Sefondant sur I'art. 3al. 2 let. b LMP, le pouvoir adjudicateur allégue que le marché
litigieux ne tombe pas sous le champ d'application de laLMP et que, partant, les recours ne
sont pas recevables dés lors que la décision entreprise n'est pas susceptible de recours.

E. 451

Dans son courrier du 25 juillet 2009, le pouvoir adjudicateur expose gu'en janvier 2008, peu
apres que la construction et I'entretien des routes nationales aient passé sous la
responsabilité de la Confédération, deux incidents imputables a des joints défectueux ont
€té enregistrés sur I'autoroute N1 dans larégion d'Y verdon. Dans le premier cas, un
morceau de métal arraché par un camion a été projeté sur la vitre avant du véhicule qui
suivait. Dans |'autre cas, e passage sur un joint défectueux a entrainé |'éclatement d'un
pneu. || goute que, aprés avoir constaté, en novembre 2008, que deux joints gravement
endommagés menacaient de se briser sur des ponts situés a Chexbres et a Bahyse, il afait
changer ces joints dans |'urgence pendant 4 semaines en novembre 2008. Ces événements
I'ont conduit afaire procéder, au cours du dernier trimestre 2008, a une expertise de tous les
joints des ponts construits entre le milieu des années septante et |e début des années
guatre-vingt. Le résultat de cette expertise a montré que, sur le trongon entre Vennes et
Villeneuve, 32 joints étaient endommagés a des degrés divers. 7 d'entre eux, en mauvais
état, devaient étre changés dans un délai de 3 a6 mois (catégorie 4) ; 7, jugés dans un état
défectueux avancé, devaient |'étre dans un délai de 1 a 2 ans (catégorie 3-4) et 18, jugés
dans un état défectueux, devaient étre changés dans un délai de 3 a5 ans (catégorie 2).
Enfin, deux joints, dans un état alarmant, ont été remplacés immédiatement en 2008. En
mars 2009, il aencore été informé que I'un des joints qualifiés de défectueux sétait
entre-temps rompu. Dans sa réponse du 29 juillet 2009, le pouvoir adjudicateur allégue



Sétre appuyeé sur la clause d'exception contenue al'art. 3 al. 2 let. b LMP dans la mesure ou
les travaux concernés devaient impérativement étre réalisés avant I'hiver 2009, qu'une
procédure appliquée alalettre aurait signifié un temps de préparation et de réalisation
internes bien plusimportant, ce qui aurait a son tour réduit le délai de réalisation des
travaux et qu'il fallait enfin tenir compte du fait que I'adjudication pouvait étre attaquée et
des éventuels retards liés ala procédure. Ce faisant, il aconsidéré qu'il n'y avait pas d'autre
mesure moins radicale dans |'application de laloi que I'exception précitée. 1l indique en
outre avoir estimé, dans le cas présent, que les délais de préparation et de réalisation pour
une adjudication de gré a gré seraient aussi longs que pour une procédure sur invitation et
avoir donc décidé de permettre un minimum de concurrence en adressant une invitation a
huit entreprises, en réduisant néanmoins le délai de dépdt des offres de 20 jours. Dans leur
réponse du 30 juillet 2009 au courrier du 25 juillet 2009, les recourantes 1 exposent que 3
des 6 joints a changer dans un délai de 3 a6 mois|'ont déja été par le consortium
adjudicataire et elles se déclarent prétes a changer les 3 autres dans des délais courts. Elles
considéerent que, pour les 24 autres, il n'existe aucune urgence qui aurait empéché le pouvoir
adjudicateur de respecter les procédures ordinaires de passation des marchés publics,
d'autant qu'il est établi que, en 2008, des travaux ont pu se dérouler au cours du mois de
novembre, de sorte que le délai prévu pour les travaux aurait pu sans probleme étre
rallongé. Dans leurs déterminations du 31 juillet 2009, les recourantes 2 ont répondu dans e
méme sens que les recourantes 1. Elles ont toutefois précisé que 7 joints, et non pas 6,
devaient étre changés dans un délai de 3 a6 mois.

E.45.2

A teneur del'art. 3d. 2 let. b LMP, le pouvoir adjudicateur n'est pas tenu d'adjuger un
marché selon les dispositions de |a présente loi lorsgue la protection de la santé et de lavie
de personnes, d'animaux ou de plantes'exige. L'art. 3a. 2 LMP repose sur I'art. XXII1 ch.
2 AMP, lequel prévoit que, sous réserve que ces mesures ne soient pas appliquées de fagon
aconstituer, soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifié entre les pays ou les
mémes conditions existent, soit une restriction déguisée au commerce international, rien
dans le présent accord ne sera interprété comme empéchant une Partie quel conque
d'instituer ou d'appliquer des mesures : nécessaires ala protection de la moralité publique,
deI'ordre public ou de la sécurité publique, ala protection de la santé et de lavie des
personnes et des animaux ou ala préservation des végétaux, ou ala protection de la
propriété intellectuelle; ou se rapportant a des articles fabriqués ou des services fournis par
des personnes handicapées, ou dans des institutions philanthropiques, ou dans les prisons. |l
ressort du message du Conseil fédéral que le refus d'appliquer laloi doit étre objectivement
justifié et ne saurait créer une discrimination arbitraire ou infondée d'autres
soumissionnaires (FF 1994 1V 995 ss, spéc. 1221). Déslors, les exceptions, en vertu
desquelles le pouvoir adjudicateur est fondé a adjuger un marché selon une procédure qui
n'est pas assujettie ala LMP, doivent étre limitées aux mesures nécessaires. Une mesure est
nécessaire lorsqu'il n'existe aucune autre mesure moins restrictive apte a atteindre le but
visé (JAAC 64.8 consid. 2aa). Lesart. 3d. 2 let. aet b LMP et XXIII ch. 2 AMP
n'autorisent ainsi pas le pouvoir adjudicateur a exclure automatiquement un marché du
champ d'application de laLMP pour les motifs qu'ils mentionnent. La non-application de la
loi est alimiter aux cas exceptionnels pour lesquels la protection des bonnes moeurs, de
I'ordre public, de la sécurité publique, de la santé et de la vie de personnes ou encore
d'animaux ou de plantes ne peut pas étre assurée autrement, ceci conformément au principe
de proportionnalité (Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Evelyne Clerc, Praxis des



offentlichen Beschaffungsrechts, vol. | : Landesrecht, 2e éd., Zurich-Béle-Genéve 2007, p.
70 s3).

E. 453

En faisant application del'art. 3a. 2 let. b LMP, le pouvoir adjudicateur aainsi considéré
gu'il ne pouvait pas assurer, dans les délais requis, autrement que par la mise en oeuvre
d'une procédure non assujettie alaloi, la protection de la santé et de la vie des usagers de la
N9, compte tenu notamment du temps de préparation et de réalisation internes nécessité par
une procédure prévue par laLMP. Il convient des lors d'examiner primafacie Sil était
possible d'atteindre ces objectifs autrement, soit par |'application d'une procédure
d'adjudication prévue par laloi. Il résulte de I'art. 19 OMP gue les délais minimums fixés
par le pouvoir adjudicateur pour le dépbt des demandes de participation ou des offres sont
dans le cas de la procédure ouverte de 40 jours. L'adjudicateur peut écourter le délai imparti
pour présenter une offre si les conditions prévues al'art. XI ch. 3 AMP sont réunies. Ce
délai sera, en régle générale, de 24 jours au minimum ; il ne devra en aucun cas étre
inférieur adix jours (al. 4). L'art. XI ch. 3 AMP postule que les délais mentionnés au
paragraphe 2 pourront étre écourtés dans les circonstances suivantes : lorsgue |'urgence
ddment établie par I'entité rendrainobservables les délais en question, les délais spécifiés au
paragraphe 2 pourront étre écourtés maisils ne seront en aucun casinférieursa 10 jours a
compter de la parution de I'avis mentionné au paragraphe 1 de l'art. 1X (let. ). Il ressort du
dossier que le pouvoir adjudicateur ainvité, le 6 avril 2009, huit entreprises a soumissionner
pour lesdits travaux, que celles-ci ont répondu aux alentours du 15 avril 2009, qu'apres
avoir pris connaissance des entreprises intéressées, le pouvoir adjudicateur leur a envoyé un
dossier d'appel d'offresle 7 mai 2009 avec un délai de dépbt des soumissions au 27 mai
2009. Il sest donc écoulé 51 jours entre I'invitation a soumissionner et le dépot des offres. Il
sensuit gu'on ne peut pas exclure primafacie qu'il aurait é&té possible, en dépit des
contraintes temporelles, de lancer une procédure ouverte pour autant que le seuil requis soit
considéré comme atteint. En outre, et bien que le pouvoir adjudicateur prétende dans ses
observations gu'il n'ajamais voulu invoguer cette disposition, sans d'ailleurs en expliquer
les motifs, une adjudication de gré agré fondée sur I'art. 13 al. 1 let. d OMP aurait
également pu étre envisagée. Enfin, le dossier d'appel d'offres constitué par |e pouvoir
adjudicateur dans le cadre de la procédure sur invitation parait complet. || comprend
notamment tous les éléments nécessaires ala pondération des offres. Il ne semble deslors
pas, dans le cadre d'un examen primafacie, qu'une adjudication du marché selon les régles
d'une procédure soumise alaloi aurait nécessité un temps de préparation et de réalisation
internes plus important. |1 résulte de ce qui précéde que la protection de lavie et de la santé
des usagers de la N9 ne nécessitait pas de faire application de la clause d'exception de I'art.
3a. 2 LMP et quele pouvoir adjudicateur aurait donc pu adjuger le marché litigieux en
respectant les regles de passation ordinaires dans la mesure ou le temps a disposition le lui
permettait. Primafacie, il convient de constater que le pouvoir adjudicateur n'était aingi,
selon toute vraisemblance, pas fondé a sappuyer sur I'art. 3 al. 2 let. b LMP pour exclure le
marché public en cause de I'application de laLMP et procéder a une adjudication de gré a
gréfondée sur I'art. 36 al. 2 let. a OMP.

E.4.6

Il reste a examiner la question de I'application de laloi en raison des seuils prévus al'art. 6
a. 1 LMP et dans|'ordonnance du DFE du 27 novembre 2008 sur |'adaptation des valeurs
seuils des marchés publics pour I'année 2009 (RS 172.056.12). Selon I'art. 1 de |'ordonnance



précitée, lavaleur seuil pour les ouvrages se monte & 9,575 mio de francs.

E.46.1

Lesrecourantes 1 et 2 font valoir que le marché litigieux dépasse largement le seuil requis
et que laLMP était donc applicable sous cet angle également. Les recourantes 2 exposent
en substance que le pouvoir adjudicateur afait une évaluation irréaliste de la valeur du
marché eu égard aux travaux a entreprendre, que le principe de la prudence commandait de
tenir compte que, selon I'expérience, des travaux complémentaires provoquent
fréquemment des surcolts qui auraient aussi di étre pris en compte pour évaluer la
prestation mise en soumission et que le pouvoir adjudicateur ne pouvait ainsi ni imaginer ni
méme envisager que le seuil déclencheur ne serait pas atteint ou proche de I'étre. Se référant
au montant des travaux confiés finalement al'adjudicataire, soit Fr. 9'409'014.- toutes taxes
comprises, elles reprochent au pouvoir adjudicateur d'avoir joué avec I'ampleur du marché
au moment du choix de la procédure et d'avoir ainsi contrevenu aux buts poursuivis par la
|égislation sur les marchés publics. Enfin, les recourantes constatent que le ch. 4.2 des
conditions générales du document d'appel d'offres prévoit lui-méme que la procédure de
soumission est régie par les dispositions de I'AMP. Elles constatent également que
I'adjudicataire a bénéficié d'un allégement contractuel substantiel dansle sensdela
suppression des pénalités de Fr. 20'000.- par jour calendaire de retard et des sanctions
financiéres de Fr. 10'000.- pour chague cas de non respect des horaires prévus aux ch. 5.7,
respectivement 5.9 des conditions particuliéres du document d'appel d'offres. Elles
considérent que ces pénalités aintégrer dans I'offre, estimées a 1,5 mio de francs par les
recourantes 1 et au minimum a 1 mio de francs par les recourantes 2, doivent également étre
prises en compte pour le calcul du seuil, lequel serait ainsi clairement dépassé. Dans sa
réponse du 29 juillet 2009, |e pouvoir adjudicateur reléve qu'il acommis une inadvertance
en laissant subsister laréférence al'AMP au ch. 4.2 des dispositions générales. |l I'impute
au fait que les documents d'appel d'offres sinspirent d'un fichier type ou figurait ce libellé
gu'il aoublié d'effacer. Il ajoute toutefois que cette inadvertance était facilement
reconnaissable et que les recourantes pouvaient lire a plusieurs endroits que la procédure a
laquelle elles participaient était une procédure sur invitation. Sagissant de la valeur seuil au
sensdel'art. 6 LMP, le pouvoir adjudicateur expose que lavaleur estimée du marché était
de 3,5 mio de francs, soit un montant bien inférieur au seuil requis. Alléguant que la
question du champ d'application de laloi ne dépend pas du montant des offres recues mais
delavaleur du marché estimée par le pouvoir adjudicateur, celui-ci soutient que la valeur
estimée était réaliste, tout en admettant que, rétrospectivement, il n'est pas impossible qu'il
se soit montré un peu optimiste dans son évaluation initiale. Enfin, le pouvoir adjudicateur
ne conteste pas que le consortium adjudicataire n'ait pas été menacé des pénalités que
prévoyaient les conditions particulieres du document d'appel d'offres. Il reléeve toutefois
gue, du fait de I'interruption de la procédure sur invitation et du passage a une procédure de
gréagré, il n'était pluslié par les conditions qui prévaaient dans la procédure précédente.
Au reste, le pouvoir adjudicateur soutient que les recourantes se trompent lorsqu'elles
alleguent qu'il aurait fallu gjouter un montant de 1 a 1,5 mio de francs al'offre de
I'adjudicataire en raison des pénalités. || expose a ce propos que ce n'est que dans lalocation
de chaussée qu'il est usuel d'englober les montants éventuels d'un malus dans I'offre, que tel
n'était pas le cas en I'occurrence et qu'au demeurant, rien ne signalait dans les offres des
recourantes qu'elles avaient elles-mémes calculé un poste de réserve pour ces colts
éventuels.



E.4.6.2

Comme lereleve ajuste titre le pouvoir adjudicateur, I'estimation préalable qu'il fait de la
valeur du marché est I'é ément déterminant pour apprécier si le seuil fixé par laloi et
I'ordonnance est atteint (B-3311/2009 consid. 3.5). Lorsqu'un adjudicateur adjuge plusieurs
marchés de construction pour laréalisation d'un ouvrage, leur valeur totale est déterminante
(art. 7a. 2 LMP).

E.4.6.3

Selon la doctrine, la pratique enseigne combien le franchissement des seuils est une
question épineuse dées lors qu'il est difficile de savoir al'avance quel sera exactement
I'ampleur finale du marché considéré. Le pouvoir adjudicateur est en droit de se tromper,
auss longtemps qu'il est de bonnefoi. Il nel'est certainement pas sil sait al'avance que la
prestation adjugée ne suffira pas pour réaliser le projet escompté mais qu'il sy tient afin de
rester en dessous des seuils. Aussi, cet auteur suggere au praticien de ne pas "jouer" avec
I'ampleur du marché en relevant qu'un montant d'adjudication tres proche du seuil paraitraa
priori suspect aux juges appelés ale contréler et que laréalisation d'un ouvrage provoque
trés fréguemment des surco(ts en cours de réalisation, en particulier en cas de modification
de commande (JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY in Jean-Baptiste Zufferey/Corinne
Maillard/Nicolas Michel, Droit des marchés publics, vol. 17, Fribourg 2002, p. 81 ss). Selon
une opinion semblable exprimée en doctrine, le pouvoir adjudicateur ne doit pas calculer
trop étroitement lavaleur du marché et devrait plutét se référer ala marge supérieure de
I'estimation (Galli/Moser/LANG/CLERC, op. cit., p. 81 no 183 avec réf. alajurisprudence
cantonale). Dans le méme sens, le Tribunal administratif du canton de Zurich a considéré
que le choix de la procédure aretenir devait se déterminer en fonction de lamarge
supérieure de I'estimation. Dans |'affaire a juger, les offres variaient entre Fr. 89'247.40 et
Fr. 168'513.50 de sorte qu'il fallait en tous les cas estimer le marché a plus de Fr. 100'000.-
et letribunal ajugé que le pouvoir adjudicateur aurait été retenu de choisir une procédure
sur invitation (arrét VB 1999.00125 du 3 novembre 1999 publié en extrait in
Rechenschaftsbericht des Verwaltungsgerichts [RB] 1999 no 65 consid. 2b). Les principes
Ci-dessus paraissent raisonnables et il serait pour le moins hardi pour un pouvoir
adjudicateur de se risquer an'estimer la valeur du marché que par le bas pour se soustraire a
I'application de laloi.

E.4.6.4

En I'espéce, pour estimer lavaleur du marché, le pouvoir adjudicateur afait appel atrois
bureaux d'ingénieurs. Le premier a établi un devis pour les travaux a accomplir sur les
ouvrages Cornallaz, Chenaux et Rio d'Enfer, |e deuxiéme, pour les ouvrages Criblette,
Crau-Coulet, Clarens et Cabinet et le troisieme, pour |'ouvrage Chandelard. Les divers
montants articul és dans ces devis totalisaient ensemble Fr. 3'504'784.- hors taxes. Compte
tenu du fait que ce montant représente 36,6% de la valeur seuil de 9,575 mio de francs, on
ne peut, primafacie du moins, pas faire grief au pouvoir adjudicateur d'avoir voulu "jouer"
avec le franchissent des seuils, ce d'autant qu'il estimait pouvoir se prévaloir de I'exception
prévue l'art. 3 a. 2 LMP. L'examen des offres déposées dans la procédure sur invitation et
de I'offre transmise par I'adjudicataire de gré a gré fait toutefois apparaitre des différences
trés importantes avec le montant estimé par le pouvoir adjudicateur. A elle seule, I'offre des
recourantes 2, portant uniquement sur le lot no 2, dépasse déja de plus de 1,4 mio de francs
le montant estimé pour |'ensemble des travaux. L'offre de larecourante 1, portant sur les
lotsnos 1 et 2, est supérieure au triple du montant estimé. Enfin, I'offre finalement adjugée



de gré agré est deux fois et demie plus élevée que le montant estimé. Comme relevé
ci-dessus, le montant estimé par |e pouvoir adjudicateur est déterminant pour apprécier s
les seuils prévus par laloi sont atteints. C'est donc alui de déterminer, sous cet angle, si le
marché qu'il entend mettre au concours est soumis alaloi. Cette compétence a pour
corollaire que I'estimation alaquelleil selivre doit étre faite avec sérieux et prudence. 1l est
certes possible qu'un adjudicateur puisse se tromper de bonne foi. Mais compte tenu des
objectifs poursuivis par laloi, on ne saurait admettre que le bien-fondé d'une estimation ne
puisse pas étre soumis au contrdle du juge. Or, en I'espece, il parait établi, dansle cadre d'un
examen prima facie, que le montant estimé est tres éloigné de laréalité. Le pouvoir
adjudicateur ne peut donc pas sans autre se prévaloir de sa propre estimation pour persister
asoutenir que le seuil del'art. 6 LMP ne serait pas atteint. Méme sil sest fondé de bonne
foi sur les devis soumis par les bureaux d'ingénieurs, il n'en reste pas moins que le principe
de labonne foi ne peut étre utilisé pour vider laloi de sa substance et réaliser des objectifs
que le législateur n'a pas voulu atteindre (ANDRE GRISEL, Traité de droit administratif,
vol. 1, Neuchétel 1984, p. 389). Le marché objet de la procédure a en I'occurrence été
adjugé pour un montant de Fr. 8744'436.- hors taxes, soit pour un montant qui n'est
inférieur que de 8,6% alavaleur seuil de 9,575 mio de francs pour les ouvrages de
construction. Au regard de I'offre des recourantes 1 de Fr. 11'779'543.-, elle-méme
supérieure de 21% a cette valeur sedil, il y alieu de considérer que, indépendamment méme
de laquestion de I'incidence des pénalités prévues, une estimation réaliste devait conduire a
conclure que le marché objet de la procédure se situait dans une tranche trés proche ou
dépassant le seuil prévu al'art. 6 LMP. Force est donc de constater que la valeur des travaux
de construction en cause a trés vrai semblablement été sous-estimée par le pouvoir
adjudicateur et que, au vu des offres obtenues, on ne saurait pas non plus, dans le cadre d'un
examen prima facie, exclure d'emblée une application de laloi en raison du
non-franchissement du seuil.

E.4.6.5

Au reste, les conditions touchant au délai de recours, alaforme et au contenu du mémoire
de recours sont réalisées.

E. 4.7

Il résulte ainsi de I'examen prima facie que les recours n'apparai ssent ni manifestement
irrecevables ni manifestement mal fondés. 1l convient des lors de procéder ala pondération
des intéréts en présence pour juger de larequéte portant sur |'effet suspensif.

E.51

En principe, I'effet suspensif ne peut plus étre accordé lorsqu'un contrat est déja conclu
entre |'adjudicateur et un soumissionnaire. |l convient cependant de déroger a cetteregle
lorsqu'il existe prima facie des doutes suffisants quant ala validité de la conclusion du
contrat (B-3402/2009 consid. 7.1 et lesréf. cit. ; décision incidente dela CRM du 15 juillet
1997 publiéein JAAC 62.32I consid. 2a et 2¢). Dans sa réponse au recours, le pouvoir
adjudicateur reléve que si I'interruption de la procédure n'a pas fait I'objet d'une décision
Séparée, c'était pour rendre public simultanément le nom de I'adjudicataire. 11 souligne qu'il
aurait pu informer les acteurs impliqués dés la mi-juin, dés réception de I'offre de
I'adjudicataire et de son évaluation et que ce retard sexplique probablement par un exces de
travail eninterne. Il n'en reste pas moins que la méthode choisie par le pouvoir adjudicateur
apparait critiquable. Elle aeu pour conséguence de priver les recourantes de la possibilité



d'attaquer la décision d'interruption et de requérir I'effet suspensif en temps utile. En outre,
en concluant le contrat deux jours apres la notification des décisions attaquées, le pouvoir
adjudicateur I'afait sans attendre de savoir si un recours alait étre déposé, ce que la
jurisprudence interdit, al'exception des cas de nécessité absolue (décision incidente de la
CRM du 16 novembre 2001 publiée in JAAC 66.37, consid. 2a et 2b) Quand bien mémele
contrat a été conclu, il convient dés lors de procéder ala pesée des intéréts.

E.5.2

Dans le cas d'espece, |es intéréts des recourantes résident dans la possibilité de voir leur
offre respective évaluée et de pouvoir obtenir le marché. |l sagit en I'occurrence d'intéréts
financiers et commerciaux auxquels vient sajouter I'intérét public a une protection juridique
efficace. De son c6té, le pouvoir adjudicateur fait pour I'essentiel valoir la sécurité du trafic
autoroutier ainsi que le danger pour lavie et I'intégrité corporelle que représentent les joints
défectueux sur les ouvrages, objet de la procédure. L'essentiel des motifsinvoqués ont été
mentionnés au consid. 4.5.1 ci-dessus auquel il est renvoyé. Il n'est pas contesté que 7 joints
doivent étre changés dans un délai de 3 a 6 mois (catégorie 4). Il ressort en outre du dossier
(annexe alaréponse du pouvoir adjudicateur du 29 juillet 2009) que I'un des joints du pont
du Cabinet, pourtant rangé dans la catégorie des joints défectueux nécessitant une
intervention dans les 3 a5 ans (catégorie 3), sest rapidement détérioré de sorte qu'une
intervention est nécessaire a court terme et un changement d'ici lafin del'année. De méme,
un joint du pont de la Paudéze au km 10.850, également rangé dans |a catégorie 3, sest lui
aussi détérioré et doit étre vérifié sans plus tarder. Ceci montre que, nonobstant |a catégorie
danslaquelleils ont été rangés suite aux expertises effectuées au cours du dernier semestre
2008, lesjoints, objet des travaux, présentent des risques a ne pas sous-estimer. Si les
incidents dans larégion d'Y verdon (projection de la partie métallique d'un joint arraché par
un camion sur lavitre avant du véhicule qui suivait et éclatement d'un pneu aprésle
franchissement d'un joint défectueux) ne concernent pas le trongon A9 de I'autoroute N9, il
n'en reste pas moins gu'ils montrent que des défectuosités des joints comportent des risques
Sérieux pour la sécurité du trafic autoroutier dont on ne peut nier qu'il est particulierement
dense sur le trongon en cause. Le pouvoir adjudicateur expose enfin de maniére
convaincante que les travaux doivent impérativement étre achevés avant le mois de
novembre, soit avant les températures hivernales et les premieres chutes de neige. |l est
selon lui possible que des joints cassent atout moment, que des parties métalliques sen
détachent avec le risque d'accident qui en découle et gjoute que les opérations de
déneigement entrainent une contrainte mécanique élevée qui sexerce sur cesjoints,
provoguant par la directement une dégradation de leur état. Les recourantes 2 contestent que
les travaux ne puissent pas étre réalisés au cours du mois de novembre et produisent des
documents concernant une intervention par elles faite en novembre et décembre 2008 sur un
joint du pont de la Bahyse, soit vraisemblablement dans |e cadre de I'intervention d'urgence
sur ce pont, mentionnée par le pouvoir adjudicateur dans son courrier du 25 juillet 2009. En
tout état de cause, il ressort des documents produits que les travaux n'ont pu étre achevés
entiérement, gque les deux appuis de culée manguants ont été provisoirement calés au motif
gue leur remplacement ne pourrait seffectuer que lorsque les conditions météorol ogiques
permettraient la mise en oeuvre de mortiers de scellement des nouveaux appuis. Au regard
de ces divers éléments, il convient d'admettre que I'intérét public invogqué par le pouvoir
adjudicateur, en |'occurrence les impératifs de la sécurité du trafic, est prépondérant, qu'il
I'emporte sur les intéréts des recourantes et qu'il commande de ne pas interrompre les
travaux en cours jusqu'adroit connu sur lesrecours. Le fait que les recourantes se déclarent



prétes aintervenir a court terme sur les objets de la catégorie 4, qui n'ont pas déja été
changés par |'adjudicataire, n'est pas de nature & modifier cette appréciation notamment en
raison de I'écoulement du temps et des contraintes qu'impliqueraient e démontage du
chantier de |'adjudicataire et la mise en place du nouveau.

E.53

Il résulte de ce qui précéde que les demandes d'octroi de I'effet suspensif doivent étre
rejetées, ce qui entraine I'annulation de la mesure superprovisionnelle, objet des ch. 3 des
dispositifs des ordonnances du Tribunal administratif fédéral du 21 juillet 2009 et de
I'ordonnance subséquente rendue le 24 juillet 2009.

E.6
Consultation des pieces du dossier (...)

E.7

Laquestion desfrais et dépens liés ala présente décision seraréglée dans e cadre de I'arrét
final.
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