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Regeste

Résumé: Recours d’ un soumissionnaire participant a un marché public contre une décision
d’interruption du marché prise par |’ autorité adjudicatrice. Les deux motifs évoqués par

I’ autorité pour interrompre le marché, soit le dépassement par toutes les offres, du budget
estimé et I’ arrét de la CPAR du 23 mai 2024, [ui imposant une obligation accrue

d’ information au sujet des risques d’ incendies ne constituent pas des justes motifs lui
permettant d’interrompre le marché. En effet, le premier motif ne suffit pas déslors que le
marché ne limite aucunement les heures a effectuer et insiste sur le fait quele
soumissionnaire doit étre en mesure de s adapter en tout temps. S’ agissant du second motif,
I’ appel d’ offres précise déja que les agents doivent suivre les procédures incendie prévues
par |I’hospice. Si ce dernier s est vu contraint par I’ arrét de la CPAR ainformer ses résidents
de maniéere plus claire et compléte sur lamarche asuivre en cas d’'incendie, tel n'est pasle
cas des agents, dont la mission consiste déja a suivre les procédures fixées par | hospice.
Ces deux motifs ne sont donc pas suffisants pour admettre que le marché soit modifié d’ une
tellemaniére qu'il faille I’interrompre. Annulation de la décision et renvoi du dossier a

I” autorité adjudicatrice pour reprise de la procédure d’ adjudication, le second marché

N’ ayant pas encore été entamé, en raison del’ octroi de I’ effet suspensif. Recours admis.

Erwagungen

E.1l

Lerecours a été interjeté en temps utile devant lajuridiction compétente (art. 132 delaloi
sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJm E205; art. 15d. 1bislet. eet
a.2 AIMP; art. 3a. 1 delaloi autorisant le Conseil d'Etat a adhérer al'accord
intercantonal sur les marchés publicsdu 12 juin 1997 — L-AIMP- L 6 05.0; art. 55 let. d et
56a.1RMP; art. 62 a. 1 let. adelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre
1985 - LPA - E510).

E.11

Laqualité pour recourir en matiere de marchés publics se définit en fonction des criteres de
I’art. 60 al. 1 let. aet b LPA, applicable sur renvoi del’art. 3a. 4 L- AIMP.

E.12

L’intérét a obtenir un jugement favorable doit étre personnel, direct, immédiat et actuel
(MGC 1984 | 1604 ss; 1985 111 4373 ss; ATA/910/2015 du 8 septembre 2015 consid. 4 ;
ATA/932/2014 du 25 novembre 2014 consid. 5a ; ATA/885/2014 du 4 novembre 2014 ;
ATA/77/2009 du 17 février 2009 ; ATA/208/2005 du 12 avril 2005 ; Raphagdl MAHLER,
Réflexions sur la qualité pour recourir en droit administratif genevoisin RDAF 1982, pp.
272 ssnot. 274). Ces principes s appliquent aussi au droit des marchés publics (ATF 141 11
14 consid. 4 = JJT 2015 | 81). Laqualité pour recourir appartient aux parties ala procédure



qui aabouti ala décision attaquée, chacune de celles-ci devant néanmoins étre touchée
directement par ladécision et avoir un intérét personnel digne de protection a ce qu’ elle soit
annulée ou modifiée. Tel est le cas de celle alaguelle la décision attaguée apporte des
inconvénients qui pourraient étre évités grace au succes du recours, qu'il s agisse d’ intéréts
juridiques ou de simples intéréts de fait (ATA/1298/2023 du

E.13

L'intérét digne de protection dont dépend la qualité pour recourir consiste dans I'utilité
pratique inhérente a ce que la partie recourante peut, en obtenant gain de cause, influencer
directement sa situation factuelle ou juridique ; le recours ne sert pas afaire controler
abstraitement la légalité objective de |'activité étatique mais plutdt a procurer un avantage
pratique a la partie recourante, de sorte que le simple objectif d'empécher |a partie adverse
d'accéder a un avantage censément illicite ne suffit pas a conférer la qualité pour recourir s
cet objectif ne se rattache pas a un avantage digne de protection pour la partie recourante
(ATF 14111 307 consid. 6.2 et les références citées = JdT 2016 | 20 pp. 20 ss).

E.14

L'intérét actuel du soumissionnaire évincé est évident tant que le contrat n'est pas encore
conclu entre le pouvoir adjudicateur et I'adjudicataire, car le recours lui permet d'obtenir la
correction de la violation commise et la reprise du processus de passation. 1l y alieu
d'admettre qu'un soumissionnaire évincé aauss un intérét actuel au recours lorsgue le
contrat est déja conclu avec I'adjudicataire, voire exécuté, car il doit pouvoir obtenir une
constatation d'illicéité de la décision pour pouvoir agir en dommages-intéréts (ATF 137 11
313 consid. 1.2.2).
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E.15

Dans son arrét 2D _24/2017 du 14 mai 2018, le Tribunal fédéral arelevé qu'en se plaignant
delaviolation du droit d'ére entendu, de I'interdiction de I'arbitraire ainsi que de la
violation 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 finaistes, la
recourante, qui avait été exclue du marché, faisait valoir en substance qu'un nouvel appel
d'offres aurait pu et d0 avoir lieu aprés invalidation de I'ensembl e de |a procédure par
I'instance précédente : celalui aurait ouvert la possibilité de présenter éventuellement une
nouvelle offre. Elle avait par conséquent qualité pour recourir devant le Tribunal fédéral
sous cet angle pour autant que son grief de déni de justice formel relatif ala conclusion
tendant au constat d'illicéité de la décision d'adjudication soit admis (consid. 2.2.1).

E.16

En |’ espéce, cette qualité doit étre reconnue a la recourante, des lors gu’ elle a soumis une
offre pour le marché initial, lequel a été interrompu, interruption dont elle conteste la
|égalité, et que I’ autorité adjudicatrice a admis que I’ offre de la recourante n’ était pas celle
gui avait été écartée. Pour le surplus, lajurisprudence précitée a admis la qualité pour
recourir d’ un concurrent démontrant étre un soumissionnaire potentiel et rendant plausibles
non seulement sa capacité réelle, mais aussi son intention de déposer une offre en rapport
avec |'objet du marché défini par |'adjudicateur. L’ autorité adjudicatrice n’ ayant pas produit
les notations intermédiaires des soumissionnaires, il doit étre considéré que le marché
pourrait étre octroyé alarecourante, qui a donc un intérét personnel digne de protection a ce



gue la décision d'interruption soit modifiée ou annulée, de sorte qu’ elle ala qualité pour
recourir contre cette décision. Interjeté par un soumissionnaire auquel une décision

d interruption du marché a été notifiée, le recours est recevable. 2. Les parties concluent
préal ablement a plusieurs mesures d'instruction. 2.1 Tel qu’il est garanti par I'art. 29 al. 2
de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101), le
droit d' étre entendu comprend notamment le droit pour I’ intéressé d’ of frir des preuves
pertinentes, de prendre connaissance du dossier, d’ obtenir qu'il soit donné suite a ses offres
de preuves pertinentes (ATF 137 1V 33 consid. 9.2), de participer al’ administration des
preuves essentielles ou atout le moins de s’ exprimer sur son résultat, lorsque cela est de
nature ainfluer sur ladécision arendre (ATF 142 11 218 consid. 2.3). Le droit de faire
administrer des preuves n’ empéche cependant pas le juge de renoncer al’ administration de
certaines preuves offertes et de procéder a une appréciation anticipée de ces dernieres, en
particulier s'il acquiert la certitude que celles-ci ne I’ ameneront pas a modifier son opinion
ou si lefait aétablir résulte déja des constatations ressortant du dossier (ATF 140 | 285
consid. 6.3.1). Le droit d'ére entendu ne contient pas non plus d’ obligation de discuter tous
les griefs et moyens de preuve du recourant ; il suffit que le juge discute ceux qui sont
pertinents pour I'issue du litige (ATF 141 111 28 consid. 3.2.4 ; arrét du Tribunal fédéral
8C_24/2017 du 13 décembre 2017 consid. 2.2). Le droit d'étre entendu n'implique pasle
droit
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(ATF 1341140 consid. 5.3 ; 130 11 425 consid. 2.1). 2.2 Selon I'art. 45 LPA, I’ autorité peut
interdire la consultation du dossier si I'intérét public ou des intéréts privés prépondérants
I’exigent (al. 1). Lerefus d’ autoriser la consultation des piéces ne peut s éendre qu’ a celles
gu'il y alieu de garder secretes et ne peut concerner les propres mémoires des parties, les
documents gqu’ elles ont produits comme moyens de preuves, les décisions qui leur ont été
notifiées et les proces-verbaux relatifs aux déclarations qu’ elles ont faites (al. 2). Une piéce
dont la consultation est refusée a une partie ne peut étre utilisée a son désavantage que s

I’ autorité lui en acommuniqué par écrit le contenu essentiel se rapportant al’ affaire et lui a
donné en outre |’ occasion de S exprimer et de proposer les contrem preuves (al. 3). Selon
I'art. 11 let. g AIMP, le traitement confidentiel des informations doit étre respecté lors de la
passation de marchés publics. L'art. 22 RMP, intitulé « confidentialité et droits d'auteur »,
prévoit que les informations mises a disposition par les soumissionnaires, en particulier les
secrets d'affaires et de fabrication, sont traitées de facon confidentielle (al. 1). Lestravaux et
délibérations concernant |'évaluation des offres sont confidentiels (a. 3). Cet article
concrétise laregle générale de procédure de passation de marchés qui exige le traitement
confidentiel des informations. Elle respecte les droits et devoirs de I'adjudicateur de limiter
I'accés au dossier pour garantir I'intérét de la société adjudicataire de ne pas dévoiler asa
concurrente évincée des secrets d'affaires ou de fabrication (arrét du Tribunal fédéral

2C _890/2008 du 22 avril 2009 consid. 5.3.3 ; ATA/1164/2023 du 31 octobre 2023 consid.
3.5 et |'arrét cité). 2.3 Selon la doctrine et lajurisprudence, en matiére de marchés publics,
le droit d'accés au dossier est limité en raison de la protection des intéréts commerciaux

| égitimes des soumissionnaires. Ces derniers ne peuvent avoir acces a des documents
couverts par le secret d'affaires. Cette limitation restreint leurs droits mais ne les laisse pas
sans protection. Ils peuvent demander al'adjudicateur les motifs du rejet de leur offre dont
I'autorité de recours vérifie lavalidité en se fondant sur une analyse compléte des offres
concurrentes (arrét du Tribunal fédéral 2P. 274/1999 du 2 mars 2000 consid. 2c in SJ 2000 |
p. 546 ; Jean-Baptiste ZUFFEREY, Accés au dossier, in DC/BR 2/2011, p. 101). Il ne faut



toutefois pas perdre de vue que le droit d'étre entendu ne peut étre exerceé utilement par une
partie que si elle aaccés aux éléments essentiels du dossier (ATA/1164/2023 du 31 octobre
2023 consid. 3.4 et laréférence citée). 2.3.1 Larecourante requiert en premier lieu la
production des offres déposées par |es autres soumissionnaires, de plusieurs documents
internes al” hospi ce concernant la budgétisation du marché et des notes internes, ainsi que
destarifs horaires payés en 2022 et 2023 et aux documents liés al’ évaluation des offres.
Des extraits pertinents de la piéce 14 ont été transmis alarecourante, de sorte que sa
requéte a ce sujet est sans objet. Conformément aux bases | égal es susrappel ées,
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acces a des documents concernant des tiers potentiellement soumissionnaires dans le cadre
de la procédure de marché public concernée, pas plus qu’ aux travaux et délibérations de

I’ autorité adjudicatrice (art. 22 al. 3 RMP). Pour le surplus, il n’y a pas lieu de donner suite
a sa demande concernant les documents internes de I” hospice (budget des années
précédentes, notes internes, documents relatifs ala budgétisation des colts), au vu des
développements qui suivent. Il n'y adonc pas lieu de procéder a ces mesures d’ instruction.
2.3.2 Larecourante sollicite I’ audition de son directeur, du directeur de I’ hospice et de deux
collaborateurs de ce dernier. Sansy conclure formellement, | hospice propose également «
son audition » afin de « convaincre la Cour du bienfondé de la décision contestée ». Or, les
parties ont eu la possibilité de faire valoir leurs arguments et de produire toute piece utile
devant la chambre de céans. Elles se sont ainsi exprimées de maniére circonstanciée sur
I'objet du litige et ont produit les pieces auxquelles elle se sont référées dans leurs écritures.
En outre, | hospice n’ explique pas quels €l éments supplémentaires utiles ala solution du
litige qu’il n’aurait pu alléguer et établir par piéces une comparution personnelle permettrait
d’apporter. || n‘apparait pas nécessaire d'entendre les parties, étant rappel € que la chambre
de céans a procédé a la comparution des mandataires. La chambre de céans dispose ainsi
d'un dossier complet lui permettant de résoudre le litige, sur la base des écritures et des
piéces disponibles, sans qu'il soit nécessaire de procéder a des actes d’ instruction
supplémentaires et sans qu’il soit nécessaire d’ entendre des témoins. | ne sera par
conséquent pas fait droit aux requétes d'audition. 3. Larecourante se plaint en premier lieu
d’une violation de son droit d’ étre entendue, la décision querellée souffrant selon elle d’un
défaut de motivation. 3.1 Outre les considérations susmentionnées, il y alieu d’ gjouter que
le droit d’ étre entendu comprend aussi e droit d’ obtenir une décision motivée (ATF 142 11
154 consid. 4.2 ; 141V 557 consid 3.2.1 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_954/2020 du 26
juillet 2021 consid. 4.1 et les références). L’ autorité n’ est toutefois pas tenue de prendre
position sur tous les moyens des parties ; elle peut se limiter aux questions décisives (ATF
146 11 335 consid. 5.1 ; 142 11 154 consid. 4.2 ; Thierry TANQUEREL, Manuel de droit
administratif, 2e éd., 2018, p. 531 n. 1573). |l suffit, de ce point de vue, que les parties
puissent se rendre compte de la portée de ladécision prise aleur égard et, le cas échéant,
recourir contre elle en connaissance de cause (ATF 141 V 557 consid. 3.2.1 ; 1381 232
consid. 5.1 ; ATA/250/2023 du 14 mars 2023 consid. 3.1). 3.2 En matiére de marchés
publics, cette obligation se manifeste notamment par I’ art. 47 al. 1 RMP, qui prévoit que les
décisions d’interruption doivent étre sommairement motivées.
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I’ annul ation de la décision attaguée, indépendamment des chances du recourant sur le fond
(ATF 141V 495 consid. 2.2 ; 1401 68 consid. 9.3 ; 1351 279 consid. 2.6.1). Une réparation
devant I’instance de recours est possible si celle-ci jouit du méme pouvoir d’ examen que



I autorité intimée (ATF 137 | 195 consid. 2.3.2 ; 133 | 201 consid. 2.2 ; arrét du Tribunal
fédéral 1C_302/2018 du 14 mars 2019 consid. 2.1). Elle dépend toutefois de la gravité et de
I'étendue de I'atteinte portée au droit d'étre entendu et doit rester I'exception (ATF 142 11
218 consid. 2.8.1; 126 | 68 consid. 2). Le recours alachambre administrative ayant un effet
dévolutif complet, celle-ci dispose d’ un libre pouvoir d’ examen en fait et en droit (art. 61
LPA). Celui-ci implique la possibilité de guérir une violation du droit d’ étre entendu, méme
si I’autorité de recours n’a pas la compétence d’ apprécier I’ opportunité de la décision
attaquée (ATF 1451 167 consid. 4.4 ; 137 | 195 consid. 2.3.2 ; arrét du Tribunal fédéral du
12 mai 2020 8C_257/2019 consid. 2.5 et |es références citées), sous réserve que ledit vice
ne revéte pas un caractere de gravité (arréts du Tribunal fédéral 8C_541/2017 du 14 mai
2018 consid. 2.5). Laréparation d’ un vice de procédure en instance de recours peut se
justifier en présence d’'un vice grave lorsgue le renvoi constituerait une vaine formalité et
aboutirait & un allongement inutile de la procédure (ATF 142 |1 218 consid. 2.8.1 ; 137 |
195 consid. 2.3.2). En outre, la possibilité de recourir doit étre propre a effacer les
conséquences de cette violation. Autrement dit, la partie |ésée doit avoir le loisir de faire
valoir ses arguments en cours de procédure contentieuse aussi efficacement qu'elle aurait di
pouvoir le faire avant le prononce de la décision litigieuse (ATA/151/2023 du 14 février
2023 consid. 3b). En droit des marchés publics, il est possible de remédier a un défaut de
motivation dans le cadre d'une procédure de recours en indiquant par apres les motifs en
guestion dans la réponse au recours. Afin de préserver le droit d'étre entendu, la partie
recourante devait avoir une nouvelle possibilité de prendre position dans un deuxiéme
échange d'écritures (arrét du Tribunal cantonal de Schaffhouse OGE 60 2016 44 du 23 mai
2017, citéin DC 2018 | p. 69 n. 107 ; Jacques DUBEY/Lucien HURLIMANN, La
jurisprudence en marchés publics entre 2018 et 2020 in Jean Baptiste ZUFFEREY /Martin
BEY ELER/Stefan SCHERLER [éd.], Marchés publics 2020, p. 248). 3.4 En I'espéce, la
recourante invoque une violation de son droit d'étre entendue. L’ hospice reconnait pour sa
part n"avoir mentionné dans sa décision d'interruption qu’ un seul motif d’interruption, alors
gu'il considére en avoir deux et admet de ce fait un défaut partiel de motivation, justifiant
son choix pour des raisons stratégiques. Quoi qu'il en soit, il s'agit effectivement d’un
défaut de motivation. Le pouvoir adjudicateur aainsi violé son obligation de fournir une
motivation suffisante et a, de ce fait, violé le droit d'étre entendue de la recourante. Reste a
déterminer si cette violation a été réparée dans la procédure de recours. Dans ses écritures,
|'autorité adjudicatrice a expliqué le second motif de sa décision
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recourante a disposé de la faculté de se déterminer dans la procédure de recours et aeu la
possibilité de faire valoir ses arguments relatifs a ce second motif. Ainsi, laviolation du
droit d étre entendue de la recourante doit étre considérée comme ayant été réparée dansle
cadre de la présente procédure, le recours ayant un effet dévolutif complet et permettant ala
chambre d’ examiner librement I’ établissement des faits et I’ application du droit, &
I’exclusion de |’ opportunité (art. 61 al. 1 et 67 LPA ; ATA/51/2025 du 14 janvier 2025
consid. 3.3; ATA/1200/2024 du 15 octobre 2024 consid. 2.3). En effet, la question portait
uniquement sur la conformité au droit de la décision de I hospice d interrompre le marché
public, qui doit S examiner sous |’ angle desfaits et du droit pertinents, sans mettre en jeu
une appréciation en opportunité. Larecourante aainsi eu I’ occasion de faire valoir

I’ ensembl e de ses griefs concernant les deux motifs d’ interruption du marché en question.
Legrief tiré de laviolation du droit d’ étre entendue doit, partant, étre rejeté. 4. Lelitige
porte sur e bien-fondé de I'interruption de la procédure d'adjudication du marché public. 4.1



Selon I'art. 61 LPA, le recours peut étre formé pour violation du droit, y compris |’ excés et
I’ abus du pouvoir d' appréciation (al. 1 let. a), et pour constatation inexacte ou incompléte
desfaits pertinents (al. 1 let. b). Il y aen particulier abus du pouvoir d' appréciation lorsque
I’ autorité se fonde sur des considérations qui manquent de pertinence et sont étrangéres au
but visé par les dispositions |égales applicables, ou lorsgu’ elle viole des principes généraux
du droit tels que I'interdiction de |’ arbitraire, I égalité de traitement, le principe de la bonne
foi et le principe de la proportionnalité (ATF 143 111 140 consid. 4.1.3). 4.2 L’ AIMP a pour
objectif I’ ouverture des marchés publics (art. 1 a. 1 AIMP) ; il poursuit plusieurs objectifs,
Soit assurer une concurrence efficace entre les soumissionnaires (art. 1 al. 3let. aAIMP),
garantir I’ égalité de traitement entre ceux-ci et assurer I'impartialité de I’ adjudication (art. 1
al. 3let. b AIMP), assurer la transparence des procédures de passation des marchés (art. 1
al. 3let. c AIMP) et permettre |’ utilisation parcimonieuse des données publiques (art. 1 al. 3
let. d AIMP). Ces principes doivent étre respectés, notamment dans la phase de passation
des marchés (art. 11 let. aet b AIMP). 4.3 Selon I’ art. 55 RMP, sont réputées décisions
sujettes arecours : a) I'appel d'offres; b) la décision de sélection ; ¢) I'exclusion de la
procédure ; d) I'interruption de la procédure ; €) I'adjudication ; f) larévocation de
I'adjudication ; g) lasanction. L’ art. 13 let i AIMP prévoit que les dispositions d’ exécution
cantonales doivent garantir la possibilité d'interrompre et de répéter la procédure de
passation en cas de justes motifs uniquement.
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pour de justes motifs ou raisons importantes, notamment lorsgue : a) |'autorité adjudicatrice
arecu un nombre insuffisant d'offres pour adjuger le marché dans une situation de
concurrence efficace ; b) les offres ont été concertées ; ¢) un abandon ou une modification
importante du projet est nécessaire ; d) toutes les offres dépassent le montant du budget
prévu ou octroyé pour le marché. L'autorité adjudicatrice rend une décision d'interruption
sommairement motivée, notifiée soit par publication sur la plateforme simap.ch, soit par
courrier aux intéressés, avec mention des voies de recours (art. 47 a. 2 RMP). Cette
décision indique, le cas échéant, sil est prévu de renouveler la procédure (art. 47 al. 2in
fine RMP). L'interruption, larépétition ou le renouvellement de la procédure n'est possible
gu'atitre exceptionnel et suppose un motif important (ATF 141 11 353 consid. 6.1 ; 134 11
192 consid. 2.3). L'interruption du marché — qui suppose I'annulation de tous les actes d§ja
accomplis— apparait donc comme une ultimaratio (ATF 141 Il 353 consid. 6.1; Peter
GALLI/André MOSER/Elisabeth LANG/Marc STEINER, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 2013, n. 799). Cette approche restrictive sexplique par le fait que,
lorsgu'il met en place une procédure de marché public, le pouvoir adjudicateur doit assurer
a chague soumissionnaire une chance réelle et juste d'étre choisi en fonction des exigences
posées. Or, cette chance est retirée lorsgue le pouvoir adjudicateur interrompt la procédure
sans avoir attribué le marché (ATF 141 11 353 consid. 6.1). Certes, les soumissionnaires
pourront & nouveau déposer une offre si la procédure est répétée, mais cela engendre des
colts supplémentaires et, selon les circonstances, une diminution des chances d'obtenir le
marché dans cette seconde procédure au cas ou le nombre de soumissionnaires serait plus
important ou si de nouvelles exigences les désavantageaient. Sgoute acelaque lamise en
cauvre d'une seconde procédure peut produire des effets contraires aux regles sur les
marchés publics et al'objectif de libre concurrence poursuivi, notamment parce que les
précédents soumissionnaires auront pu (atout le moins partiellement) prendre connaissance
des premiéres offres formulées par leurs concurrents (ATF 141 11 353 consid. 6.1 ; 129 |
313 consid. 10). Il faut donc éviter que I’ interruption de la procédure soit utilisée de



maniére abusive (Martin BEY ELER, Uberlegungen zum Abbruch von Vergabeverfahren,
PJA, 2005/7, p. 784 ss, 789). || existe aussi un intérét public a ce que la procédure de
marché public puisse se dérouler avec toute la célérité requise, ce que confirment
notamment I'instauration de délais de recours relativement brefs et |'absence d'effet
suspensif automatique a différents recours, tandis que la réorganisation d'une procédure
d'appel d'offres et d'adjudication ab ovo a pour conséguence de fortement retarder
I'avancement d'un marché public et d'entrainer des colts supplémentaires. Or, ces intéréts
publics militent eux aussi en faveur d'un maniement tres restrictif de la possibilité de
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(ATF 14111 353 consid. 6.1). || appartient en premier lieu au pouvoir adjudicateur de
décider sil convient d'interrompre ou non la procédure, soit définitivement soit en la
répétant ou en larenouvelant. En ce domaine, celui-ci dispose d'un large pouvoir
d'appréciation (ATF 141 11 353 consid. 6.3 ; 134 |1 192 consid. 2.3 = SJ2009 | 197 ; Martin
BEYELER, op. cit., p. 787). La solution & adopter dépend des besoins de |'autorité
adjudicatrice, qui jouit d'une liberté de manoauvre éendue pour les définir (ATF 141 11 353
consid. 6.3 ; Etienne POLTIER, Droit des marchés publics, 2014, p. 225 n. 358). Lesjustes
motifs énoncés al'art. 13 let. i AIMP ne sont pas exhaustifs (Dominik KUONEN, Das
Einladungsverfahren im 6ffentlichen Beschaffungsrecht, 2005, p. 208). L'organisateur peut
prononcer |'interruption de la procédure au motif qu'il n‘'entend plus utiliser 1a proposition
du lauréat pour cause notamment d'abandon du projet (Jacques DUBEY, Le concours en
droit des marchés publics, 2005, p. 366 n. 1211). Méme si I'interruption du marché est la
seule option envisageable dans un cas déterminé, le pouvoir adjudicateur devra conserver
en principe le choix de renoncer définitivement a son projet plutdt que de recommencer une
nouvelle procédure (ATF 141 11 353 consid. 6.3 ; Etienne POLTIER, op. cit., n. 360 p. 227).
4.5 Méme lorsqu'un motif fondé existe, il faut déterminer si I'interruption de la procédure
d'adjudication va al'encontre de la bonne foi du soumissionnaire, en procédant a une pesée
desintéréts en présence. Le motif fondé doit prévaloir sur I'intérét du participant ala
poursuite de la procédure. Si ce n'est pas le cas, les autorités sont liées par le principe de la
bonne foi et I'interruption de la procédure n'entre pas en ligne de compte (Dominik
KUONEN, op. cit., p. 209). D'autres principes généeraux applicables au droit des marchés
publics, comme l'interdiction de discrimination entre les soumissionnaires, la
proportionnalité, la transparence et |'interdiction de la modification du marché sur des
éléments essentiels limitent également la liberté d'appréciation de I'adjudicateur dans le
choix des conséquences atirer de I'existence d'un juste motif (ATF 141 11 353 consid. 6.4 ;
Etienne POLTIER, op. cit., p. 218 s. n. 349). Une partie de |a doctrine considére méme que,
sous réserve d'un changement essentiel du marché, le pouvoir adjudicateur n'est pas en droit
d'interrompre la procédure si le juste motif invoqué est lié a un manquement dont il est
lui-méme responsable (Peter GALLI/André MOSER/Elisabeth LANG/Marc STEINER, op.
cit., p. 364 n. 821). D'autres auteurs et |a jurisprudence retiennent plutot que le
comportement du pouvoir adjudicateur n'influence pas son droit d'interrompre la procédure,
mais ouvre lavoie & une éventuelle action en responsabilité & son encontre (ATF 134 |1 192
consid. 2.3=SJ2009 1 197 ; Martin BEYELER, op. cit., p. 791 s.).
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I'interruption étaient prévisibles pour I'adjudicateur et si saresponsabilité est de ce fait
engagée, peut avoir une incidence sur la question des dommages-intéréts, mais elle est sans
pertinence pour juger de I'admissibilité de I'interruption (ATF 134 11 192 consid. 2.3=SJ



20091 197 ; ATA/437/2019 du 16 avril 2019). 4.7 Concernant I’ interruption de la
procédure, laliberté d'appréciation de |'adjudicateur dans e choix des conséquences atirer
de I'existence d'un juste motif ou motif important est toutefois limitée par e respect de la
bonne foi et des principes généraux applicables au droit des marchés publics, notamment
I'interdiction de discrimination entre les soumissionnaires, la proportionnalité, la
transparence et I'interdiction de la modification du marché sur des éléments essentiels (ATF
141 11 353 consid. 6.4 ; ATA/501/2016 du 14 juin 2016 consid. 6d). 4.8 Selon la
jurisprudence, le principe de la transparence est le principe cardinal et incontournable des
marchés publics. Il limite le large pouvoir d'appréciation dont dispose le pouvoir
adjudicateur (RDAF 2001 | 403). Il permet d'assurer |la mise en cauvre du principe de
concurrence, lequel permet la comparaison des prestations et de choisir aingi I'offre
garantissant un rapport optimal entre le prix et la prestation ainsi que le contrdle de
I'impartialité de la procédure d'adjudication, autre principe qui doit étre respecté. Le
principe de transparence exige que le pouvoir adjudicateur se conforme aux conditions qu'il
a préalablement annoncées ; ainsi, une fois les criteres d' aptitude et d’ adjudication arrétés
dans |’ appel d offres ou les documents d’ appel d’ offres, le pouvoir adjudicateur doit en
regle générale s'y tenir. Ce principe se rapproche dans cet aspect du principe de labonne
foi, qui prohibe les comportements contradictoires de I'autorité (art. 9 Cst.), et du principe
de lanonm discrimination. En effet, si le pouvoir adjudicateur sécarte des « regles du jeu »
gu'il afixées, en particulier sil modifie les critéres d’ aptitude ou d’ adjudication apres|le
dépbt des offres (ATA/156/2025 du 11 février 2025 consid. 3.1 ; ATA/349/2023 du 4 avril
2023 consid. 3.2), il adopte un comportement qui se rapproche d'une manipulation,
typiquement discriminatoire, du résultat du marché (ATF 141 |1 353 consid. 8.2.3 et la
référence citée ; ATA/167/2024 du 6 février 2024 consid. 4.2.2 et les références citées) et
agit de maniére contraire au droit des marchés publics (arrét du TAF B-6744/2023 du 20
ao(t 2024 consid. 6.1.1 et les arréts cités). Découlant directement de |'art. 9 Cst. et valant
pour I’ensemble de |’ activité étatique, le principe de labonne foi protége le citoyen dans la
confiance légitime qu’il met dans les assurances regues des autorités lorsqu'il aréglé sa
conduite d'aprés des décisions, des déclarations ou un comportement déterminé de
I'administration (ATF 143V 95 consid. 3.6.2 ; arrét du Tribunal fédéral 1C_204/2022 du 21
mars 2023 consid. 5.1). 4.9 En I’ espéce, I’ acte attagué est une décision d’interruption du
marché, fondée sur deux motifs aternatifs. Aux yeux du pouvoir adjudicateur, ces deux
motifs
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modifications importantes de la situation, voire du projet. Appliqués au cas d’ espéce, les
principes susmentionnés supposent d’ examiner tout d’ abord si ces deux motifs constituent
des justes motifs ou des raisons importantes puis de déterminer s'ils justifiaient
I”interruption du marché public. Au sujet du premier motif, la chambre de céans constate, a
I"instar de larecourante, que le fait que toutes les offres dépassent le montant prévisionnel
estimé, au demeurant non précisé dans |’ appel d’ offres, ne peut étre considéré comme un
motif suffisant d’interruption. A cet égard, lefait qu’il existait un budget estimé par

I” hospi ce mais non mentionné dans | appel d’ offres et que ce budget ait été dépassé apparait
dépourvu de pertinence, au regard notamment de la nature du marché en cause, les
documents d’ appel d’ offres ne précisant aucun nombre d’ heures minimal ou maximal a
respecter. En effet, les documents d' appel d’ offres sont clairs sur ce point, le prestataire
devant étre en mesure d'adapter ses prestations en cas de modification des exigences de
I”hospice. En particulier, il ressort des documents que les heures de travail estimées



dépendent largement de |a situation géopolitique et que les soumissionnaires doivent étre en
mesure de s adapter a des variations importantes de lademande de la part de |’ adjudicataire,
en un trés court laps de temps. |1 s agit en effet d’un marché évolutif, dont le contrat ne fixe
que le taux horaire et non le nombre d' heures a effectuer. En particulier, le cahier des
charges de |’ appel d’ offresinsiste sur le caractere imprévisible du nombre d' heures (passant
selon son estimation de 150'000 en 2022 4 604'516 en 2024). L’ estimation des heures
n'avait qu’' une valeur indicative, susceptible d’ entrainer « une révision de I’ estimation du
marché » mais non une interruption pure et simple. L’ hospice ne s engageait ainsi sur aucun
nombre minimal d’ heures. Cet écart, par |e pouvoir adjudicateur, par rapport aux « régles du
jeu» qu'il avait lui-méme fixées, pour un motif dont il N’ avait pas fait mention dans les
documents d’ appel d’ offres, n'est ainsi pas conforme au principe de la transparence et ne
saurait non plus constituer un motif d'interruption de la procédure, surtout a un stade aussi
avance de la procédure. Enfin, lefait que le cahier d' appel d’ offres réserve la possibilité
pour |’ autorité adjudicatrice d’ interrompre le marché « si des autorisations étaient refusées,
en cas d’ opposition au projet ou de refus, partiel ou total, de crédit par les autorités
publiques » n’est pas pertinent en |’ espéce, I” hospi ce ne démontrant pas qu’ un crédit ou
autorisation lui aurait été refusé ni que le budget estimé n’ aurait pas été validé al’interne.
Le motif ainsi invoqué, soit |e dépassement du budget projeté, n’ était pas un motif suffisant
pour interrompre le marché. Se pose ensuite la question de savoir si I'arrét rendu par la
CPAR pourrait constituer un motif d’interruption de la procédure, comme le soutient

| autorité intimée.
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projet en raison de I’ arrét de la CPAR pourrait, en soi, constituer un motif d'interruption de
la procédure. Encore aurait-il fallu que I'intimé puisse indiquer précisément en quoi tenaient
ces modifications — ce qu'il n'ajusqu'a présent pas fait —, mais aussi qu'il indigue en quoi

I’ arrét de la CPAR entrainerait une modification fondamental e du marché. En I’ occurrence,
la CPAR aretenu que le coordinateur incendie (de I hospice) n’avait pas suffisamment
informé les résidents sur le fonctionnement des mesures structurelles et les spécificités d’un
systéme anti-incendie et sur le comportement a adopter en cas de sinistre. |l ne pouvait se
contenter des consignes affichées au mur qui n’ était pas lues car trés vites arrachées. Le
chargé de sécurité, employé de I’ hospice, aurait di anticiper le fait que les nouvelles
installations ne pourraient pas jouer leur role si les résidents ignoraient comment agir en cas
desinistre. Il aurait pu informer les résidents sur la maniére de se comporter en cas d'aarme
feu, soit suivre immédiatement et calmement les voies de sortie du bétiment, comment se
comporter si les voies de fuite sont bloquées, soit se calfeutrer dans sa chambre, signaler sa
présence et attendre I'arrivée des secours et sur le réle que jouent |es portes coupe-feu,
lesquelles n'ont pas vocation aenfermer mais aisoler et préserver, en particulier a protéger
contre la propagation de lafumée ; aussi ne souvrent-elles pas sans clef dans les deux sens
et faut-il leslaisser fermées si les escaliers sont enfumeés (arrét de la CPAR ch. 2.10.5).
Selon I" hospice, cette exigence accrue d’information constituerait une nouvelle obligation &
sacharge et qu’ elle devrait exiger de |’ entreprise en charge de la sécurité qu’ elle assure
aussi lamise en oauvre de cette exigence accrue d' information, par exemple en vérifiant
guotidiennement gque les documents et panneaux explicatifs ad hoc soient accessibles et
visibles, le périmétre de |’ appel d’ offres devait étre étendu. De facto, de nouvelles
prestations étaient attendues des soumissionnaires. Or, contrairement & ce que soutient

I’ autorité intimée, les modifications de ses propres obligations, en particulier de cette
exigence accrue d’information, au demeurant non confirmée par le Tribunal fédéral pour



I"instant, N’ entrainaient pas obligatoirement une modification de I'appel d'offres et ne
remettent pas fondamentalement en question la nature du marché, que ce soit sous I'angle
du genre de prestations requises ou du point de vue de lavaleur globale de celui-ci. En effet,
I’ appel d’ offres en question prévoit déja expressement, dans le cahier des charges des
agents (annexe 04), que ceux-ci doivent prendre connaissance et appliquer I’ ensemble des
procédures d’incendie et d’ évacuation propres a chacun des sites, mises en place par

I” hospice (art. 5 du cahier des charges des agents : incendie). Par conséquent, des
modifications par |’ hospice desdites procédures d’incendie et d’ évacuation, en fonction de
cette obligation accrue imposée al’ hospice par I’ arrét de la CPAR est d’ ores et d§jaincluse
dansle cahier des charges de I’ appel d’ offres. Ni I’ appel d offresni le cahier des charges ne
sont ainsi a
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I’ avenir par cet arrét. Les modifications de |'appel d'offres envisagées, par ailleurs non
explicitées par |I” hospice, ne remettent donc pas fondamentalement en question la nature du
marché, que ce soit sous |'angle du genre de prestations requises ou du point de vue de la
valeur globale de celui-ci. De méme, |e cercle des soumissionnaires potentiels ne devrait
pas varier par rapport al'appel d'offresinitial. En tout cas, I'autorité intimée ne prétend pas
le contraire. Enfin, il serasouligné, al’instar de larecourante, que dans son arrét, laCPAR a
retenu qu’ un meilleur encadrement des agents de sécurité n’ aurait pas eu d’influence sur le
cours du drame (arrét CPAR ch. 2.10.2). Sous cet angle également, aucune modification
essentielle ou majeure ne peut étre retenue en raison de I’ arrét de la CPAR. Dans ces
conditions, compte tenu de ce que I'interruption doit rester une ultimaratio, il y alieu
d'admettre que les modifications en cause ne revétent pas un caractére essentiel. On ne
saurait parler de modification importante du projet, au sens de I'art. 47 RMP. Ni isolément,
ni conjointement les motifs invoqués par I'autorité intimée ne constituent de justes motifs ou
des raisons importantes, de nature a justifier I'interruption de la procédure. L 'adjudicateur
dispose certes d'un large pouvoir d'appréciation lorsgu'il sagit de déterminer sil convient
d'interrompre ou non la procédure et d'une latitude de jugement dans I'interprétation de la
notion juridique indéterminée de « raison importante ». Cela étant, selon lajurisprudence, il
y aabus du pouvoir d'appréciation lorsque I'autorité, tout en restant dans les limites du
pouvoir d'appréciation qui est le sien, se fonde sur des considérations qui manguent de
pertinence et sont étrangéres au but viseé par |les dispositions |égales applicables, ou viole
des principes généraux du droit tels que I'interdiction de I'arbitraire et de I'inégalité de
traitement, le principe de labonne foi et le principe de la proportionnalité (ATF 143 111 140
consid. 4.1.3). Dansle cas particulier, les motifs invogqués ne peuvent guére entrer dans la
notion de raison importante et ne permettent donc pas d'interrompre la procédure d'appel
d'offres. Force est d'admettre par conséquent que I'interruption litigieuse procede d'un abus
du pouvoir d'appréciation — en lien en particulier avec le principe de proportionnalité — et
doit étre annulée. 11 résulte de ce qui précéde que I'intimé n'avait pas de motif fondé
d'interrompre la procédure sous cet angle, étant précisé qu'il n'appartient pas ala chambre
de céans de se prononcer et encore moins de spéculer sur des motifs qui ne ressortiraient pas
de ladécision attaguée, comme la préférence évoquée en faveur de I’ entreprise en charge de
la sécurité pour I” hospice depuis pres de 20 ans.

E.5

Reste a examiner quelles conségquencesiil convient de tirer de I’ absence de motif fondé pour
interrompre la procédure.
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E.51

De maniere générale, si lajuridiction administrative admet le recours, elle réforme la
décision attaguée ou I’annule ; si elle le juge nécessaire, elle peut renvoyer |’ affaire a

I’ autorité qui a statué pour nouvelle décision (art. 69 al. 3 LPA). L'AIMP prévoit que s le
contrat n’est pas encore conclu, |’ autorité de recours peut, soit statuer au fond, soit renvoyer
la cause au pouvoir adjudicateur dont elle annule la décision, au besoin avec des
instructions impératives (art. 18 al. 1 AIMP). Si le contrat est dé§a conclu et que le recours
est jugé bien fondé, I’ autorité de recours constate le caractéereillicite de la décision (art. 18
a. 2 AIMP). Unefoisle caractéreillicite de la décision constaté, le recourant peut
demander devant |'autorité compétente la réparation de son dommage, limité aux dépenses
gu'il asubies en relation avec les procédures de soumission et de recours ; le cas échéant, la
chambre administrative de la Cour de justice donne un délai au recourant permettant a
celui- ci de quantifier et de motiver sa prétention (art. 3a. 3L-AIMP).

E.5.2

Il découle ainsi del'art. 18 AIMP que lorsgque I'autorité de recours admet ce dernier, elle
doit ainsi en principe annuler la décision attaquée et renvoyer la cause au pouvoir
adjudicateur ou statuer elle-méme (protection juridique dite « primaire ») ; toutefois,
lorsgue le contrat est déja conclu — ce qui se produit e plus fréquemment en cas de
contestation de |'adjudication avec absence de demande d'effet suspensif ou rejet de cette
demande —, le pouvoir de décision est limité ala constatation du caractéreillicite dela
décision et I'autorité de recours doit statuer sur |'indemnisation du soumissionnaire |ésé
(protection juridique dite « secondaire »). Selon le Tribunal fédéral, le candidat évince ne
peut en principe que faire constater I'illicéité de la décision d'adjudication attaquée lorsque
le contrat sur lequel portait le marché public a été conclu avec une autre entreprise (arrét du
Tribunal fédéral 2C_438/2021 du 16 novembre 2021 consid. 1.3). La doctrine confirme que
la protection secondaire n'intervient en principe que si le contrat a déja été conclu (Etienne
POLTIER, Droit des marchés publics, 2e éd., 2023, n. 897 et 1029 ; Francois
BELLANGER/Milena PIREK, La protection juridique primaire et secondaire, in
Jean-Baptiste ZUFFEREY /Martin BEY ELER/Stefan SCHERLER [éd.], Marchés publics
2022, 359-380, n. 17 ss et 44).

E.5.3

En I'espece, la seconde procédure d'appel d'offres n’a pas encore eu lieu, compte tenu de
I’octroi de |’ effet suspensif. Il appartiendraainsi al'autorité intimée de reprendre la
procédure d’ adjudication au stade du dép6t des offres. Le recours est ainsi admis, la
décision querellée annulée et la cause renvoyée al’ autorité intimée afin qu’ elle procéde
conformément aux considérants qui précedent.

E.6

Vu I’issue du litige, aucun émolument ne seramis ala charge de |’ Hospice général, qui en
est dispensé de par laloi (art. 87 al. 1 2e phr. LPA). Une indemnité de CHF 1'500.- sera
allouée alarecourante, qui y a conclu, alacharge de I’ Hospice général.

* *k x k%
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