GE_GERICHTE ATA/221/2011 vom 5. April 2011

GE Cour dejustice, 2011-04-05, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/ge gerichte ATA 221 2011
FR: GE_GERICHTE ATA/221/2011 du 5 avril 2011

IT: GE_GERICHTE ATA/221/2011 del 5 aprile 2011

Erwagungen

E. 1

Depuisle ler janvier 2011, suite al'entrée en vigueur de lanouvelle loi sur I'organisation
judiciaire du 26 septembre 2010 (LOJ - E 2 05), I'ensemble des compétences jusqu'alors
dévolues au Tribunal administratif a échu ala chambre administrative, qui devient autorité
supérieure ordinaire de recours en matiére administrative (art. 131 et 132 LOJ).

E.2

Le marché offert est soumis notamment al'’AIMP, au RMP et alaloi autorisant le Conseail
d Etat a adhérer al’ accord intercantonal sur les marchés publics du 12 juin 1997
(L-AIMP-L 6 05.0).

Selonlesart. 15a. 1 et 2 AIMP, 3d. 1 L-AIMP et 56 RMP, le recours est adressé ala
chambre administrative dans les dix jours des la notification de la décision.

Interjeté en temps utile et transmis ala juridiction compétente, le recours est recevable (art.
132al.2-L0OJ-E205;art. 17 d. 5et art. 62 a. 1 delaloi sur laprocédure administrative
du 12 septembre 1985 - LPA - E5 10 LPA).

E.3

a. Laqualité pour recourir appartient a toute personne touchée directement par une décision
et ayant un intérét personnel digne de protection a ce qu'elle soit annulée ou modifiée (art.
60 let. b LPA). Tel est le cas de celle alaguelle 1a décision attaquée apporte des
inconvénients qui pourraient étre évités grace au succes du recours, qu'il sagisse d'intéréts
juridiques ou de ssimples intéréts de fait (ATA/123/2011 du ler mars 2011 et les réf. citées).

En I'espéece, e contrat ayant été conclu avec I’ adjudicataire (art. 46 RMP), il convient de se
demander si larecourante conserve un intérét digne de protection au maintien du recours.

b. Selon I'art. 18 al. 2 AIMP, lorsque le contrat est déja conclu, |'autorité qui admet le
recours ne peut gue constater le caractere illicite de ladécision. Si cetteillicéité est
prononceée, le recourant peut demander la réparation de son dommage, limité aux dépenses
gu'il asubies en relation avec les procédures de soumission et
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fédéral 2P.307/2005 du 24 mai 2006, le recourant qui conteste une décision d'adjudication
et qui déclare vouloir maintenir son recours apres la conclusion du contrat conclut, au moins
implicitement, ala constatation de I’illicéité de I’ adjudication, que des dommages-intéréts
soient réclamés ou non.

En tant que soumissionnaire évincée et, bien que le contrat ait été déja conclu, larecourante
conserve un intérét actuel arecourir contre ladécision d’ adjudication au sensde |’ art. 60 let.
b LPA, son recours étant a méme d’ ouvrir ses droits a une indemnisation (ATF 125 |1 86,



consid. 5 b p. 96). Elle dispose donc de la qualité pour recourir (ATA/124/2011 du ler mars
2011 et lesréf. citées).

E.4

Selon’art. 65 al. 1 LPA, I’ acte de recours contient sous peine d'irrecevabilité, la
désignation de la décision attaquée et les conclusions du recourant. En outre, il doit contenir
I’ exposé des motifs ainsi que I’ indication des moyens de preuve. Les pieces dont dispose le
recourant doivent étre jointes. A défaut, un bref délai pour satisfaire a ces exigences est fixé
au recourant, sous peine d’irrecevabilité (art. 65 al. 2 LPA).

Compte tenu du caractere peu formaliste de cette disposition, il convient de ne pas se
montrer trop strict sur la maniere dont sont formulées les conclusions du recourant. Le fait
gue ces derniéres ne ressortent pas expressément de |’ acte de recours n’ est pas en soi un
motif d’irrecevabilité, pourvu que letribunal et 1a partie adverse puissent comprendre avec
certitude les fins du recourant (ATA/478/2008 du 16 septembre 2008). Une requéte en
annulation d' une décision doit par exemple étre déclarée recevable dans la mesure ou le
recourant a de maniére suffisante manifesté son désaccord avec ladécision, ainsi que sa
volonté qu’ elle ne dével oppe pas d’ effets juridiques (P. MOOR, Droit administratif, Vol. |1,
Berne 2002, 2eme éd., p. 674 n. 5.7.1.4). Des conclusions conditionnelles sont en revanche
irrecevables (ATA/478/2008 précité).

L’ absence de conclusions au sens de ce qui précede ne peut étre réparée que dans le délai de
recours (ATA/19/2006 du 17 janvier 2006). Hors ce délai, le fait d’ étre autorisé a compl éter
une écriture de recours ne permet pas de suppléer au défaut de conclusions (art. 65 al. 3
LPA ; ATA/118/2006 du 7 mars 2006).

Quant al’ exigence de motivation de ' art. 65 al. 2 LPA, elle apour but de permettre ala
juridiction administrative de déterminer I’ objet du litige qui lui est soumis et de donner

I’ occasion ala partie intimée de répondre aux griefs formulés a son encontre (ATA/1/2007
du 9 janvier 2007 ; ATA/775/2005 du 15 novembre 2005 ; ATA/179/2001 du 13 mars 2001
; Société T. du 13 avril 1988 ; P. MOOR, op. cit. pp. 672-674 n. 5.7.1.3). Elle signifie que le
recourant doit expliguer en quoi et pourquoi il s'en prend ala décision litigieuse
(ATA/23/2006 du 17 janvier 2006 ; cf. ég. ATF 130 | 312 rendu a propos de I’ ancien art.
1084d.20J). Il ne
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injustifiée sans expliquer laraison de ce grief, ou de reprocher simplement a une décision
de constituer un excés du pouvoir d appréciation de |’ autorité qui I’arendue (ATA
précités). Lamotivation doit étre en relation avec |’ objet du litige et le recourant se référer a
des motifs qui entrent dans le pouvoir d’ examen de |’ autorité de recours (B. BOVAY,
Procédure administrative, 2000, p. 387). Le Tribunal fédéral a pour sa part confirmé qu’il
faut pouvoir déduire de I’ acte de recours sur quels points et pour quelles raisons la décision
entreprise est contestée, ce que le recourant demande, et sur quelsfaitsil entend se fonder.
Une bréve motivation est suffisante a condition toutefois que les motifs avancés se
rapportent al’ objet de la contestation (Arrét du Tribunal fédéral 2A.143/2005 du 21 avril
2005). Encore faut-il que cette motivation soit topique, a savoir qu’il appartient au
recourant de prendre position par rapport au jugement (ou ala décision) attaqué et

d’ expliguer en quoi et pourquoi il s'en prend aceux-ci (ATF 13111 470, consid. 1.3 p. 475
[ég. rendu a propos de |’ ancienne LOJ] ; Arrét du Tribunal fédéral | 134/03 du 24 février
2004 ; ACOM/6/2006 du 15 février 2006). Enfin, lasimple allégation que la décision



attaquée serait erronée est insuffisante, la motivation devant étre en relation avec I’ objet du
litige. Cen’est que si les conclusions ou la motivation existent, sans avoir la clarté
nécessaire, que I’ autorité doit impartir un délai de correction au recourant (B. BOVAY, op.
cit. p. 388).

En I’ espéce, larecourante agit en personne. Elle a complété son acte de recours, mais sans
prendre de conclusions formelles. Ce nonobstant, on comprend qu’ elle s oppose a

I’ adjudication du marché public litigieux a une autre entreprise que la sienne parce qu’ elle
considére que son offre a été mal appréciée au regard des criteres d' adjudication annoncés.

Lerecours est ainsi recevable a tous points de vue.

E.5

a. Aux termes de son art. ler, laLMI garantit atoute personne ayant son sieége ou son
établissement en Suisse, | accés libre et non discriminatoire aux marchés afin gu’ elle puisse
exercer une activité lucrative sur tout le territoire suisse. La LMI ne constitue qu’ une
loi-cadre orientée vers la protection des soumissionnaires externes et I’ unification du
marché suisse. Elle ne vise pas a s immiscer dans les réglementations cantonales, mais se
borne a exiger que ces derniéres ne constituent pas une entrave au libre-échange des
services et des marchandises ainsi qu’ alaliberté des personnes de s établir et de circuler
(Message du Conseil fédéral du 23 novembre 1994 concernant laLMI, FF 1995 | p.
1248-1249).

b. SelonI’art. 5a. 1 LMI, les marchés publics des cantons, des communes et des autres
organes assumant des taches cantonales ou communales sont régis par le droit cantonal ou
intercantonal ; ces dispositions, ainsi que les décisions fondées sur elles, ne doivent pas
discriminer les personnes ayant leur siege ou leur établissement en Suisse de maniere
contraire al'art. 3 LMI qui fixe les conditions
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soumissionnaires externes peuvent étre prévues.

c. LaLMI comporte ainsi certaines garanties visant principalement a protéger les offreurs
externes. Elle fixe un nombre limité de principes fondamentaux dont la Confédération, les
cantons et les communes doivent tenir compte tant dans la pratique que dans leur activité
|égislative (Message du Conseil fédéral du 23 novembre 1994 concernant laLMI, FF 1995 |
p. 1231).

d. Les cantons, les communes et |es autres organes assumant des taches cantonales et
communales veillent a ce que les projets de marchés publics de grande importance portant
sur des fournitures, des services ou des travaux, de méme que les criteres de participation et
d’ attribution du marché, soient publiés dans un organe officiel. lIstiennent compte a cet
égard des engagements internationaux pris par la Confédération (art. 5 al. 2 LMI). Cette
disposition institue une obligation de transparence consistant a garantir un degré de
publicité adéquat permettant une ouverture du marché ala concurrence, ainsi que le
contréle de I’ impartialité des procédures d’ adjudication. Lorsqu’ un marché doit faire I’ objet
d’ un appel d' offresselon I’art. 5 al. 2 LMI, le pouvoir adjudicateur est tenu d’ énumérer par
avance tous les critéres d aptitude et d’ adjudication qui seront pris en considération (E.
CLERC, Commentairedel’art. 5 LMI, in Droit de la concurrence : commentaire romand,
nos 144-146 pp. 1368-1369 ss.). || doit aussi spécifier clairement d’emblée |’ ordre de
priorité des criteres, de telle sorte que lamaniére dont I’ évaluation a été effectuée par le



pouvoir adjudicateur puisse étre retracée par |’ autorité de recours (RDAF 2000 p. 181,
consid. 4c et 5a).

En I’ espéce, |’ autorité adjudicatrice arespecté les principes et lesréglesdelaLMI, cequela
recourante ne discute pas.

E.6

Selon l'art. 16 al. 1 et 2 AIMP, le recours contre une décision d'adjudication peut étre formé
pour violation du droit, y compris |'excés ou I'abus de pouvoir d'appréciation, et pour
constatation inexacte ou incompléte de faits pertinents. Le grief d'inopportunité ne peut pas
étre invoqué.

E.7

Ledroit des marchés publics a pour but d assurer une concurrence efficace entre les
soumissionnaires et de garantir I’ égalité de traitement et I'impartialité de I’ adjudication a
I”’ensemble de ceux-ci (art. 1 al. 3let. aet b AIMP). Ces principes sont répétésal’ art. 16
RMP, qui précise que la discrimination des soumissionnaires est interdite par lafixation de
délais ou de spécifications techniques non conformes al’ art. 28, par I’imposition abusive de
produits a utiliser ou par le choix de criteres étrangers ala soumission. De méme, le
principe d’ égalité de traitement doit étre garanti atous les candidats et soumissionnaires
danstoutes les phases de la procédure (art. 16 al. 1 et 2 RMP).
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E.8

En procédure ouverte, les offres sont évaluées en fonction des criteres d’ aptitude et des
criteres d’ adjudication (art. 12 RMP) qui doivent étre objectifs, vérifiables et pertinents (art.
24 RMP) et qui doivent figurer dans les documents d appel d offres (art. 27 let. f RMP).
Pour les critéres d’ aptitude, I’ autorité adjudicatrice peut exiger des soumissionnaires des
justificatifs attestant leurs capacités sur les plans financiers, économiques, techniques et
organisationnels (art. 33 RMP).

E.9

En application de |’ art. 43 RMP, |’ évaluation est faite selon les critéres prédéfinis,
conformément al’ art. 24 RMP et énumérés dans |’ appel d’ offres et/ou les documents
d’ appel d' offres (al. 1). Lerésultat de I’ évaluation des offres fait I’ objet d’ un tableau
comparétif (al. 2).

E. 10

Au demeurant, I’ autorité adjudicatrice est libre de choisir laméthode qu’ elle entend utiliser
pour noter les offres qui lui sont soumises. Laloi ne lui impose aucune méthode de notation
particuliere. Le choix de la méthode de notation releve ainsi du pouvoir d’ appréciation de

|” autorité adjudicatrice, sous réserve d’ abus ou d' exces du pouvoir d’ appréciation (Arrét du
Tribunal fédéral 2P/172/2002 du 10 mars 2003 consid. 3.2 ; ATA/201/2001 du 24 avril
2001 consid. 9 ; D. ESSEIVA, note ad S12 in DC 2/2003, p. 62). L’ opportunité du choix de
la méthode de notation ne peut étre revue par I’ autorité de recours (cf. art. 16 al. 2 AIMP).
De surcroit, aucune norme n’impose al’ autorité adjudicatrice de faire connaitre al’ avance
la méthode de notation qu’ elle utilisera (Arrét du Tribunal fédéral 2P/172/2002 du 10 mars
2003 consid. 2.3 ; Arrét du Tribunal administratif vaudois du 26 janvier 2000 in DC 2/2001,
p. 67 et note de D. ESSEIVA/O. RODONDI, Lescritéres d’ aptitude et les criteres



d’ adjudication dans les procédures de marchés publics, RDAF 2001, | p. 406).

En I’ espece, I’ autorité adjudicatrice afixé les critéres d’ adjudication et indiqué la
pondération de chacun d’ entre eux. Les critéres choisis et le poids qui leur est donné sont
pertinents et ne prétent pas le flanc ala critique. Lalecture du rapport d’ adjudication du 23
novembre 2010 établit que les parametres et |es éléments d’ appréciation retenus sont
conformes auix critéres annonces. Il s ensuit que laprocéduredel’art. 43a. 1 et 2 RMPa
€été parfaitement respectée par I’ autorité adjudicatrice.

E.11

Schindler S.A. critique la notation des critéres d' adjudication 2 (maintenance) et 4
(formation professionnelle).

E.12

S agissant du critére 2, la recourante affirme que la prestation de maintenance était trés
succinctement décrite dans les cahiers des charges du département.

L'art. 27 let. a RMP mentionne que les documents d'appel d'offres doivent contenir tous les
renseignements nécessaires a | 'établissement de I'offre,
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détaillé des prestations attendues et/ou des spécifications techniques (cahier des charges).
En |’ espéce, il résulte des pieces du dossier en possession de la chambre administrative que
le dossier d’ appel d’ offres contenait une annexe n° 4 intitulée « cahier des charges du DCTI
concernant |’ entretien des ascenseurs ». Ce document précise le rythme des visites, la
répartition du nombre de celles-ci, le carnet d’ entretien qui doit étre tenu a jour et définit de
mani ére précise les prestations des divers travaux de maintenance et contrdles périodiques
ainsi que les prestations complémentaires faisant partie intégrante du contrat. La recourante
asigné ce document le 15 octobre 2010. Au demeurant, elle N’ a pas demandé un
complément d' information, dans le délai imparti pour ce faire par I’ autorité adjudicatrice.
Elle n’a pas davantage recouru contre I’ appel d offres lequel, conformément ala
jurisprudence, ne saurait étre remis en cause dans le cadre de I’ examen de la décision

d’ adjudication (ATA/486/2009 du 29 septembre 2009 et les réf. citées).

Ce nonobstant, I’ argumentation de la recourante revient en réalité a présenter une nouvelle
offre qui prend en compte un poste de « modernisation », exorbitant al’ appel d’ offres. Un
tel mode de faire est totalement proscrit par lalégislation des marchés publics : une fois
échu le délai pour introduire les offres, il est en principe interdit d'y apporter des
corrections (Arrét du Tribunal fédéral 2P.339/2001 du 12 avril 2002 in BR/DC/4/2003 p.
156 [$49)).

Partant, dans lamesure ou il est recevable, ce grief est infondé.

E. 13

En ce qui concerne le critére « formation professionnelle », la recourante explique que
postérieurement al’ ouverture des offres, elle a eu un entretien avec un représentant de
I office auquel elle aremis des documents complémentaires dont il N’ a pas été tenu compte.

En application du principe de |’ égalité de traitement entre soumissionnaires sus-rappelé,
C'est ajuste titre que I’ autorité adjudicatrice n’ a pas pris en considération le complément
d’information dépose par |a recourante postérieurement al’ ouverture des offres.



Dans son offre, larecourante aindiqué qu’ elle disposait de 154 postes de travail
(administratif et technique) et que le nombre d’ apprentis formés dans les cing derniéres
années sur le site de Geneve était de 2, chiffre porté a8 si |’ on prenait en considérations le
site d’ Ebikon.

Otis pour sa part aannonceé 539.5 postes de travail et laformation de 10 apprentis au cours
des cing dernieres années.
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L e calcul mathématique effectué sur la base du systéme de notation T3 attribue la note de

3,75 alarecourante et celle de 4,25 a Otis, chiffres qui en eux- mémes ne souffrent pas de
discussion.

Il S'ensuit que ce grief nerésiste pasal’ analyse.

E.14

Entierement mal fondé, le recours serargjeté. Un émolument de CHF 2'000.- seramisala
charge de larecourante qui succombe (art. 87 a. 1 LPA). Il ne sera pas alloué d’ indemnité
de procédure vu la qualité de I’ autorité intimée.
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