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Regeste

Résumé: Admission partielle du recours d'un soumissionnaire évincé contre une
adjudication. Marché portant sur la surveillance du Muséum d'histoire naturelle (mandat de
contréle d'accés au chantier). L'adjudication de prestations de service largement
standardisées peut intervenir selon le critére du prix le plus bas (art. 43 a. 5 RMP). En
I'occurrence, certaines prestations afournir n'étaient pas largement standardisées. Le
pouvoir adjudicateur ne pouvait donc pas fixer comme seul critére d'adjudication celui du
priX. En outre, dépassement des valeurs seuils et choix de la mauvaise procédure (procédure
d'invitation), les options (acquisitions complémentaires ou prolongations) mentionnées dans
les documents d'appel d'offres n‘ayant atort pas été incluses dans I'estimation de la valeur
du marché. Renvoi de la cause au pouvoir adjudicateur pour organisation d'une nouvelle
procédure.

Erwagungen

E.1l

Lerecours a été interjeté en temps utile devant la juridiction compétente (art. 132 delaloi
sur |'organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ- E205; art. 154al. 1bislet. eet al.
2 de I’ accord intercantonal sur les marchés publics du 25 novembre 1994 - AIMP-L 605
art. 3al. 1 delaloi autorisant le Conseil d’ Etat & adhérer &I’ accord intercantonal sur les
marchés publicsdu 12 juin 1997 - L-AIMP-L 6 05.0; art. 55 let. eet 56 al. 1 RMP).

Laqualité pour recourir de larecourante, contestée par les intimeées, doit étre admise. En
effet, compte tenu de I'octroi de I'effet suspensif, le contrat portant sur le marché en cause
n'a pas encore été conclu (et rien ne permet d'affirmer que le chantier est terming, les
travaux du MHN devant se terminer, selon le planning établi par laville, en mars 2027) et
I'intéressée a été classée en seconde position, si bien que, conformément ala jurisprudence
constante en matiére de marchés publics, elle conserve des chances réelles de se voir
attribuer le marché en cas d'admission de son recours (ATF 14111 14 consid. 4.1 et 4.6
ATA/496/2024 du 16 avril 2024 consid. 2.2 et les références citées). Par ailleurs, elle
souleve plusieurs griefs susceptibles de conduire a |’ annulation de la décision litigieuse et
n'est pas forclose a sen prévaloir, contrairement a ce que prétendent les intimées pour
certains des griefs et comme cela sera exposeé ci-apres.

Lerecours est donc recevable, si bien qu'il convient d'entrer en matiére.

E.2

Lelitige porte sur la conformité au droit de la décision d'adjudication du marché a
B

E.3




Larecourante demande la production de plusieurs documents et sollicite I'audition des
parties.

E.31

Tel qu'il est garanti par I'art. 29 al. 2 de la Constitution fédérale suisse du 18 avril 1999 (Cst.
- RS 101), le droit d'étre entendu comprend notamment le droit pour I'intéressé d’ avoir
acceés au dossier lorsque cela est de nature ainfluer sur ladécision arendre (ATF 1451 167
consid. 4.1 ; 1351 279 consid. 2.3). || comprend également le droit d'offrir des preuves
pertinentes et d'obtenir qu'il y soit donné suite (ATF 132 11 485 consid. 3.2 ; 127 | 54
consid. 2b). Ce droit ne sétend qu'aux éléments pertinents pour I'issue du litige et
n'‘empéche pas |e juge de renoncer al'administration de certaines preuves et de procéder a
une appréciation anticipée de ces dernieres, si elle acquiert la certitude que celles-ci ne
I'ameneront pas a modifier son opinion ou si le fait a éablir résulte déa des constatations
ressortant du dossier (ATF 1451 167 consid. 4.1 ; 1401 285 consid. 6.3.1 ; 138 11l 374
consid. 4.3.2). En outre, le droit d'étre entendu n‘implique pas le droit d'étre entendu
oralement, ni celui d'obtenir I'audition de témoins (ATF 134 | 140 consid. 5.3 ; 130 11 425
consid. 2.1).

E.3.2

En I'espece, le pouvoir adjudicateur a produit son dossier, qui contient notamment le
proces-verbal d'ouverture des offres, laliste des candidates de I'appel d'offres et un extrait
partiellement caviardé de I'offre de I'adjudicataire. Celle-ci a
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recourante. || adonc étéfait droit aux demandes de celle-ci sur ces points. |l n‘apparait pas
nécessaire d'entendre les parties. En effet, la recourante estime que leur audition serait
nécessaire pour qu'elle puisse interroger laville et I'adjudicataire sur les « vices matériels et
procéduraux de la cause ». Or, ces points ont été longuement discutés par les parties dans
leurs écritures respectives et la recourante n’ indique pas quels é éments supplémentaires et
utiles ala solution du litige les parties n‘auraient pas pu apporter par écrit. Ainsi, et dansla
mesure également ou celles-ci se sont exprimées de maniere circonstanciée sur |I'ensemble
du litige et ont produit les piéces auxquelles elle se sont référées dans leurs écritures, la
chambre de céans dispose de tous les é éments lui permettant de statuer en toute
connaissance de cause. Par consequent, il ne sera pas procédé aux actes d'instruction
sollicités.

E. 4

Larecourante se plaint de laviolation de son droit d'ére entendue.

E.41

Ledroit d' étre entendu comprend également le droit d’ obtenir une décision motivée.

L’ autorité n’ est toutefois pas tenue de prendre position sur tous les moyens des parties ; elle
peut se limiter aux questions décisives (ATF 142 11 154 consid. 4.2 ; 141V 557 consid.
3.2.1). Il suffit, de ce point de vue, que les parties puissent se rendre compte de la portée de
ladécision prise aleur égard €t, le cas échéant, recourir contre elle en connaissance de cause
(ATF 141V 557 consid. 3.2.1; 1381 232 consid. 5.1 ; arrét du Tribunal fédéral

2C 226/2024 du 15 novembre 2024 consid. 3.2).

E.42



En matiere de marchés publics, cette obligation se manifeste par le devoir qu’ al’ autorité
d’indiquer au soumissionnaire évincé les raisons du rejet de son offre. Ce principe est
concrétisé par lesart. 13 let. h AIMP et 45 a. 1 RMP, qui prévoient que les décisions
d'adjudication doivent étre sommairement motivees (ATA/51/2025 du 14 janvier 2025
consid. 3.2). Selon ladoctrine, les regles spéciales applicables en matiére d'adjudication de
marché prévoient que I'autorité peut, dans un premier temps, procéder a une notification
individuelle, voire par publication, accompagnée d'une motivation sommaire ; sur requéte
du soumissionnaire évince, |'autorité doit lui fournir des renseignements supplémentaires
relatifs notamment auix raisons principales du rejet de son offre ainsi qu'aux caractéristiques
et avantages de I'offre retenue. L'ensemble des explications de I'autorité (fournies le cas
échéant en deux étapes) doit étre pris en considération pour sassurer qu'elles sont
conformes, ou non, aux exigences découlant du droit d'étre entendu ; de surcroit, la pratique
admet assez généreusement la réparation d'une motivation insuffisante dans la procédure de
recours subséquente (ATA/51/2025 précité consid. 3.2 ; Etienne POLTIER, Droit des
marchés publics, 2e éd., 2023, p. 378 n. 799 s. et les références citées). Dans la phase finale
de I'évaluation des offres, le pouvoir adjudicateur attribue des notes aux offres qui n‘ont pas
€té exclues, au regard de chacun des critéres
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motivation, susceptible d'étre fournie au soumissionnaire souhaitant des explications plus
détaillées au sujet de son éviction ou al'autorité de recours. L'entité adjudicatrice opére
ensuite la synthése de ces évaluations en les intégrant dans un tableau comparatif,
regroupant |'ensemble des offres et les notes retenues auxquelles sont appliqués les facteurs
de pondération pour les différents critéres (ATA/1192/2021 du 9 novembre 2021 consid. 2d
et laréférence citée). Selon lajurisprudence de la chambre administrative, le prix
d'adjudication ainsi que la méthode de pondération des critéres d adjudication font partie
des éléments nécessaires ala bonne compréhension d'une décision d'adjudication. L'une de
ces deux indications doit au moins figurer dans une décision d'adjudication afin que
|'autorité adjudicatrice respecte son devoir |égal de motivation sommaire (ATA/1192/2021
précité consid. 3).

E.43

En I'espéce, la décision attaquée indique le nom de I'adjudicataire ains que le montant de
I'adjudication (CHF 188'301.55 TTC) et précise que |'offre de |I'adjudicataire a été jugée
économiquement la plus avantageuse. Une grille d'évaluation y est annexée d'ou ressortent
le montant de I'offre de chaque soumissionnaire, le seul critére d'évaluation (critére du prix),
la note attribuée, la pondération du critére (100%), le total de points obtenus par chagque
soumissionnaire et son classement. Au vu de ces ééments, la décision attaquée répond aux
exigences de motivation sommaire spécifiques aux marchés publics. La recourante se plaint
néanmoins du fait que la décision n'indique pas comment les montants retenus dans le
tableau ont été calculés, ni pourquoi les prix devisés pour le matériel n'apparaissaient pas
avoir été pris en compte, ni pour quelle raison il n‘avait pas été possible d'obtenir au moins
trois offres, ni, finalement, ce qui permettait de considérer que la société adjudicatrice
remplissait les conditions d'attribution alors qu'elle n'était pasinscrite au RC depuis plus de
trois ans. Or, compte tenu des exigences de motivation sommaire de la décision, |'autorité
adjudicatrice n'était pas tenue d'y faire figurer ces éléments. En outre, apres la notification
de ladécision, larecourante n'a pas demandé d'explications supplémentaires a l'autorité
adjudicatrice, alors qu'elle ne pouvait ignorer cette possibilité, la décision attaguée la



mentionnant expressément. Elle n'est dés lors pas fondée a se plaindre de ne pas avoir regu
de réponses a ces questions avant |e dépbt de son recours. Enfin, laville aapporté, devant la
chambre de céans, des explications complémentaires au sujet des points critiqués par la
recourante, si bien que celle-ci a pu se déterminer aleur propos. Par conséquent, le grief tiré
delaviolation du droit d'étre entendu, mal fondé, sera écarté.

E.5

Larecourante se plaint du fait que I'adjudicataire aurait d( étre exclue de la procédure, faute
pour elle d'étre inscrite au RC depuis plus de trois ans et d'exercer une activité de
surveillance de chantiers.
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E.51

L'art. 57 RMP auneteneur similaireal’art. 61 a. 1 LPA, selon lequel e recours peut étre
formé pour violation du droit y compris|’exces et |’ abus du pouvoir d’ appréciation (let. a),
pour constatation inexacte ou incomplete des faits pertinents (let. b). Lesjuridictions
administratives n’ ont pas compétence pour apprécier |’ opportunité de la décision attaquée,
sauf exception prévue par laloi (a. 2). Il y aabus du pouvoir d'appréciation lorsque
I'autorité, tout en restant dans les limites de son pouvoir d'appréciation, se fonde sur des
considérations qui manguent de pertinence et qui sont étrangeres au but visé par les
dispositions |égales applicables ou viole des principes généraux du droit tels que
I'interdiction de |'arbitraire, I'inégalité de traitement, le principe de labonne foi ou le
principe de la proportionnalité (ATF 137 V 71 consid. 5.1 ; 123V 150 consid. 2 et les
références citées).

E.5.2

Lajuridiction administrative chargée de statuer est liée par les conclusions des parties. Elle
N’ est en revanche pas liée par les motifs que les partiesinvoquent (art. 69 a. 1 LPA). En
matiére de marchés publics, si le contrat n’ est pas encore conclu, I’ autorité de recours peut,
soit statuer au fond, soit renvoyer la cause au pouvoir adjudicateur dont elle annule la
décision, au besoin avec desinstructions impératives (art. 18 al. 1 AIMP).

E.53

L’ AIMP a pour objectif I’ ouverture des marchés publics des cantons, des communes et des
autres organes assumant des taches cantonales ou communales (art. 1 a. 1 AIMP). I
poursuit plusieurs autres objectifs, soit notamment assurer une concurrence efficace entre
les soumissionnaires (art. 1 a. 3 let. a AIMP), garantir |’ égalité de traitement entre ceux-ci
et assurer I'impartialité de I’ adjudication (art. 1 a. 3 let. b AIMP), assurer latransparence
des procédures de passation des marchés (art. 1 al. 3 let. c AIMP) ainsi que permettre une
utilisation parcimonieuse des deniers publics (art. 1 a. 3 let. d AIMP). Ces principes
doivent étre respectés dans la phase de passation des marchés (art. 11 AIMP, notamment let.
a betdAIMP).

E.54

Selon lajurisprudence, 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. I permet d'assurer la mise en oauvre du principe de concurrence,
lequel permet |a comparaison des prestations et de choisir ains |'offre garantissant un



rapport optimal entre le prix et la prestation ainsi que le contréle de I'impartialité et de la
régularité de la procédure d'adjudication, autre principe qui doit étre respecté
(ATA/1168/2024 du 8 octobre 2024 consid. 6.3 et les références citées).

E.55

Ledroit des marchés publics est formaliste. L'autorité adjudicatrice doit procéder a
I'examen de larecevabilité des offres et aleur évaluation dans le respect de ce formalisme,
gui permet de protéger notamment le principe d'intangibilité des offres remises et |e respect
du principe d'égalité de traitement entre soumissionnaires, dans la phase d'examen de la
recevabilité des offres et de leur évaluation (ATA/1383/2024 du 26 novembre 2024 consid.
5.2; ATA/102/2010 du
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2C _197/2010 du 30 avril 2010 consid. 6.4).

E.5.6

On distingue les criteres d'aptitude ou de qualification, qui servent a Sassurer que le
soumissionnaire dispose des capacités suffisantes afin de réaliser le marché (art. 13 a. 1 let.
d AIMP), des critéres d'adjudication ou d'attribution qui se rapportent en principe
directement ala prestation requise et indiguent au soumissionnaire comment I'offre
économiquement la plus avantageuse sera évaluée et choisie (ATF 145 11 249 consid. 3.3 ;
14111 353 consid. 7.1 ; 140 | 285 consid. 5 et les références citées). Les offres sont évaluées
en fonction des criteres d’ aptitude et des critéres d’ adjudication (art. 12 RMP). L'autorité
adjudicatrice choisit des critéres objectifs, vérifiables et pertinents par rapport au marché.
Elle doit les énoncer clairement et par ordre d'importance au moment de I'appel d'offres (art.
24 RMP). Aux termes del’ art. 33 RMP, |'autorité adjudicatrice définit des criteres
d'aptitude conformément al'art. 24. Elle peut exiger des soumissionnaires des justificatifs
attestant leur capacité sur les plans financier, économique, technique, organisationnel et du
respect des composantes du développement durable, tels que : a) preuve que le candidat
exerce une activité en rapport avec celle dont reléve la soumission, par exemple sous forme
d'un extrait du registre du commerce ou d'un registre professionnel ; b) déclaration
indiquant I'effectif de la main-d'oauvre permanente et |le nombre d'apprentis ; ¢) extrait du
registre des poursuites et faillites ; d) piéces comptables ; €) certificat de qualité (a. 1). Pour
les marchés de construction, les entreprises doivent étre actives depuis plusde 3 ans (a. 3).

E.5.7

Le pouvoir adjudicateur dispose d'une grande liberté d'appréciation dans e choix et
I'évaluation des critéres d'aptitude et d'adjudication, celui-la étant libre de spécifier ses
besoins en tenant compte de la solution qu'il désire (ATF 137 Il 313 consid. 3.4 = JdT 2012
| p. 28 ss). Unefois les criteres d'aptitude et d'adjudication arrétés dans |'appel d'offres ou
les documents d'appel d'offres, le pouvoir adjudicateur doit en régle générale sy tenir. En
vertu des principes de la transparence et de I'égalité de traitement, il ne saurait les modifier
ultérieurement. Sil ignore des critéres diment fixés, en modifie la portée ou la pondération
ou encore sil en gjoute de nouveau, le pouvoir adjudicateur agit de maniére contraire au
droit des marchés publics (ATA/51/2025 précité consid. 5.5 et les arréts cités).

E.58

En I'espéce, les documents d'appel d'offres indiquent expressément que les candidats
devaient fournir un extrait du RC démontrant que I'entreprise est active depuis plus de trois



ans. Or, pour les motifs qui suivent, cela ne suffit pas encore aretenir qu'une telle condition
était requise. D'une part, lamention du caractére obligatoire de |'attestation figure dans un
contrat d'entreprise type remis aux soumissionnaires. Ce contrat se rapporte a des travaux de
construction pour lesquels les entreprises doivent étre actives depuis plus de trois ans,
conformément al'exigence fixée par I'art. 33 a. 3 RMP, laguelle n'est posée que pour les
marchés de construction. Or, e marché en cause porte sur des prestations de service,
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cette condition résulte ainsi d'une inadvertance du pouvoir adjudicateur, celui-ci ayant remis
un contrat type d'entreprise aux soumissionnaires. D'autre part, laville a expliqué que les
documents d'appel d'offres ne faisaient que répéter la condition del'art. 33 al. 3 RMP et
gu'une telle exigence n'était pas pertinente pour le marché en cause. Ces explications
permettent de comprendre que laville n‘avait pas la volonté d'exiger des soumissionnaires
gu'elles soient actives depuis plus de trois ans. Au vu de ces éléments et dés lors que I'art.
33 a. 3 RMP ne sapplique qu'aux marchés de construction, il n'était pas requis, pour
obtenir le marché, que les soumissionnaires aient une existence d'au moinstrois ans. Par
conséquent, le fait que I'adjudicataire soit active depuis moins longtemps ne constituait pas
un motif d'exclusion de la procédure. La chambre de céans observe cependant qu'en
fournissant aux soumissionnaires des documents types relatifs a des marchés de
construction, alors que le marché en cause ne porte pas sur la construction d’ un ouvrage, la
ville a créé une confusion entrainant une controverse évitable sur la question de savoir S'il
était requis des soumissionnaires qu’ elles soient actives depuis plus de trois ans. Ceci est
d'autant plus problématique compte tenu du caractére formaliste de la procédure de
passation des marchés publics. La chambre de céans renoncera certes a admettre le grief, au
vu des explications de laville et sous peine de formalisme excessif prohibé par I'art. 29 Cst.,
mais attire I'attention de celle-ci sur lefait qu'il lui appartiendra de ne pas reproduire cette
erreur lors de I’ organisation de futurs marchés qui, comme en I’ espéce, ne portent pas sur
des prestations de construction. Enfin, selon son extrait du RC, I'adjudicataire est
notamment active dans la maintenance de produits, d'appareils et de systemes dans le
domaine de lafermeture, de la sécurité, de la surveillance et de la détection. |1 ressort
également de son site Internet (https://B .ch/, page consultée le 12 mars 2025),
gu'elle propose des solutions « pour des chantiers éthiques et sirs ». Ces é éments
permettent aisément de retenir qu'elle est active dans le domaine de la surveillance et de la
securité des chantiers et qu'elle est donc a priori apte a exécuter les prestations demandées.
Rien nejustifiait ainsi son exclusion de ce point de vue. Mal fondé, le grief seraen
conséquence écarté.

E.6

Larecourante se plaint du fait que I'adjudication a été décidée sur le seul critéere du prix. Les
intimées se prévaent quant a elles de I'irrecevabilité de ce grief, en raison de sa tardiveté.

E.6.1

Selon I’ art. 43 RMP, I'évaluation des offres est faite selon les criteres prédéfinis
conformément al'art. 24 RMP et énumérés dans I'avis d'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
comparatif (al. 2). Le marché est adjugé au soumissionnaire ayant déposé I'offre
économiquement la plus avantageuse, c'est-a-dire celle qui présente le meilleur rapport
qualité/prix. Outre le prix, les critéres suivants peuvent notamment étre pris en



considération : laqualité, les délais, I'adéquation aux
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de I'environnement (a. 3). L'adjudication de biens largement standardisés peut intervenir
selon le critere du prix le plus bas (al. 5).

E.6.1.1

Selon le Tribunal fédéral, I'expression « biens largement standardisés » inclut aussi les
prestations de service (arrét du Tribunal fédéral 2C_802/2021 du 24 novembre 2022 consid.
3.1), conception qui est auss reprise dans'AIMP du 15 novembre 2019 (AIMP-2019, non
encore en vigueur a Genéve : I'art. 29 al. 4 AIMP-2019 parle de prestations largement
standardisées). En effet, dans le cas d'ouvrages ou de services standardisés, les autres
critéres d'adjudication n'ont que peu de poids par rapport aux codts ; comme, dans ce type
d'appel d'offres, les différentes offres ne peuvent se distinguer a priori que de maniére
insignifiante, sauf en ce qui concerne le prix, celui-ci doit avoir une importance décisive
(arrét du Tribunal fédéral 2P.111/2003 du 21 janvier 2004 consid. 3.3). Il n'est pas arbitraire
d'admettre que plus le degré de difficulté d'une tache est faible, plusle prix doit avoir de
I'importance (arréts du Tribunal fédéral 2C 802/2021 précité consid. 3.3 ; 2P.34/2005 du 24
mai 2005 consid. 2.3). Les prestations largement standardisés sont celles dont la
standardisation est si poussée quthormisle prix, il ne faut pas sattendre a des différences
considérables, en particulier de qualité. La standardisation « étendue » (« weitgehende
Standardisierung ») peut résulter soit de normes pertinentes, soit d'une spécification trés
détaillée dans |'appel d'offres (arrét du Tribunal fédéral 2C 802/2021 précité consid. 3.1).

E.6.1.2

Par souci d'harmonisation verticale et dans la mesure ou les différentes | égislations sur les
marchés publics visent les mémes buts et reprennent des principes de base global ement
identiques (art. 2 delaloi fédérale sur les marchés publics du 21 juin 2019 LMP - RS
172.056.1 et 1 AIMP), la chambre de céans admet la possibilité de sinspirer des principes
dégagés en droit fédéral des marchés publics (ATA/1383/2024 du 26 novembre 2024
consid. 5.5). Selon le message du Consell fédéral concernant larévision totale de laloi
fédérale sur les marchés publics du 15 février 2017, I'adjudication des marchés portant sur
des biens largement standardisés sur la base du seul critére du prix le plus bas (cf. art. 29 .
4 LMP, qui parle de prestations largement standardisees) peut étre admise en particulier
lorsgue des normes généralement reconnues définissent la qualité du produit d’ une maniere
suffisamment précise ou que | es aspects écologiques sont déja pris en compte au niveau des
spécifications techniques. Tel peut étre le caslors de I’ acquisition de matériaux de
construction, de combustibles ou de carburants. L’ adjudicateur dispose a cet égard d’ un
pouvoir d’ appréciation (FF 2017 1695, 1801).

E.6.1.3

Faute d’ étre précisément défini dans laloi, le terme « prestations standardisées » est une
notion juridique indéterminée qu’il incombe a |’ adjudicateur d’ interpréter et d’ appliquer de
maniére individuelle et concréte (Domenico DI CICCO, Le prix en droit des marchés
publics, 2022, p. 146). Pour déterminer s
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prestation en tant que telle qui est centrale, mais bien la description de cette prestation dans
I'appel d'offres (Domenico DI CICCO/Vincent PERRITAZ, lajurisprudence en marchés



publics entre 2022 et 2024, in Jean Baptiste ZUFFEREY /Martin BEY ELER/Stefan
SCHERLER éd., Marchés publics 2024, 2024, n. 87). En présence de prestations largement
standardisées, le pouvoir adjudicateur alafaculté de retenir I'offre du moins-disant, soit de
se fonder uniquement sur le critere du prix (tel est le cas lorsque |'appel d'offres ou les
documents d'appel d'offres ne mentionnent aucun critére). Concretement, le pouvoir
adjudicateur doit étre en mesure de sassurer, par une configuration détaillée du marché, que
la prestation répond a ses besoins, sans qu'il soit nécessaire pour lui d'appliquer d'autres
critéres que le prix (Etienne POLTIER, op. cit., p. 310 s.).

E.6.14

Selon lafiche dinformations « prestations standardisées » d'avril 2021 édictée par la
Conférence des directeurs cantonaux des travaux publics, de I’aménagement du territoire et
de la protection de I’ environnement (DTAP), les spécifications techniques ou les exigences
al’égard de la prestation (notamment |es aspects écologiques) doivent étre décrites de fagon
suffisamment détaillée et la qualité du produit ou de la prestation doit déa pouvoir se
déduire des normes et standards reconnus. Une telle uniformisation ou standardisation de

I’ objet du marché résulte notamment des prescriptions réglementaires détaillées (p. ex.
|égislation sur la protection de |’ environnement, normes internationales, p. ex. |SO, DIN).
La description des prestations dans I’ appel d offres ou les documents d’ appel d’ offres doit
étre suffisamment claire et détaillée pour que les prestations proposées puissent étre
aisément comparées et que, pour |’ essentiel, les offres ne se distinguent plus entre elles que
par le prix.

E.6.2

Selon lajurisprudence, lesirrégularités affectant I'appel d'offres doivent — en principe — étre
soulevées sans attendre une décision du pouvoir adjudicateur au risque de se voir opposer la
tardivité ou forclusion de la contestation, pour des questions liées au principe de la bonne
foi. Tel est le caslorsque I'irrégularité dont il est question était décelable ala seule lecture
des documents d'appel d'offres (ATA/1197/2024 du 15 octobre 2024 consid. 6.2 et les arréts
cités). Laforclusion tirée du principe de labonne foi ne peut toutefois étre opposée a une
partie que pour lesirrégularités gu'elle a effectivement constatées ou, atout le moins, qu'elle
aurait di constater en faisant preuve de |'attention commandée par les circonstances. Or,

I'on ne saurait exiger des soumissionnaires qu'ils procedent a un examen juridique
approfondi de I'appel d'offres et des documents de I'appel d'offres, vu leurs connaissances
généralement limitées en lamatiere et le délai relativement court qui leur est imparti pour
déposer leurs offres. Il convient, au contraire, de ne pas se montrer trop strict a cet égard et
de réserver les effets de laforclusion aux seules irrégularités qui sont particuliérement
évidentes ou manifestes. Cette solution offre par ailleurs I'avantage de garantir une certaine
effectivité ala protection juridique dont doivent bénéficier les soumissionnaires,
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chances d'obtenir un marché, tres rares sont ceux qui, en pratique, contestent I'appel d'offres
ou les documents de I'appel d'offre avant I'adjudication (ATF 141 11 307 consid. 6.7 = JdT
2016 | p. 20, 27 ; ATF 1301 241 consid. 4.2 ; ATA/1197/2024 précité consid. 7.5).
Contrairement aux décisions d'appel d'offres en procédure ouverte ou sélective, I'invitation
a présenter une offre n'est pas une décision sujette arecours (art. 15 a. 1lbisAIMP a
contrario), ce qui vaut donc aussi des documents d'« appel d'offres » y associés. Il sen
ensuit que les griefs qui concerneraient I'invitation peuvent en principe étre examinés lors



du recours contre la décision d'adjudication (ATA/593/2022 du 7 juin 2022 consid. 4 ;
Etienne POLTIER, op. cit., n. 811).

E.6.3

Laloi sinterpréte en premier lieu selon salettre (interprétation littérale). Si le texte n'est pas
absolument clair, si plusieurs interprétations sont possibles, il convient de rechercher quelle
est |a véritable portée de lanorme, en la dégageant de tous les é éments a considérer, soit
notamment des travaux préparatoires (interprétation historique), du but de laregle, de son
esprit, ainsi que des valeurs sur lesquelles elle repose, singulierement de I'intérét protégé
(interprétation téléologique) ou encore de sarelation avec d'autres dispositions |égales
(interprétation systématique). Le Tribunal fédéral ne privilégie aucune méthode
d'interprétation, mais sinspire d'un pluralisme pragmatique pour rechercher le sens véritable
delanorme; il ne se fonde sur lacompréhension littérale du texte que sil en découle sans
ambiguité une solution matériellement juste (ATF 150 V 12 consid. 4.1 et les références
citées; arrét du Tribunal fédéral 9C_383/2023 du 20 février 2025 consid. 5.2). La chambre
de céans suit la méme approche (ATA/1394/2024 du 28 novembre 2024 consid. 3.8 et
I'arrét cité).

E.7

Il ressort de ce qui précéde que, contrairement a ce que prétend |'adjudicataire, la chambre
de céans a dgjatranché la question de savoir Sil était possible de recourir contre une
invitation a soumissionner et les documentsyy relatifs, dansI’ATA/593/2022 précité (consid.
4). Elley arépondu par la négative, si bien que les griefs de la recourante qui concernent en

I'occurrence I'invitation peuvent étre examineés dans la présente procédure, dirigée contre la
décision d'adjudication. Le grief sera donc déclaré recevable.

E.7.1

En I'espece, |'adjudication a été prononcée sur un unique critére, celui du prix, le pouvoir
adjudicateur sétant fondé sur I'art. 43 al. 5 RMP, selon lequel I'adjudication de biens
largement standardisés peut intervenir selon le critére du prix le plus bas.

E.711

Lapremiére question qui se pose est celle de savoir si cette disposition sSapplique aussi aux
prestations de service, comme celles portant sur le contrdle d'acces a des chantiers, qui font
I'objet du marché litigieux. La réponse a cette question est positive. En effet, le Tribunal
fédéral arécemment confirmé que |'expression « biens largement standardisés » inclut aussi
les
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consid. 3.1), cedont il n'y apaslieu de Sécarter. Par ailleurs, si I'art. 43 a. 5 RMP ne
mentionne certes que les biens largement standardisés, al'exclusion des prestations de
service, une interprétation exclusivement littérale de laloi n'est pas suffisante pour en
dégager la véritable portée, deslors que les services font partie intégrante des prestations
visées par un marché public. Il convient donc d'en dégager |a véritable portée selon les
autres méthodes d'interprétation. Une interprétation historique n'entre pas en ligne, en
|'absence de travaux préparatoires des réglements édictés par le Conseil d'Etat comme le
RMP. Selon une interprétation téléologique, le but de I'art. 43 al. 5 RMP est de permettre la
fixation d'un unique critére aisément évaluable, celui du prix, lorsque les différentes offres,
en fonction du type de marché, ne peuvent se distinguer apriori gue de maniére



insignifiante. I existe donc une volonté de ssimplifier 1a procédure d'évaluation des offres et
de réduire les colts de la procédure de passation, lorsque cela est possible. Un tel but n'est
pas étranger aux marchés de service. Déslors, et dans |la mesure ou certaines prestations de
service peuvent étre largement standardisées, comme certains biens, il n'y apaslieu de
restreindre la possibilité prévue par I'art. 43 al. 5 RMP aux seuls biens. A celasajoute que
laLMP et I'AIMP 2019, en leur art. 29 al. 4, prévoient que les prestations standardisées, et
non pas seulement les biens largement standardisés, peuvent étre adjugées sur la base du
seul critere du prix total le plusbas. Il sejustifie ainsi d'admettre que l'art. 43 a. 5 RMP
sapplique également aux prestations de service. Pour le surplus, comme lereléve la
recourante, jusqu'en 2013 (ATA/713/2013 du 29 octobre 2013), la chambre de céans
considérait certes que I'art. 43 al. 5 RMP (anciennement a. 4) n'était pas applicable aux
marchés portant sur des services. Or, cette jurisprudence doit céder le pas a celle du
Tribunal fédéral mentionnée ci-avant. La recourante ne peut donc pas tirer argument de
I'ancienne jurisprudence de la chambre de céans.

E. 712

La seconde question a trancher est celle de savoir si |le marché en cause peut étre considéré
comme un marché de prestations de service largement standardisées. Selon laville,

I’ exécution des prestations demandées ne nécessite pas de compétences particulieres.
Cdles-lane varient pasd un chantier al’ autre et le matériel de surveillance pour les acces
est standard. Or, si le degré de difficulté des taches en cause n’ apparait certes pas trés élevé,
seule est décisive, pour déterminer Si une prestation est largement standardisée, la
description tres détaillée de la prestation dans |’ appel d’ offres ou I’ existence de normes
reconnues sur laquelle elle se fonde. En I’ occurrence, la prestation consistant en la création
de la plateforme de gestion ne saurait étre considérée comme décrite de fagon suffisamment
détaillée dans |’ appel d' offres, étant relevé que laville ne soutient d’ ailleurs pasle
contraire. En effet, la description de cette
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indiqué gu'il n'y a pas besoin de passerelles de gestion aupres des différents organes
concernés par les entreprises (caisses paritaires, autorités, base de données) et que l'accés a
la plateforme a distance doit inclure la visualisation de logs d'accés et du nombre de
personnes présentes en temps réel. 1l n’est ainsi pas exclu que des différences de qualité
puissent étre observées sur cette plateforme. En outre, aucune norme reconnue ou
prescription réglementaire détaillé n’ est citée dans la description de la prestation ni ne régit
celle-ci. Ladescription de la hotline et du service de dépannage (avec maintenance des
installations) est également sommaire, puisqu'il y est uniquement fait mention des horaires
de ce service et du fait que le portillon doit étre ouvert de maniere a pouvoir laisser
I'intervention éventuelle du service du feu. Ces éléments ne permettent des lors pas de
retenir que toutes les prestations a fournir seraient largement standardisées. On percoit en
outre aisément I’ intérét gu’ une surveillance de chantier soit — notamment — effectuée par
une entreprise bien organisée et qui dispose d agents d’ intervention compétents et bien
instruits, et donc al’ ajout d’ autres criteres que le prix, quand bien mémeils seraient
secondaires. Par ailleurs, laville arésilié un contrat qui laliait alarecourante depuisle
début de I'année 2024 et qui portait sur la surveillance provisoire du chantier du MHN au
motif que I'intéressée ne donnait pas satisfaction dans I'exécution de ses prestations (voir
son courrier du 3 juillet 2024). Ainsi, et indépendamment de ce qui précéde, de telles
circonstances tendent a démontrer |'existence d'un intérét important a ce que d'autres



critéres que le prix soient pris en compte dans I'attribution d'un marché portant sur la
surveillance d'un chantier. Par conséquent, la ville ne pouvait pas adjuger le marché sur le
seul critere du prix. Le grief serades lors admis et la décision attaquée annul ée.

E.8

Un autre grief, soulevé par larecourante, est bien fondé. Bien que le recours doive déja étre
admis pour les motifs exposés ci-avant, ce grief doit étre examiné compte tenu de
I'incidence que son admission est susceptible d avoir sur la suite de la procédure. Celui-ci
porte sur la violation des dispositions relatives aux valeurs-seuils, étant précisé que les
intimées soutiennent qu'il serait irrecevable, faute d'intérét pratique pour larecourante asen
prévaloir.

E.81

Chaque autorité adjudicatrice définit, de maniére formelle et transparente, les limites des
marchés qu'elle entend adjuger en utilisant des criteres ou indices tels que le périmetre, la
durée, la portée transversale de I'adjudication ou les motifs organisationnels qui justifient
son choix (art. 7A a. RMP).

E.82

Selon I'art. 8 RMP, un marché est soumis aux traités internationaux si savaleur estimée
dépasse les seuils de I'annexe 1 let. aet b. En deca, e marché n'est pas soumis aux traités
internationaux (al. 1). L'estimation de lavaeur du marché sert également a déterminer
guelle est la procédure d'adjudication applicable, et cela

- 17/22 - A/1711/2024 conformément al'annexe 2 (al. 2). L'art. 9 RMP prévoit que si un
marché de construction, de fournitures ou de services contient des options sur des marchés
ultérieurs, lavaleur globale est déterminante (al. 4). Lavaeur des marchés est estimée hors
taxe (a. 8).

E.83

L'art. 11 RMP prévoit que pour les marchés soumis aux traités internationaux, I'autorité
adjudicatrice choisit entre la procédure ouverte et la procédure sélective. Si les conditions
del'art. 15 a. 3 RMP sont réalisées, elle peut passer le marché de gréagré (al. 1). Pour les
marchés non soumis aux traités internationaux, le choix de la procédure se fait
conformément al'annexe 2 (al. 2). Selon celle-ci, pour les marchés de fournitures ou de
services jusqu'a CHF 250'000.-, la procédure applicable est celle sur invitation. Dés CHF
250'000.-, la procédure applicable est |a procédure ouverte ou sélective. La procédure sur
invitation consiste ainviter directement et sans publication les candidats a présenter une
offre. L'autorité adjudicatrice doit demander, dans la mesure du possible, au moins 3 offres
(art. 14 RMPet 12 d. 1 |et. bbis AIMP).

E.84

Les valeurs seuils servent a déterminer |e niveau de concurrence requis lors de la passation
de marchés et permettent aux adjudicateurs de choisir I'outil de passation le plus adapté a
chague marché. Elles visent a garantir la proportionnalité des efforts administratifs et des
dépenses des ressources étatiques (Jean-Michel BRAHIER, Les seuils et les multiples
problémes qui Sy rattachent, in Jean Baptiste ZUFFEREY /Martin BEY EL ER/Stefan
SCHERLER éd., Marchés publics 2024, 2024, n. 3 s.). L'adjudicateur est en principe libre
de choisir laméthode d'évaluation qui lui convient, en vertu de son pouvoir d'appréciation,



pour autant que celle-ci aboutisse a une estimation suffisamment sire. L 'adjudicateur peut
se fonder notamment sur ses expériences, sur celle d'autres autorités, sur des listes de prix
publiées ou sur les conditions prévalant sur le marché. L'estimation du marché consiste a
estimer le montant prévisionnel du marché a conclure, soit le montant du futur contrat. I
sagit d'estimer, non pas les colts de la prestation si elle était fournie le jour ou elle est
estimée, maisles prix qui pourraient étre offerts pour les soumissionnaires au moment du
dépbt de leurs offres. Ce cot doit couvrir I'entier de larémunération des prestations
demandées dans |'appel d'offres (ibid., n. 133 s.). Lorsque |'adjudicateur procede a
I'estimation de la valeur du marché, il doit prendre en compte la valeur estimée des
prestations a acquérir et des options portant sur des acquisitions complémentaires. Lavaleur
estimée des prestations correspond a la valeur estimée de la dépense future de
I'adjudicateur. Les appels d'offres peuvent contenir des options, qui sont des prestations
supplémentaires éventuelles que I'adjudicateur se réserve le droit de commander ou non.
Ces options doivent étre incluses dans I'estimation de lavaleur dun marché. L'art. 15a. 3
LMP prévoit d'ailleurs que pour I’ estimation de la valeur d’ un marché, I’ ensemble des
prestations a adjuger ou des rémunérations qui sont en étroite relation d’ un point de vue
matériel ou juridique doivent étre prises en compte. Tous les éléments des
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options de prolongation et aux options concernant des marchés complémentaires, de méme
que I’ ensembl e des primes, émoluments, commissions et intéréts attendus, al’ exclusion de
lataxe sur la valeur gjoutée. L'option peut concerner la durée contractuelle ou des
prestations matérielles. L'appel d'offres doit décrire les options prévues. L'option porte ainsi
sur des marchés subséguents au marché initial, mais dont I'exécution est encore incertaine
(ibid., n. 166 ss.)

E.85

A elle seule, I'erreur dans I'estimation de la valeur du marché ne suffit pas ainterrompre la
procédure. Le pouvoir adjudicateur est en droit de se tromper, aussi longtemps qu'il est de
bonnefoi (arrét du TAF B-4657/2009 du 20 juillet 2010 consid. 2.7.3). Lavaleur du marché
qui ressort de la décision d'adjudication n'est pas déterminante (arrét du TAF B-4657/2009
du 20 juillet 2010 consid. 2.7.2) ; seule la valeur estimée par |'adjudicateur avant sa mise en
soumission I'est. Aingi, le simple fait que toutes |es offres regues soient supérieures aux
estimations faites n'implique pas |a reconnaissance d'une erreur. En revanche, un écart
important, a savoir une différence significative entre le montant du marché estimé par
I'administration et |a moyenne des offres remise est de nature a remettre en cause les
estimationsinitiales (Jean-Michel BRAHIER, op. cit., n. 205 et 207).

E.86

Lorsque I'adjudicateur sous-estime la valeur du marché ala suite d'un calcul effectué de
maniére imprudente, I'irrégularité peut aboutir a choisir une procédure d'adjudication
erronée, insuffisamment ouverte a concurrence (Jean-Michel BRAHIER, op. cit., n. 208).
Dans un obiter dictum publiéal’ ATF 141 11 353, le Tribunal fédéral aindiqué quel'on
pouvait envisager des situations dans lesgquelles un intérét public prépondérant
commanderait de mettre a néant un marché public méme en |'absence d'erreurs graves ayant
une incidence sur le sort final de I'adjudication contestée, par exemple si lafausse procédure
a été appliquée (consid. 8.5).

E. 8.7



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 lalégalité objective de I’ activité étatique mais plutdt a procurer un avantage
pratique ala partie recourante. Le simple objectif d’ empécher I’ adverse partie d' accéder a
un avantage censément illicite ne suffit pas a conférer la qualité pour recourir si cet objectif
ne se rattache pas a un avantage digne de protection pour la partie recourante (ATF 141 |1
307 consid. 6.2 =JdT 2016 | p. 20, 23 ; ATF 141 1l 14 consid. 4.4). L’intérét du
soumissionnaire non retenu consiste principa ement dans la perspective d obtenir lui-méme
I’ adjudication alaplace de I’ adjudicataire. 11 peut donc faire contrdler la décision attaquée
au regard de toutes les reégles de droit qui, en fait ou en droit, ont une incidence sur sa
situation en ce sens que le succes du recours lui est utile pratiquement. Lorsque le
soumissionnaire souleve des griefs de procédure, il n’aun intérét digne de protection que si
le succés du recours améliore sa situation.
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fournisseurs appel és a présenter une offre est excessivement faible, celui dont I’ offren’a
pas été retenue ne peut pas avoir d'intérét digne de protection a ce que davantage de
fournisseurs puissent participer ala procédure ; en effet, ses chances d obtenir

I adjudication ne seraient alors pas accrues mais au contraire diminuées. La situation est
différente lorsque ce soumissionnaire dénonce des vices de procédure ou de compétence
graves au point d entrainer larépétition de I’ensemble de la procédure. Dans une nouvelle
procédure, ce méme soumissionnaire pourrait présenter une nouvelle offre et accroitre ainsi
ses chances d’ obtenir I’ adjudication ; aingi, il est autorisé a conclure alamise en cauvre
d'une procédure ouverte (en lieu et place d'une procédure sélective) et la qualité pour
recourir doit lui étre reconnue (ATF 141 |1 307 consid. 6.3, 6.4 et 6.6 = JdT 2016 | p. 20, 24
ss.). Si lerecours est recevable, I'autorité judiciaire doit appliquer le droit d’ office lorsgue
desindices d'irrégularités ressortent des argumentations présentées ou du dossier ou que
des vices sont évidents. La correction de vices évidents par |es autorités de recours doit
assurer que lajustice ne soit pas rendue sur la base de prémisses erronées (ATF 141 11 307
consid. 6.7 =JdT 2016 | p. 20, 27).

E.88

En I'espéece, il convient au préalable de préciser que I'intérét de la recourante a se plaindre
du fait que le pouvoir adjudicateur ait organisé une procédure sur invitation, qui lui est
favorable, plutdt gu'ouverte n'est pas évident. Toutefois, dans la mesure ou |e recours doit
déa étre admis pour un autre motif et ou la correction de vices évidents, comme celui
dénoncé par larecourante, par les autorités de recours doit assurer que lajustice ne soit pas
rendue sur la base de prémisses erronées, il sejustifie d'entrer en matiére sur le grief. Le
pouvoir adjudicateur a opté pour une procédure sur invitation, la valeur du marché, estimée
a CHF 140'000.- HT, ne dépassant pas, selon ses calculs, CHF 250'000.-. |1 ressort des
explications de laville que celle-ci ademandé aux candidats de chiffrer certains postes sans
lesinclure dans le montant de I'offre, lesquels n'ont ainsi pas été pris en compte dans
I'estimation de la valeur du marché. Il sagissait, selon ses explications, de remettre des
éléments chiffrés pour d'éventuelles prolongations. Il n'est pas contesté que ces él éments
portent sur d'éventuelles prolongations, liées ala durée contractuelle ou a des prestations
matérielles (badges supplémentaires ; mise adisposition du service de dépannage,
intervention d'urgence et maintenance des installations pour un mois supplémentaire ;



location pour un mois supplémentaire du tourniquet ; location pour un mois supplémentaire
du portillon matériel ; location pour un mois supplémentaire du coffret pour portillon ;
présence d'un second agent, éventuellement pour un mois supplémentaire). || sagit donc
d'options. Or, les options doivent étre incluses dans I'estimation de la valeur d'un marché,
conformément a ce que suggere l'art. 9 RMP, en tant que cette disposition indique que la
valeur globale est déterminante dans I'estimation de la valeur du
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donc pasignorer ces montants. L'écart entre le montant du marché estimé par laville et la
moyenne des offres remises, comprenant les options, est important. Les offres des
soumissionnaires, avec lesdites options, se montent a CHF 275'754.- et CHF 329'113.70,
soit une moyenne de CHF 302'433.85 correspondant a un dépassement de 116% de la
valeur estimée. Cette différence significative est de nature a remettre en cause les
estimationsinitiales. En outre, I'erreur de calcul commise par laville, qui n'est pas due aune
simple inadvertance de sa part mais & une mauvaise application du droit, a eu une incidence
importante sur le déroulement de la procédure, puisgu'elle a conduit au choix d'une
procédure erronée. En effet, tant la moyenne des offres avec les options que chaque offre
prise individuellement sont supérieures (nettement pour la moyenne et trés nettement pour
I'offre de larecourante) au seuil de CHF 250'000.-. Laville aurait donc dii mettre en cauvre
une procédure ouverte ou sélective au lieu d'une procédure sur invitation. Ce vice, qui est
important, était facilement décelable. La cause sera donc renvoyée alaville pour
organisation d'une nouvelle procédure tenant compte, dans I'estimation de la valeur du
marché, des options portant sur des acquisitions complémentaires ou des prolongations.

E.9

Enfin, larecourante conclut au versement d'une indemnité de CHF 13'329.55 atitre de
réparation de son dommage.

E.91

Si le contrat est d§a conclu et que le recours est jugé bien fondé, |'autorité de recours
constate |e caractere illicite de ladécision (art. 18 al. 2 AIMP). Unefoisle caractereillicite
de la décision constaté, |e recourant peut demander, devant I'autorité compétente, la
réparation de son dommage, limité aux dépenses subies en relation avec les procédures de
soumission et de recours (art. 3a. 3L-AIMP).

E.9.2

En I'espece, la chambre de céans arestitué |'effet suspensif au recours, si bien que le contrat
n'a pas été conclu. Par conséquent, la recourante ne peut prétendre a aucune indemnité a
titre de réparation de son éventuel dommage. Le fait que laville ait adjugé provisoirement
et dans|'urgence aE un marché de gré a gré portant sur la surveillance du chantier
du MHN n'y change rien, ce d'autant moins que rien n'indique que les prestations couvertes
par le marché litigieux auraient déja été toutes réalisées. En effet, selon le planning des
travaux du MHN, ceux-ci se termineront en principe en mars 2027. En outre, lavillea
indiqué, dans saréponse au recours, que laréouverture du MHN était prévue dansle
courant du printemps 2025 et que les travaux se poursuivraient dans les parties non
accessibles au public.

E. 10



Vu l'issue du litige, un émolument de CHF 1'000.- seramis alacharge de B (art. 87
al. 1 LPA). Aucun émolument ne seramis alacharge delaville, qui en est dispensée de par
laloi (art. 87 a. 1 2e phr. LPA). Une indemnité de procédure de

- 21/22 - A/1711/2024 CHF 1'500.- sera alouée a larecourante, alachargedelavillea
hauteur de CHF 1'000.- et de B ahauteur de CHF 500.- (art. 87 al. 2 LPA).

* % * % %
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