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Erwagungen

E. 26

septembre 2010 - LOJ- E205; art. 62 al. 1 let. adelaloi sur la procédure administrative
du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

b. Le contrat ayant été conclu avec I’ adjudicataire (art. 14 al. 1 AIMP et 46 RMP), se pose
la question de I’ intérét digne de protection de la recourante au maintien du recours.
Toutefois, en tant que soumissionnaire évincée, la recourante conserve un intérét juridique a
recourir contre la décision litigieuse, son recours étant a méme d’ ouvrir son droit a une
éventuelle indemnisation (ATF 125 |1 86 consid. 5b ; ATA/492/2018 du 22 mai 2018
consid. 3e).

Lerecours est par consequent également recevable de ce point de vue. 2)

L es contrats d'adjudication ayant été signés, B , qui N'aplus dintérét au litige (art. 71
a. 1LPA), seramise hors de cause. 3)

L es conclusions en apport ala procédure de |’ entier du dossier de B SA ont été
satisfaites et |a recourante a pu se déterminer aleur propos.
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Larecourante sollicite la mise en ceuvre d'une expertise afin de comparer la qualité de ses
produits et de ceux de son concurrent.

a Te qu'il est garanti par |’art. 29 al. 2 de la Constitution fédérale de la Confédeération
suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101), le droit d'étre entendu comprend en particulier le
droit pour le justiciable de fournir des preuves quant aux faits de nature ainfluer sur le sort
deladécision (ATF 142 11 218 consid. 2.3 ; 142 111 48 consid. 4.1.1) et de participer a
I'administration des preuves (arrét du Tribunal fédéral 1C_279/2016 du 27 février 2017
consid. 6.1). Toutefois, le droit d'étre entendu ne peut étre exerceé que sur les éléments qui
sont déterminants pour décider de I'issue du litige (ATF 1351 279 consid. 2.3 ; 132V 368
consid. 3.1). L'autorité de décision peut donc se livrer a une appréciation anticipée de la
pertinence du fait a prouver et de l'utilité du moyen de preuve offert et, sur cette base,
refuser de I'administrer. Ce refus ne viole le droit d'étre entendu que si I'appréciation a
laquelle elle aainsi procédé est entachée d'arbitraire (art. 9 Cst. ; ATF 138 [11 374 consid.
4.3.2; 1361 229 consid. 5.3).

b. En |’ espéce, compte tenu de ce qui suit, il ne sera pas fait droit aux réquisitions de
preuves formées par larecourante, lesquelles ne sont pas pertinentes pour la résolution du
présent litige. 5)

Dans un premier grief larecourante se plaint de plusieurs violations du principe de la
transparence. 6) a. L’ AIMP a pour objectif I’ ouverture des marchés publics (art. 1 al. 1



AIMP). Il poursuit plusieurs objectifs, soit assurer une concurrence efficace entre les
soumissionnaires (art. 1 a. 3 let. aAIMP), garantir I’ égalité de traitement entre ceux-ci et
assurer I'impartialité de |’ adjudication (art. 1 al. 3 let. b AIMP), assurer |a transparence des
procédures de passation des marchés (art. 1 a. 3 let. c AIMP) et permettre |’ utilisation
parcimonieuse des deniers publics (art. 1 a. 3 let. d AIMP). Ces principes doivent étre
respectés, notamment dans la phase de passation des marchés (art. 11 AIMP, notamment
let. aet b AIMP).

b. Les offres sont évaluées en fonction des critéres 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).

Selon I'art. 43 RMP, |'évaluation est faite selon les criteres prédéfinis conformément al'art.
24 RMP et énumérés dans |'avis d'appel d'offres et / ou les documents d'appel d'offres (al. 1)
; lerésultat de |'évaluation des offres fait I'objet d'un tableau comparatif (a. 2) ; le marché
est adjugé au soumissionnaire ayant déposé I'offre économiquement la plus avantageuse,
c'est-a-dire celle qui présente
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peuvent notamment étre pris en considération : laqualité, les délais, |'adéquation aux
besoins, le service apres-vente, I'esthétique, I'organisation, le respect de I'environnement (al.
3) ; I'adjudication de biens largement standardisés peut intervenir selon le critére du prix le
plusbas (a. 4).

c. Latransparence des procédures de passation des marchés n'est toutefois pas un objectif,
mais un moyen contribuant a atteindre le but central du droit des marchés publics qui est le
fonctionnement d'une concurrence efficace, garanti par I'ouverture des marchés et en vue
d'une utilisation rationnelle des deniers publics (ATF 141 11 353 consid. 8.2.3 et les
références citées). 7)

Larecourante fait grief al'autorité intimée de ne pas avoir publié les pondérations des
critéres d'adjudication.

a. Le principe de transparence exige |'annonce de I'ensemble des critéres, soit dans |'avis de
marché, soit dans les documents d'appel d'offre. Au regard du principe de transparence, les
regles du droit interne posent des exigences complémentaires, qui vont plus ou moins loin.
Elles prévoient atout le moins que les critéres d'aptitude ou d'évaluation doivent étre
énumeérés (dans I'appel d'offres ou les documents d'appel d'offres) par ordre d'importance ;
souvent le droit positif exige que la pondération des différents critéres soit donnée dans
I'appel d'offres.

Les directives AIMP prévoient I'alternative entre I'énoncé des critéres selon leur ordre
d'importance ou l'indication de leur pondération (Etienne POLTIER, droit des marchés
publics, 2014, p. 182 n. 291).

b. Selon lajurisprudence, en vertu du principe de labonne foi et sauf exceptions non
pertinentes en I'espece, le soumissionnaire qui désire contester certains é éments de I'appel
d'offres doit le faire immédiatement, sous peine de forclusion, dansle délai prévu par la
|égidlation topique (ATF 130 | 241 consid. 4.2 ; 129 | 313 consid. 6.2). Dans le canton de
Geneéve, il doit recourir contre I'appel d'offres dans un délai de dix jours, conformément aux



art. 55 let. aet 56 a. 1 RMP, dispositions qui correspondent al'art. 15 al. lbislet. aetal. 2
de'AIMP (arrét du Tribunal fédéral 2C_841/2016 du 25 aolt 2017 consid. 1.2.2).

Larecourante est forclose a se prévaloir de ce grief.

Pour le surplus, a Genéve, le RMP n'exige pas la publication de la pondération des criteres
dansI'appel d'offres.

Par ailleurs, il n'est pas contesté que les critéres d'adjudication ont été énoncés par ordre
d'importance, conformément au RMP et aux directives AIMP.

Enfin, I'arrét du Tribunal fédéral cité par larecourante (2P.299/2000 du 24 aolt 2001
consid. 2) pour fonder une obligation du pouvoir adjudicateur de
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avant |'appel d'offres n'est pas pertinent en |'espece, sagissant d'une jurisprudence relative a
un canton qui connait I'obligation de publier |es pondérations.

Legrief est infondé. 8)

Larecourante critique la pondération entre les critéres et sous-critéres. Elle évoque une
neutralisation d'un critére, en I'espéce le 3, par des sous-critéres, en |'espéce ceux du critére
1.9)

Dans un récent arrét (2D_31/2018 du 1er février 2019 consid. 5.2, cause citée comme
encore pendante dans le Droit de la construction 1/2019, p. 33 n. 43), le Tribunal fédéral a
rappel é que | e principe de la transparence commande que |'appel d'offres mentionne les
critéres d'aptitude et d'adjudication. Ces critéres ne peuvent en principe étre modifiés par la
suite. Les critéres d'adjudication doivent étre indiqués selon leur pondération en pourcent ou
au moins dans leur ordre dimportance. L'indication des sous-criteres n'est en revanche pas
requise d'un point de vue constitutionnel, pour autant qu'ils ne fassent que concrétiser les
critéeres principaux (ATF 143 11 553 consid. 7.7), en étant inhérents a ceux-ci. Aing, le
principe de transparence n'exige pas, en principe, lacommunication préalable de
sous-criteres ou de catégories qui tendent uniquement a concrétiser le critére publié, a
MOINS que ceux-Ci ne sortent de ce qui est communément observeé pour définir le critére
principal auquel ils se rapportent ou que I'adjudicateur ne leur accorde une importance
prépondérante et leur confere un réle équivalent a celui d'un critere publié. De laméme
maniére, une simple grille d'évaluation ou d'autres ai des destinées a noter les différents
critéres et sous-critéres utilisés (telles une échelle de notes, une matrice de calcul, etc.) ne
doivent pas nécessairement étre portées par avance ala connai ssance des soumissionnaires,
sous réserve d'abus ou d'excés du pouvoir d'appréciation. Savoir si |I’on se trouve en
présence d' un sous-critére dont la publication est nécessaire dépend d’ une appréciation de
I” ensembl e des circonstances du cas, soit notamment des documents d’ appel d’ offres, du
cahier des charges et des conditions du marché (ATF 130 | 241 consid. 5.1 ; ATA/695/2015
du 30 juin 2015 ; ATA/368/2015 du 21 avril 2015 ; ATA/972/2014 du 9 décembre 2014).

Un adjudicateur viole le principe de la transparence, Sil utilise a plusieurs reprisesle
sous-critere « présence sur le chantier » pour évaluer I'offre aussi bien sous I'angle de la «
compréhension du projet et de sadémarche » (critere d'adjudication A) que sous I'angle de
son « approche technique » (critére B), alors que la « présence sur le chantier » n'est
annoncée dans les documents remis aux soumissionnaires qu'en relation avec le critere du
prix (critére C), plus précisement sous e sous-critére « risque sur le colt de I'ouvrage par
rapport aux prestations de I'ingénieur » (ATF 130 | 241 consid. 5.2).
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du critere 1 selimitent a concrétiser le critére principal .

En I'espece, le critére 1 portait sur la qualité du mobilier proposé. Les sous-critéres, énoncés
par ordre d'importance selon les documents d'appel d'offres, consistaient premierement en la
solidité et durabilité, deuxiemement la fonctionnalité, troisiemement les caractéristiques
écologiques, puis enfin les garanties et services aprés-vente. Lamention « etc. » suivait.

Ces sous-critéres du critéere 1 ne sortent pas de ce qui est communément observé pour
définir le critére principal auquel ils se rapportent. En effet, il apparait cohérent et usuel que
le premier sous-critére, sagissant de mobilier scolaire, porte sur la solidité de celui-ci et sa
durabilité. Optimiser lafonctionnalité du matériel, soit le sous-critére 2, est aussi nécessaire.
L es caractéristiques écol ogiques sont importantes, mais |'autorité intimée n'a pas abusé de
son pouvoir d'appréciation en les placant apres les deux sous-critéres précités. Finalement,
les questions de garantie et de service apres-vente, interviennent comme dernier
sous-critere, toujours en lien avec le critére principal de la qualité du produit auquel il se

rapporte.

Le choix des sous-critéres du critére 1 se limitent en conséguence a concrétiser le critére
principal et sont inhérents a celui-ci, ce que larecourante ne conteste d'ailleurs pas. 11)
Autre est la question de déterminer si |e pouvoir adjudicateur a accordé a un sous-critere
une importance prépondérante et lui a conféré un réle équivalent a celui d'un critére publié.

Est en I'espéce litigieuse I'importance prise par trois sous-criteres du critére 1, valant
respectivement 24,55 %, 14,73 % et 9,83 % en comparaison du critére 3, valant 6 %, la
recourante évoquant une « neutralisation » du 3éme critéere, de surcroit inattendue en
I'absence de toute précision avant la décision d'adjudication.

Conformément ala jurisprudence, savoir si I’on se trouve en présence d' un sous-critéere
dont la publication est nécessaire dépend d’ une appréciation de I’ ensemble des
circonstances du cas.

a. Enl'espéce, il est exact que la pondération de chague sous-critére n'était pas annoncée
dans I'appel d'offres. Toutefois, I'autorité intimée n'y était pas tenue. La mention des
sous-criteres n'était du reste méme pas obligatoire (ATF 143 11 553 consid. 7.7).

Suivre I'argumentation de la recourante reviendrait en conséquence a reprocher au pouvoir
adjudicateur d'avoir précisé les sous-criteres alors méme que ces indications sont favorables
aux soumissionnaires.
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b. Certes, la présentation des sous-criteres différait entre le critere 1 et le critere 3. Les
premiers étaient mentionnés entre parentheses et non ceux du critére 3, énumérés sous let. a
et let. b. Ce point est toutefois sans incidence, dés lors que cette différence tendait
uniquement a démontrer que les sous-critéres du critére 3 étaient égaux alors que ceux du
critére 1 étaient en ordre décroissant ce que |'appel d'offres mentionnait expressément (page
12) et que larecourante ne conteste pas.

c. De surcroit, il ressort de laseule lecture de I'appel d'offres que le critére 3 n'était constitué
gue des annexes 6 et 7. |l sagit, pour lapremiére, d'un formulaire de dix-sept questions a
compl éter, parfois par oui ou non ou par un chiffre, al'instar des questionstelles que le
nombre de sous-traitants, ou de sous-traitants certifiés SA8000 ou OHSA S18'001. L'annexe



7 relative ala composante environnemental e du dével oppement durable consiste en un
formulaire de deux pages, sur lequel |'entreprise doit brievement décrire les mesures prises
par |'entreprise pour préserver les ressources naturelles et matérielles non renouvel ables.

A l'inverse, le critére 1 consistait & remplir un tableau détaillé, en fournissant, pour chacun
des quatorze produits décrits en détail, au minimum neuf précisions, comprenant
notamment les références du fournisseur, le prix catalogue, le rabais accordé, e prix
unitaire hors TVA, le délai de livraison, ladurée de la garantie, la durée du service
aprés-vente. En sus, des questions spécifiques étaient posées, respectivement pour les
éléments en métal, ceux en bois, les revétements et traitements de surface et les colles. Des
informations complémentaires générales étaient sollicitées. Les questions étaient précises et
techniques al'instar de la confirmation que les émissions de formaldéhyde des meubles en
bois ne dépassaient pas 0,05 ppm aprés 28 jours ou la confirmation que la peinture ou le
vernis ne contenaient pas plus de 0,01 % de masse de cadmium et plus de 0,01 % de masse
de plomb et de mercure.

d. Il n’est pasinusuel qu'un sous-critére représente, quantitativement dans le cadre de la
pondération, une part plus importante qu'un critére principal (ATA/322/2018 du 10 avril
2018 ; ATA/570/2017 du 19 mai 2017). A cetitre, les contributions au dével oppement
durable ont fréguemment une faible pondération, d'autant plus dans des marchés de
fournitures. Une pondération a 6 % est usuelle et ne pouvait surprendre la recourante.

En effet, pour les marchés de fournitures les critéres de la qualité et du prix correspondent
respectivement a 100 % des criteres d'adjudication en cas de marché peu complexe, voire a
90 % en cas de marché moyennement complexe. Dans ce dernier cas, 10 % dela
pondération correspond au critére organisation de I'entreprise (Guide romand pour les
marchés publics, annexe G, version du ler octobre 2015).
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Rien n'indique en I'espéce, et larecourante ne le soutient pas, que le marché serait
moyennement complexe s'agissant de « tables 4 pieds, de laboratoire, adessin et diverses ».

e. Enfin, larecourante n'a pas critiqué ces mémes pondérations pour |'attribution &
ellemémedesiots 1 et 3.

Dans ces conditions, et compte tenu de I'ensemble des circonstances susmentionnées, le
pouvoir adjudicateur n'a pas accordé a un sous-critére une importance prépondérante ni ne
lui aconféré un rdle équivalent a celui d'un critére publié au sens de la jurisprudence
précitée.

Le grief de violation du principe de la transparence est infondé. 12) La recourante critique
I'évaluation du critére de la qualité du mobilier, estimant son offre sous-évaluée par rapport
acelle del'adjudicataire. Elle soutient que son mobilier est plus robuste que celui de sa
concurrente. Elle développe des arguments en lien avec le bien-fondé d'avoir une traverse
supplémentaire, un renforcement au milieu, |'épaisseur des tubes des chéssis, les soudures
de ceux-ci ou le thermo laquage.

a. En matiére de marchés publics, le droit matériel laisse en principe une grande liberté
d'appréciation au pouvoir adjudicateur, en particulier dans |a phase de I'appréciation et de la
comparaison des offres (arrét 2C_418/2014 du 20 ao(t 2014 consid. 4.1,in SJ20151 52). Si
elle substitue son pouvoir d'appréciation a celui de I'adjudicateur, I'autorité judiciaire juge
en opportunité, ce qui est interdit, tant par I'art. 16 al. 2 AIMP (ATF 14111 14 consid. 2.3 ;



1401 285 consid. 4.1 ; arrét 2D_52/2011 du 10 février 2012 consid. 3.2) que par I'art. 61 al.
2 LPA. L'autorité judiciaire ne peut intervenir qu'en cas d'abus ou d'excés du pouvoir de
décision de I'adjudicateur (ATF 141 11 353 consid. 3 et les références citées).

Ainsi, méme dans |es marchés publics soumisal’ AIMP, le pouvoir adjudicateur n’est pas
lié par telle ou telle méthode, maisil lui est loisible de choisir celle qui est laplus
appropriée au marché. Laloi ne lui impose aucune méthode de notation particuliere. Le
choix de ladite méthode reléve ainsi du pouvoir d’ appréciation de I’ autorité adjudicatrice,
sous réserve d’ abus ou d’ excés du pouvoir d appréciation (arréts du Tribunal fédéral

2C 549/2011 du 27 mars 2011 consid. 2.3 et 2.4 ; ATA/851/2014 du 4 novembre 2014 et
ATA/20/2014 du 14 janvier 2014).

L’ opportunité de ce choix ne peut étre revue par I’ autorité de recours. En outre, aucune
norme n’impose a |’ autorité de faire connaitre a1’ avance la méthode de notation (ATF
2P.172/2002 précité consid. 2.3 ; ATA/20/2014 précité et les références citées). |1 est donc
parfaitement admissible d' attribuer une plus ou moins grande importance atel ou tel critere,
le prix par exemple, suivant le type
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avantageuse ne signifie pas qu’ elle doit étre la moins chére. Ce n’ est qu’ en présence de
biens standardisés que I’ adjudicateur peut alors se fonder exclusivement sur le critére du
prix le plus bas (ATA/20/2014 précité et les références citées).

b. En I'espéce, il apparait que larecourante se limite a substituer sa propre appréciation a
celle du pouvoir adjudicateur lorsgu'elle estime que sa note devrait étre supérieure et qu'elle
développe les détails techniques en lien avec la nécessité d'une traverse supplémentaire,
d'un renforcement de la table en son milieu, I'épaisseur des tubes des chassis, |es soudures
de ceux-ci ou le thermo-laguage. Or, alalecture des explications données par le pouvoir
adjudicateur, sa notation ne préte pas le flanc alacritique, celui-ci ayant justifié en détail
son appréciation. De surcroit, la chambre de céans ne revoit pas I’ opportunité des décisions
attaquées.

Au vu de ce qui précéde, I’ évaluation des offres faite par |’ autorité adjudicatrice, sous
I'angle du critére de la qualité technique n’ est constitutive d’ aucun exces ou abus de son
pouvoir d appréciation, pas plus qu'elle n'est arbitraire.

Le grief sera écarté et lerecoursregjeté. 13) Vu I’issue du recours, un émolument de CHF
1'300.- seramis alacharge de larecourante (art. 87 a. 1 LPA). Aucune indemnité de
procédure ne sera allouée al’ autorité intimée, qui bénéficie d’ un service juridique a méme
detraiter la procédure (ATA/1129/2017 du 2 ao(t 2017 et I’ arrét cité). Une indemnité de
procédure de CHF 1'000.- sera alouée al’ appel ée en cause qui amandaté un avocat ety a
conclu (art. 87 a. 2 LPA).
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