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Regeste
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E.2

2012 et gque cette derniere a été inscrite au Registre du commerce le 10 septembre 2012 ; il
s ensuit que I’ adjudicataire n’ existait pas avant le 10 septembre 2012, et en particulier

gu’ elle n’ avait pas la personnalité juridique au moment du dép6t de I’ offre ; elle ne
remplissait dés lors pas les criteres d’ aptitude |égaux et devait ainsi étre excluedela
procédure ; en outre, dans ces circonstances, le pouvoir adjudicateur ne pouvait ni s assurer
ni admettre que I’ adjudicataire était en mesure d assurer la responsabilité technique et
financiére du marché ; au contraire, la recourante, qui est bien implantée dans larégion et
gui y a déja exécuté de nombreux chantiers, remplit tous les critéeres d’ aptitude, si bien que
le marché doit lui étre attribué ; Vu I’ ordonnance de la présidente de la Cour de céans du 2
octobre 2012 par laquelle elle appelle en cause Y, dit atitre superprovisionnel que jusqu’a
droit connu sur la question de I’ effet suspensif, la procédure d’ adjudication est suspendue ;
en outre, le contrat ne pourra pas étre conclu avec |’ adjudicataire ; Vu laréponse de
I”intimée du 18 octobre 2012, qui conclut au rejet du recours, sous suite des frais et dépens;;
elle s oppose en outre al’ octroi de |’ effet suspensif ; elle souligne en substance qu’ elle ne
dispose que de faibles moyens financiers et que I’ adjudicataire a présenté I’ offre la plus
avantageuse, respectivement lameilleure marché ; par ailleurs, Z, membre fondateur de

I’ adjudicataire, est une personnalité connue dans le domaine de la construction, disposant de
vingt-huit années d’ expérience professionnelle ; les collaborateurs de I’ entreprise disposent
eux aussi d’ une expérience considérable dans le génie civil ; s agissant de I’ obligation du
soumissionnaire d' étre inscrit au Registre du commerce, exigence dont I’importance doit du
reste étre relativisée en vertu du principe de proportionnalité, laloi cantonale sur les
marchés publics ne précise pas a quel moment les conditions d’ inscription doivent étre
remplies; il est toutefois logique que cette exigence doit étre réalisée au moment de la
conclusion du contrat, ce qui serale casen |’ espéce ; Vu ladéermination de |’ appelée en
cause du 18 octobre 2012, qui conclut au rejet du recours et serallie aux considérations de
I"intimée ; elle souligne que par courrier du 25 juillet 2012, elle ainformé I’ ensemble des
autorités de lacréation de I’ entreprise ; larecourante était au courant de la situation, puisque
les deux entreprises étaient en concurrence sur d’ autres chantiers ; I’ appel ée en cause est par
ailleurs parfaitement a méme d’ exécuter les travaux litigieux, qui représentent pour elle une
opportunité plus gu’importante, alors que la recourante, entreprise d’ envergure
internationale, peut s en passer ; Vu laprise de position de la recourante du 2 novembre
2012 ; ellereleve gu’'au vu du dossier, il est manifeste que I’ intimée a pris sadécision le 13
septembre 2012 dgja, sans disposer de tous les éléments nécessaires a propos des



infrastructures et moyens a disposition de |’ appel ée en cause, puisque Y aenvoyé des
documents relatifs a son organisation, aux capacité et disponibilité du personnel et alaliste
de ses machines e jour en question ; elle requiert par ailleurs la production par I'intimée du
proces-verbal de la séance lors de laquelle elle a adjugé les travaux dans son entier, en
original ou une copie certifiée conforme, afin de déterminer le moment exact de la décision
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Vu lalettre de I'intimée du 8 novembre 2012, alaguelle elle joint un extrait conforme du
proces- verbal de la séance du 13 septembre 2012 ; Vu la détermination de la recourante du
14 novembre 2012, qui exige |’ original ou une copie conforme du procés-verbal en question
; Vu ladécision de la présidente de la Cour de céans du 19 novembre 2012, par laquelle elle
accorde |’ effet suspensif au recours ; Vu les remarques finales de la recourante du 10
décembre 2012 ; elle souligne que ses remarques se limitent ala question de I’ exclusion de
la procédure de |’ appel ée en cause en raison de sa hon-inscription au Registre du commerce
au moment du dépdt de son offre ; elle souligne que cette exigence, qui S applique atout
soumissionnaire, ne représente pas une exigence disproportionnée, respectivement revétant
un formalisme excessif ; elle poursuit par ailleurs un intérét digne de protection, puisgu’ elle
vise a permettre de constater et de rendre notoires les rapports juridiques qui présentent un
intérét dans lesrelations d’ affaires ; le moment déterminant pour laréalisation de cette
exigence est celui du dépdt de I’ offre, en vertu des principes d’ égalité de traitement et de
concurrence loyale entre les soumissionnaires ; le vice en question ici n’est ni corrigible ni
réparable ; Vu lesremarqgues finales de I’ intimée du 10 décembre 2012 ; ellereléve que si

I’ on procede a une analyse logique de la situation dans son ensembl e, elle pouvait
|égitimement considérer que |’ appel ée en cause serait inscrite au Registre du commerce au
moment de la sélection de lameilleure offre le 3 septembre 2012 (recte : 13 septembre
2012) ; c’est sur cette base que I’ appel ée en cause a été invitée a participer ala procédure et
la problématique de I’ inscription tardive de I’ appel ée en cause ne s est pas réellement
posée, puisgue le bureau d'ingénieurs a été informée de son inscription au Registre du
commerce le 12 septembre 2012, alors que la décision d’ adjudication n’ a é&é communiquée
(recte : prise) que le lendemain ; I’ inscription au Registre du commerce revét une
importance secondaire et accessoire ; écarter I offre de |’ appel ée en cause, respectivement
annuler ladécision pour ce motif constituerait du formalisme excessif, d’ autant que le
défaut d’inscription a été réparé tres rapidement ; le prix représentait ici I’ é ément
déterminant de la décision ; Vu que I’ appelée en cause ne S est pas exprimée dans le délai
imparti ; Attendu que la compétence de la Cour de céans découle des articles25a. 1 LMP
et 64 a. 2 de I’ ordonnance concernant |’ adjudication des marchés publics (OAMP ; RSJU
174.11) ; Attendu que, suite ala naissance de la Commune de la Haute-Sorne le ler janvier
2013, résultant de la fusion des communes de Bassecourt, Courfaivre, Glovelier, Soulce et
Undervelier (cf. arrété portant approbation de la fusion entre les communes de Bassecourt,
Courfaivre, Glovelier, Soulce et Undervelier, JO 2012 p. 502), il y alieu de procéder a une
mutation de partie (art. 14 Cpa), la Commune de la Haute-Sorne reprenant les droits et
obligations des anciennes communes (cf. art. 70 de laloi sur les communes, RSJU 190.11);
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Attendu que les criteres d’ aptitude visent a circonscrire les exigences posées aux
soumissionnaires pour s assurer qu’ils sont en mesure d’ accomplir les prestations requises
(GALLI/MOSER/LANG/CLERC, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 1. Band,



2eme éd., 2007, n. 362) ; I’article 35 al. 2 OAMP précise que les critéres d’ aptitude
répondent en tous les cas aux exigences minimales fixées par laloi ; Attendu que les
documents d’ appel d’ offres ne précisent rien a propos des critéres d’ aptitude, si bien gqu’ on
doit admettre que les seuls critéres topiques sont les critéres |égaux (cf. également art. 36
OAMP, qui mentionne qu’ en procédure sur invitation ou de gré agré, |’ adjudicateur peut
renoncer a définir des critéres d aptitude) ; or il vade soi que les soumissionnaires doivent
respecter les obligations découlant de laloi (cf. OLIVIER RODONDI, Lagestion dela
procédure de soumission — Questions choisies, en particulier les délais, Marchés publics
2008 p. 164, n. 2) ; Attendu a cet égard que selon I'article 21 a. 2 LMP, le soumissionnaire
doit au moins remplir les conditions suivantes : a) déployer son activité principale en
rapport avec les prestations demandées; b) étre solvable et Sacquitter régulierement des
contributions publiques; c) étre inscrit au Registre du commerce; d) respecter lalégislation
sur les conditions de travail au lieu de I'exécution de la prestation; €) respecter les
dispositions des conventions collectives de travail ou, & défaut, les usages de la branche en
vigueur au lieu d'exécution; f) respecter |'égalité de traitement entre femmes et hommes ;
cette disposition ne prévoit aucune hiérarchie entre les différentes conditions, de sorte que
I”inscription au Registre du commerce ne saurait étre considérée comme un critére
accessoire d' importance moindre par rapport a ceux qui figurent aux lettresa, b, et d af,
contrairement a ce que prétend I'intimée ; laloi ne précise cependant rien quant au moment
auqguel ces exigences doivent étre réalisées ; Attendu que la procédure en question était une
procédure sur invitation, lors de laquelle il n’ appartient pas au soumissionnaire de
démontrer son aptitude, mais au pouvoir adjudicateur d’en juger ; celui-ci ne saurait inviter
un candidat dont il sait al’avance qu'il ne satisfait pas aux critéres de qualification fixés
(RICHARD CALAME, Le développement des procédures sur invitation, DC 2006 p. 52ss
[cahier spécial], n. 11) ; lorsque le pouvoir adjudicateur n’a pas procédé avec soin au choix
des entreprises invitées et n’ a pas suffisamment examiné la question de leur aptitude, il est
douteux qu’ une décision d’exclusion se justifie dans tous les cas ; quoi qu’il en soit, le
soumissionnaire invité n’a en principe pas a compter avec le fait que son aptitude soit
remise en question (GALLI/MOSER/LANG/CLERC, op. cit., n. 397) ; toutefois, si le
défaut d’ aptitude apparait ultérieurement en cours de procédure, le soumissionnaire en
cause doit étre exclu (RICHARD CALAME, op. cit., n. 11) ; Attendu en outrequ’il y a
violation du principe de I’ égalité de traitement et de la transparence lorsque I’ aptitude d’ un
soumissionnaire N’ est pas examinée du tout ou ne |’ est pas correctement (JAAC 2004 no 10
p. 112 consid. 2b/aa) ; Attendu qu’ en I’ espéce, |’ adjudicataire a été invitée le 20 aolt 2012 a
déposer une offre jusqu’ au 3 septembre 2012 ; I'intimée considérait de toute évidence

gu’ elle disposait des capacités requises, se fondant sur le courrier du 25 juillet 2012 qui
indiquait que la société serait opérationnelle dés le ler septembre 2012 ; le pouvoir
adjudicateur, ains qu'il lereléve

E.5

du reste dans sa prise de position du 10 décembre 2012, pouvait ainsi S attendre a ce que
tous les critéres |égaux soient réalisés a cette date, y compris |’ inscription au Registre du
commerce ; Attendu que les conditions de participation et |’ aptitude des candidats doivent
exister au moment du dépdt des offres, lors de I’ adjudication et méme au-dela (DENIS
ESSEIVA, DC 2/2005 p. 75, note ad S16) ; les criteres d’ aptitude représentent des motifs
d’ exclusion lorsqu’ils ne sont pas remplis (MOSER/GALLI/LANG/CLERC, op. cit., n.
372) ; Attendu que dans la mesure ou I’ appel ée en cause n’ était pasinscrite au Registre du
commerce le 3 septembre 2012, date du délai de dépbt des offres, elle ne remplissait pas les



exigencesde I’ article 21 LMP ; Attendu toutefois que pour les criteres d’ aptitude qui ont
trait non pas al’ offre mais au soumissionnaire exclusivement, il est possible de démontrer
gu’ils sont satisfaits aprés I’ échéance du délai pour déposer les offres, sauf si laloi ou les
conditions de I’ appel d offres en disposent autrement (CLEMENCE GRISEL
RAPIN/JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, Jurisprudence choisie du canton du Tessin en
matiére de marchés publics depuis 2006, in DC 2012 p. 33ss (S25 consid. 3)) ; Attendu
gu’en I’ espéce, laloi et les conditions de I’ appel d’ offres sont muettes a ce sujet, de sorte
gue I'inscription au Registre du commerce ne devait pas impérativement étre opérée avant
I’ échéance du délai pour déposer I’ offre ; Attendu au surplus que les offres non conformes
aux conditions de I’ appel d offres ne sont en principe pas exclues lorsque le vice
n’'influence pas e résultat de la procédure d’ adjudication et qu’il n’est pas d’ une certaine
importance, auquel cas |’ exclusion violerait le principe de la proportionnalité et de
I”interdiction du formalisme excessif (TAF B-3158/2011 du 4 octobre 2011, in DC 2012 p.
115 (S130) ; cf. également OLIVIER RODONDI, Les critéres d aptitude et les critéres

d’ adjudication dans |es procédures de marchés publics, in RDAF 2001 | p. 387, p. 394 ; le
méme, La gestion de la procédure de soumission, n. 64ss) ; Attendu que le principe de
proportionnalité est toutefois déterminant ; ainsi, le non-paiement des contributions
publigues, notamment des impdts et des cotisations sociales, ne constitue un motif
d’exclusion que lorsqu’il représente une certaine gravité ; tel n'est pasle casd une
proceédure pénale fiscale en cours en raison de la présomption d’innocence
(MOSER/GALLI/LANG/CLERC, op. cit., n. 294 et laréférence) ; de méme, le non-respect
des conditions de travail n’impose pas ipso facto I’ exclusion de la procédure d’un
soumissionnaire, et celaméme si laloi prévoit en principe cette sanction pour toute
violation (MOSER/GALLI/LANG/CLERC, op. cit., n. 318) ; Attendu qu’ au vu de ce qui
précede, en tout état de cause, il serait disproportionné d’ exclure I’ appel ée en cause de la
proceédure pour le seul motif qu’ elle n’ aurait pas été inscrite au Registre du commerce au
moment du dépbt de son offre, d’ autant qu’ elle était inscrite au moment de la décision et
qu'il s'agit lad un critére ayant trait non pas al’ offre mais au soumissionnaire ;
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Attendu que déeslors qu’il est admis que I’ appel ée en cause ne devait pas étre exclue du seul
fait de sa non-inscription au Registre du commerce au moment du dépét de son offre, tous
les arguments de larecourante y relatifs doivent étre rejetés, notamment s agissant du fait
gue son offre aurait été conditionnelle et non pas ferme, qu’ elle aurait fourni de faux
renseignements au pouvoir adjudicateur ou encore gu'’ elle était inexistante lorsgu’ elle a été
invitée; il faut ici rappeler que selon I’ article 645 al. 1 CO, les actes faits au nom de la
société avant I’ inscription entrainent la responsabilité personnelle et solidaire de leurs
auteurs ; lorsque des obligations expressément contractées au nom de la future société ont
été assumées par €lle dans les trois mois a dater de son inscription, les personnes qui les ont
contractées en sont libérées, et |a société demeure seule engagée (art. 645 al. 2 CO) ;
Attendu que le cas échéant, |e pouvoir adjudicateur peut révoquer sa décision

d’ adjudication lorsque |” adjudicataire ne respecte pas les conditions de I’ adjudication lors
de I’ exécution du contrat ou qu’ un motif d' exclusion de I’ article 51 OAMP est découvert
apres I’ adjudication (art. 69 OAMP) ; Attendu gu'’il faut par ailleursrelever que

I’ expérience en tant que telle N’ est pas a proprement parler un critére d’ aptitude pour le
marché en question ; en effet, ainsi que cela a dga été souligné, le prix constitue e seul
critére mentionné par les documents d’ appel d’ offres, les prestations a réaliser n’ étant pas
particulierement complexes; I’ article 21 LMP n’ oblige pas |e soumissionnaire a disposer



d’ expériences antérieures des lors qu'il est a méme d’ effectuer |es prestations demandées et
d’en assumer la responsabilité technique et financiére ; Attendu en outre que les
compétences des personnes davantage que de la société en elle- méme sont déterminantes, a
défaut de quoi I’ acces au marché des nouveaux concurrents serait pratiquement impossible,
ce qui apparait difficilement compatible avec les principes de non-discrimination, d’ égalité
de traitement et de concurrence efficace garantis par I'article 11 AIMP
(MOSER/GALLI/LANGI/CLERC, op. cit., n. 367 et laréférence) ; Attendu a cet égard que
Z, administrateur et directeur de |’ appelée en cause, est actif dans la construction depuis
présdetrente ans et qu'il atravaillé pendant de nombreuses années comme directeur d’ une
autre entreprise de construction ; I’ appel ée en cause a également remis son organigramme
complet et laliste de ses machines al’intimée, qui a sur cette base considéré qu’ elle était
apte a effectuer les prestations requises ; Attendu qu’ en matiere de marchés publics, le
pouvoir adjudicateur dispose d'une large liberté d’ appréciation dans le choix des critéres

d’ aptitude et d’ adjudication, des documents requis, ainsi que dans la pondération des
différents criteres d’ adjudication ; dans la mesure ou elle nécessite un savoir technique, une
comparaison des offres soumises comporte inévitablement une composante subjective de la
part du pouvoir adjudicateur, de sorte que I’ autorité de recours doit apprécier les prestations
offertes sur la base des critéres d’ adjudication avec une retenue particuliére
(MOSER/GALLI/LANG/CLERC, op. cit., n. 919 ; décision du président de la Cour
administrative eff. susp. 69/2012 du 12 octobre 2012 et les références) ; on ne saurait par
conséquent invalider la décision au motif que I’ appel ée en cause ne serait pas apte a réaliser
les travaux litigieux ;
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Attendu finalement qu’ on doit admettre que I’ intimée disposait de tous les documents
fournis par |’ appelée en cause lorsqu’ elle a pris sa décision le 13 septembre 2012 ; lafeuille
de transmission du bureau d’ingénieurs en charge du dossier al’intimée est certes datée du
13 septembre 2012 ; sauf a admettre que I’ intimée aurait statué sans aucun document, ce qui
N’ apparait guére crédible, il faut retenir que les documents lui ont été remis en mains
propres, et non pas par le biais de la Poste ; cette interprétation est corroborée par | extrait
du proces- verbal del’intimée, dont il ressort que |’ appel ée en cause afourni I’ offre la plus
avantageuse et qu’ elle s engage aréaliser les travaux entre la mi-octobre et 1a fin novembre
2012 ; Attendu gu'’il suit de ce qui précede qu’ aucun des griefs de larecourante n’ est admis
; lerecours doit ainsi étre regjeté ; Attendu que la recourante qui succombe doit prendre a sa
charge lesfrais delaprocédure (art. 219 a. 1 Cpa) ; elle atoutefois obtenu gain de cause sur
sarequéte afin de restitution de I’ effet suspensif, alors que I’ intimée et |’ appel ée en cause
S'y opposaient ; il convient ainsi de mettre les frais de cette partie de la procédure, qui ont
étéjoints au fond dans le cadre de la décision ADM 99/2012 du 19 novembre 2012, a
charge del’intimée, deslors que |’ effet suspensif a été octroyé essentiellement en mettant
en balance I’ intérét de la recourante a une protection juridique efficace et I'intérét de
I”intimée a pouvoir commencer les travaux immédiatement (art. 220 al. 1 Cpa) ; Attendu
gue larecourante a des lors également droit et pour les mémes motifs a une contribution a
ses dépens, averser par I’intimée (art. 227 al. 1 Cpa), pour le travail de son mandataire se
rapportant al’ effet suspensif ; pour les mémes motifs que ceux relatifs ala répartition des
frais, il n'y apaslieu de mettre une partie de cette indemnité ala charge de |’ appelée en
cause (cf. art. 229 Cpa) ; Attendu que I’ intimée a toutefois recouru a un mandataire
professionnel, de sorte qu’ elle a droit a des dépens (cf. art. 230 al. 2 Cpadont les conditions
sont réalisées), lesquels doivent étre pris en charge par la recourante qui succombe (art. 227



al. 1 Cpa) et taxés conformément a l'ordonnance fixant le tarif des honoraires d'avocat
(RSJIU 188.61) ; il sejustifie toutefois de réduire I’indemnité de dépens qu’ elle réclame
pour tenir compte du rejet de sa conclusion au sujet de I’ effet suspensif, et de compenser les
dépens pour le surplus ; PAR CES MOTIFS LA COUR ADMINISTRATIVE rejettele
recours;;
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met les frais de la procédure, par CHF 3'000.-, a prélever sur |’ avance de la recourante, pour
les deux tiers a sa charge et pour letiers, soit CHF 1'000.-, a charge de I’ intimée qui les
remboursera alarecourante ; aloue al’intimée une indemnité de dépens de CHF 4'000.-, a
verser par larecourante, les dépens étant compensés pour le surplus ; informe les parties des
voies et délai de droit selon avis ci-aprés ; ordonne la notification du présent arrét : - ala
recourante, par son mandataire, Me Richard Calame, avocat a Neuchétd ; - al’intimée, par
son mandataire, Me Jean-Marie Allimann, avocat a Delémont ; - al’ appeléeen cause, Y ; -
alaCommission fédérale de la concurrence, Monbijoustrasse 43, 3003 Berne. Porrentruy,
le 6 février 2013 AU NOM DE LA COUR ADMINISTRATIVE Laprésidente: La
greffiere : Sylviane Liniger Odiet Gladys Winkler Docourt Communication concernant les
moyens de recours : Le présent arrét peut faire I'objet, dans les trente jours suivant sa
notification, d'un recours au Tribunal fédéral. Le recours en matiére de droit public sexerce
aux conditions des articles 82 ssde laloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF - RS
173.110), le recours constitutionnel subsidiaire aux conditionsdes articles 113ssLTF. Le
meémoire de recours doit étre adresse au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14; il doit étre
rédigé dans une langue officielle, indiquer les conclusions, les motifs et les moyens de
preuve, et étre signé. Les motifs doivent exposer succinctement en quoi |’ acte attagué viole
le droit. Si le recours n'est recevable que Sil souléve une question juridique de principe, il
faut exposer en quoi I'affaire remplit cette condition. Les pieces invoguées comme moyens
de preuve doivent étre jointes au mémoire, pour autant qu’ elles soient en mains de la partie;
il en va de méme de la décision attaquée.
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