VD_OMNI MPU.2017.0009 vom 15. Méarz 2017

VD Tribunal cantonal, 2017-03-15, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/vd_omni_ MPU.2017.0009
FR: VD_OMNI MPU.2017.0009 du 15 mars 2017

IT: VD_OMNI MPU.2017.0009 del 15 marzo 2017

Regeste

A. /ECA, B. | En droit des marchés publics, les sliretés ne peuvent
garantir que les frais de procédure et les dépens (consid. 6).

Erwagungen

E.1l

Lejuge instructeur statue sur les demandes d’ effet et de levée de |’ effet suspensif, ainsi que
sur les mesures provisionnelles; les décisions gu’il rend a ce propos peuvent faire I’ objet
d’un recoursincident aupres de la Cour (art. 94 a. 2 de laloi du 28 octobre 2008 sur la
procédure administrative — LPA-VD, RSV 173.36).

E.2

Aux termesdel’art. 12 delaloi sur les marchés publics, du 24 juin 1996 (LMP-VD; RSV
726.01), lerecours n’apas d' effet suspensif (al. 1) ; toutefois, |’ autorité de recours peut,

d’ office ou sur demande, accorder I’ effet suspensif a un recours pour autant que celui

parai sse suffisamment fondé et qu’ aucun intérét public ou privé prépondérant ne s'y oppose
(a. 2). Cette réglementation correspond a ce que prévoient I’art. 17 de I’ accord
intercantonal sur les marchés publics, du 25 novembre 1994 (AIMP; RSV 726.91) et I’ art.
28 delaloi fédérale sur les marchés publics, du 16 décembre 1994 (LMP; RS 172.056.1).

L e contrat ne peut étre conclu avec I’ adjudicataire qu’ apres I’ écoulement du délai de
recours et, en cas de recours, que si |’ autorité juridictionnelle n’a pas accordé au recours un
effet suspensif (art. 9al. 1 LMP-VD et 14 a. 2 AIMP). Pour décider |’ effet suspensif en
matiere de marchés publics, le juge effectue un double examen. Dans un premier temps, il
vérifie que le recours n’ est pas démuni de toutes chances de succes (s agissant de

I’ application du droit fédéral, ATF 134 Il 192 consid. 2.4 p. 200). Si tel n’est pasle cas, |l
procede, dans un deuxieme temps, ala pesée des intéréts en présence, soit celui du
concurrent évincé a sauvegarder |’ objet du litige et ses intéréts qui pourraient étre
compromis en cas de conclusion du contrat (cf. lesart. 13 LMP-VD, 32 LMP et 18 AIMP),
d’ une part, soit celui du pouvoir adjudicateur de faire réaliser rapidement les travaux
adjugés, d autre part (cf., en dernier lieu, arrét RE.2017.0001 du 28 février 2017, consid. 2,
et les nombreuses références citées).

E.3

A I’appui de sarequéte de levée de I’ effet suspensif, I’ adjudicateur allegue que le recours
serait manifestement dénué de chances de succes. |1 expose que s agissant du prix, I’ offre
de larecourante était incompléte; il manquait les honoraires de gérance, d' intendance et de
commercialisation du béatiment CEI 111. En gjoutant les honoraires de commercialisation
offerts par les autres soumissionnaires, le montant de I’ offre de la recourante avait été
réévalué a 393'034 fr., soit un montant supérieur acelui de |’ adjudicataire. Sur cette base, la



note 2,8 avait été attribuée al’ offre de larecourante pour le critere n°1, malgreé le fait
gu'elle n’était pas compléte. Selon I’ adjudicateur, I’ offre de la recourante aurait pu étre
exclue de la procédure d’ adjudication pour ce motif. Larecourante conteste cette
appréciation. a) Une offre peut étre exclue lorsqu’ elle n’ est pas conforme aux prescriptions
et conditions fixées dans la mise au concours (art. 32, deuxiémetiret, let. aRLMP-VD). Les
indications que fournit |e soumissionnaire dans son offre doivent étre correctes, compléetes
et conformes aux exigences de |’ adjudicateur, telles qu’ elles ressortent de |’ appel d’ offres et
des documents annexés, de maniere a ce que la décision d’ adjudication puisse étre prise en
connaissance de cause, dans le respect des principes de transparence et d' égalité de
traitement (ATF 2P.130/2005 du 21 novembre 2005, consid. 7; 2P.164/2002 du 27
novembre 2002; 2P.322/2001 du 11 septembre 2002; ATAF 2007/13 consid. 3.1; arréts
MPU.2016.0002 du 18 avril 2016, consid. 2b; MPU.2015.0057 du 20 janvier 2016, consid.
3b; MPU.2015.0026 du 30 juin 2015, consid. 4b, et les arréts cités). L’ exclusion peut
intervenir d’ embl ée, aprés la constatation du défaut rédhibitoire entachant I’ offre, ou apres
I’ évaluation, pour autant que |’ application des critéres d’ adjudication reste «tragable»,
conformément au principe de latransparence (ATF 141 11 353 consid. 8.2.1 p. 373; arréts
précités MPU.2015.0057, consid. 3¢c; MPU.2015.0026, consid. 4b; arrét MPU.2015.0016
du 26 mai 2015, consid. 4b, et les arréts cités). L’ exclusion peut méme étre prononcée par
substitution de motifs, jusques et y compris dans le cours de la procédure de recours dirigé
contre ladécision d’ adjudication (arréts précités MPU.2015.0057, consid. 3b;
MPU.2015.0026, consid. 4b; MPU.2015.0016, consid. 4b, et les arréts cités). Cela étant,

I’ exclusion de la procédure doit se faire dans le respect du principe de la proportionnalité;
elle ne peut se fonder sur des éléments mineurs, ou du moins, qui he sont pas déterminants
pour ladécision d’ adjudication (ATF 2C_418/2014 du 20 ao(t 2014, consid. 4.2;

2D 34/2010 du 23 février 2011, consid. 2.3; 2C_197/2010 du 30 avril 2010, consid. 6.1 et
6.3; arréts MPU.2016.0002 du 18 avril 2016, consid. 2b; MPU.2015.0057, précité, consid.
3d; MPU.2015.0026 précité, consid. 4b, et les arréts cités). A ainsi été exclue I’ offre dans
laquelle manquait une rubrique de laliste de prix (arrét MPU.2015.0007 du 21 mai 2015
consid. 7). Larecourante expose que le motif de I’incomplétude de I’ offre ne figure pas
dans les motifs d’ exclusion indiqués dans I’ appel d’ offre (ch. 3.2 DAO). Cette observation
est partiellement inexacte: I’ art. 3.2 DAO rappelle que « (...) d’autres motifs d’ exclusion
figurant dans la | égislation cantonale peuvent étre invoqués par I’ adjudicateur». Tel est le
casen |’occurrence de |’ art. 32, deuxiemetiret, let. aRLMP-VD. b) Dans |’ annexe 7 de son
offre, comprenant la grille récapitul ative des honoraires demandés, la recourante n’a pas
rempli les rubriques relatives al’intendance (n°2), alacommerciaisation du CEl |11 (ch. 5)
et aux frais administratifs (ch. 6). Danslagrille d’ évaluation du 31 janvier 2017, les
représentants ont souligné ces manquements. |ls ont complété la rubrique n°5, d’ un montant
de 77'600 fr., avec lamention suivante: «<Montant des vacants fr. 970'000 x 8% . Ils ont
également apporté la remarque suivante, au regard du prix final: «Aucun moyen de vérifier
le calcul, c’est de ladevinette d’ ou manque de sécurité avéré» . L’ adjudicataire aindiqué le
prix de son offre, sous ch. 4 de celle-ci, avec une explication quant au mode et aux bases du
calcul des honoraires. L’ adjudicataire n’a pas indiqué le montant des frais d’intendance
(rubrique n°2), ce que les représentants de I’ adjudi cateur ont souligné dansla grille
d’évaluation du 31 janvier 2017. A ce sujet, |’ adjudicataire a fourni I’ explication suivante
dans son offre (p. 11): «Hors mandat: pour I’instant une personne engagée a 100% par
I’ECA, dont la gestion serafaite par lagérance» . De méme, |’ adjudicataire n’a pas
mentionné de prix en rapport avec les frais de commercialisation du CEl I11. Les



représentants de |’ adjudicataire ont compl été la rubrique n°5, d’ un montant de 26'190 fr.,
avec lamention suivante: «Montant des vacants fr. 970'000 x 2,7%» . Cette situation
mériterad’ étre clarifiée dans la suite de la procédure. S'il devait se confirmer que

I’ adjudicateur a complété les offres, aprés le dépbt de celle-ci, se poserait 1a question de
savoir si ce procédé viole le principe de I’ intangibilité des offres (cf. art. 29 al. 3
RLMP-VD; ATF 141 |1 353 consid. 8.2.2 p. 374; arréts précités MPU.2016.0002, consid.
3b; MPU.2015.0016, consid. 3c; arrét MPU.2013.0013 du 2 juillet 2014, consid. 3b, et les
arréts cités), ou s'il releve de I’ épuration des offres, admise (ATF 141 11 353 consid. 8.2.2 p.
374; arréts précités MPU.2015.0016, consid. 3c; MPU.2013.0013, consid. 3b; arrét
MPU.2013.0027 du 4 février 2014, consid. 3b, et les arréts cités). S agissant de I’ exclusion
de I’ offre de larecourante, la position de I’ adjudicateur est ambigiie. On peut se demander
s I’ offre de larecourante ne devait pas étre exclue d’ emblée, parce que certaines indications
relatives au prix faisaient défaut. L’ adjudicateur aimplicitement considéré que ce défaut
était véniel, puisgu’il acomplété I’ offre de la recourante — ce qui laisse & penser qu’il
considérait se trouver dans un cas d' épuration de I’ offre. Dans le dossier se trouve un
«protocole d’ adjudication» établi le 30 janvier 2017 par les représentants de I’ adjudi cateur.
Ce document comprend, sous la rubrique «Analyse des dossiers» , la mention suivante: «(..)
aucun dossier ne présente de carences importantes devant nécessiter |’ exclusion de son
auteur». | peut des lors paraitre paradoxal d'invoquer cet argument au stade de lalevée de
I effet suspensif. Au demeurant, I’ adjudicateur n’a pas (encore) prononceé I’ exclusion de

I’ offre de larecourante, alors qu’il pourrait (encore) lefaire. A supposer qu'il lefit, se
poserait de surcroit la question de |’ égalité de traitement par rapport al’ adjudicataire, dont

I’ offre semblait également incompl éte, relativement alarubrique n°5 delagrille

récapitul ative des honoraires. Toutes ces questions doivent étre approfondies dans la suite
de la procédure, notamment lors de |’ audience qu’il conviendra d’ appointer. Méme si le sort
du recours peut paraitre incertain, sur le vu des offres en présence, on ne saurait dire qu'il
est voué al’ échec d’emblée. S goute a cela que doit é&tre ménagé e droit d’ étre entendue de
larecourante, laquelle, a ce stade de la procédure, n’apas eu acces al’ offre de

I’ adjudicataire, directement ou indirectement.

E.4

a) Lalevée de I’ effet suspensif, laissant I’ adjudicateur conclure un contrat avec

I’ adjudicataire, porterait gravement atteinte aux droits de la recourante, qui se verrait privée
de toute perspective de réaliser le marché. Un constat aprés coup de |’ illicéité du marché
(cf. art. 13 a. 2 LMP-VD), lui ouvrirait tout au plus lavoie incertaine d’ une action en
responsabilité contre I’ Etat. A I’ appui de sarequéte de levée de I’ effet suspensif,

I’ adjudicateur fait valoir I’ urgence aréaliser le marché. Le contrat avec C. a
expiré afin février 2017, et les prestations ne seraient plus assurées. Ces motifs ne sont pas
déterminants. Premiérement, le calendrier retenu suscite la perplexité. Alors que

|’ adjudicateur savait depuis mai 2016 que C. avait résilié au 28 février 2017 le
contrat laliant al’ adjudicateur, celui-ci n’alancé la procédure d’ appel d offres gqu’ en
décembre 2016. Ce laps de six mois était d’ embl ée insuffisant, compte tenu d’ un éventuel
recours, pour garantir la conclusion d’ un contrat avec un adjudicataire qui puisse fournir ses
prestations desle 1 er mars 2017. Larecourante n’a pas a pétir des possibles erreurs de

I’ adjudicateur dans la conduite de la procédure. On ne saurait en tout cas soutenir que le
marché en question est d’ une complexitételle qu'il était impossible al’ adjudicateur d’ agir
plus rapidement. De méme, on ne saurait parler d’un fait accompli, s agissant d’ une
résiliation faite largement dans le respect des délais contractuels (cf. art. 10 du contrat



conclule 1 er mai 2013 avec C. ). L’ intérét ala conclusion immédiate d’ un contrat
avec I’ adjudicataire, portant sur la réalisation du marché, nel’emporte pas sur I’intérét de la
recourante au maintien de |’ effet suspensif. Pour le surplus, e juge instructeur prendrales
mesures d’ organisation nécessaires pour gque I’ instruction de la cause soit, avec I’ aide des
parties, menée sans désemparer, de maniere a ce que la Cour puisse statuer au fond dansle
meilleur délai possible. Le juge instructeur se réserve lafaculté de lever d' office |’ effet
suspensif, si cet objectif devait lui apparaitre comme inatteignable. Les parties sont libres,
au demeurant, de le saisir en tout temps d’ une demande de levée de |’ effet suspensif.

E.5

L’ adjudicateur a présenté, atitre subsidiaire, une requéte de mesures provisionnelles
tendant a |’ autoriser a conclure, atitre provisoire, soit avec |’ adjudicataire, soit avec un
autre prestataire, un contrat de régisseur pour I’ exploitation des bétiments du CEl, jusqu’a
droit connu sur le recours, respectivement jusqu’al’ entrée en force de la décision

d’ adjudication. Larecourante s oppose a cette mesure. Le dossier d' appel d’ offres prévoit
gue le contrat est conclu pour une durée maximale de quatre ans, renouvel abl e tacitement
d’année en année S'il N’ est pas dénoncé douze mois avant |’ expiration annuelle par |’ une ou
I’ autre partie (ch. 1.7 DAO). Ladurée de validité de |’ offre est de douze mois a compter de
ladate limite du dépdt de I’ offre (ch. 3.5 DAO), soit le 20 janvier 2017 (ch. 3.3 DAO). Le
dossier d' appel d’ offres ne contient aucune régle fixant la date de conclusion du contrat
avec I’ adjudicataire, ni ne fixe a un terme déterminé le commencement des prestations a
fournir par I’ adjudicataire. Dans son avis du 23 février 2017, le juge instructeur ainterdit a
I’ adjudicateur de conclure tout contrat portant sur le marché litigieux (ch. 3 de cet avis).
Compte tenu de I’ intérét de I’ adjudicateur a ne pas laisser le CEl en jachére pendant la
durée de la procédure, il convient de relativiser l1a portée de cette interdiction, en ce sens que
I’ adjudicateur est autorisé, a ses risques et périls, arecourir aux service de tiers (qui ne
seront ni larecourante, ni I’ adjudicataire, afin de protéger |’ objet du recours) pour assurer
les services essentiels de la conciergerie, de |’ accuell, de lagestion du courrier, dela
réception, de la gestion des salles de conférence et de séminaires, de la sécurité et de
I"intendance, et ce jusqu’au 31 mai 2017. L’ adjudicateur communiquera au juge instructeur
une copie de tous les contrats qu’il conclura avec destiers a cette fin. La demande de
mesures provisionnelles doit étre admise partiellement, dans ce sens.

E.6

L’ adjudicateur demande, atitre encore plus subsidiaire, que des sretés soient misesala
charge de larecourante. A teneur del’art. 12 al. 3LMP-VD, si |’ effet suspensif est octroyé
sur demande du recourant et gu'’il est de nature a causer un préudice important, le recourant
peut étre astreint a fournir, dans un délai convenable, des slretés pour les frais de procédure
et une éventuelle indemnité de dépens; a défaut de versement dans le délai fixé par lejuge,
la décision accorant I’ effet suspensif devient cadugue. Comme celaressort du texte |égal,
les sretés ne peuvent viser que I’émolument qui serait mis ala charge de la partie qui
succomberait ala procédure, ainsi que des éventuels dépens en faveur de la partie adverse
(cf. art. 49, 52, 55 et 56 LPA-VD, cf. arrét GE.2001.0032 du 22 juin 2001, consid. 1). En

I’ occurrence, larecourante aversé |’ avance de frais; sa solvabilité parait acquise s agissant
de dépens qui seraient mis a sa charge, en faveur de |’ adjudicateur, le cas échéant (cf. art. 10
du tarif desfraisjudiciaire et des dépens en matiere administrative - TIDA, RSV
173.36.5.1). Lademande de slretés doit étre rejetée.



E.7

En conclusion, lademande de levée de I’ effet suspensif doit étre rejetée, ainsi que larequéte
de slretés. La demande de mesures provisionnelles est admise partiellement, au sens du
considérant 5; elle est rejetée pour le surplus. Le sort desfrais et dépens suivra celui de la
cause au fond.
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