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EN FAIT

G. Demenga & fils SA (ci-aprés : Demenga S.A.) est unepige
générale de vitrerie, sise a Morges.

Par publication du 19 novembre 2007 dans la Feuille d’avis officiell@ de
République et canton de Genéve (ci-apres : FAO), la commune de T{nex
apres : la commune), en tant qu’autorité adjudicatrice, a publippel d’offres
portant sur I'exécution de travaux de vitrerie (CFC 221.7) d'ane@émagis
extérieurs (CFC 41) dans le cadre plus général de la recoiwstrdet|'école de
Marcelly, a I'adresse : 15, avenue de Tronchet a Thonex.

La procédure était soumise au reglement cantonal concerassiation de
marchés publics en matiére de constructions du 19 novembre 1997 (aRPMPC-
L 6 05) ; a I'accord du 15 avril 1994 sur les marchés publics enti§wezur pour
la Suisse le 4 janvier 1996 (accord GATT/OMC - RS 0.632.231.422) et a
I'accord intercantonal sur les marchés publics du 25 novembre 1997 (ALMP -

05), entré en vigueur pour Geneve le 9 décembre 1997.

Cette procédure d'appel doffres supprimait et annulait une procédure
précédente lancée le 30 janvier 2006 pour le méme marché daadréede
laguelle Demenga S.A. avait soumissionné. Cette société aeaiavisée le
2 février 2007 par le mandataire de la commune, le bureau d’architesohar -

C. Sjostedt & consorts (ci-aprés : le mandataire), que le contdiausdamission

avait d0 étre modifié. Elle avait donné son accord pour que la commune lui
remette, ainsi qu'a lI'ensemble des entreprises inscrites appel d'offres, une
nouvelle soumission correspondant aux changements intervenus. C'est cette
nouvelle soumission qui était I'objet de la publication du 19 novembre 2007.

A teneur du nouvel appel d'offres, I'adjudication serait faite comgarent
aux criteres cités dans le dossier de soumission. Toute off@emmodant pas en
annexe la totalité des justificatifs serait écartée. Tiautnd de négociatidrétait
exclu. De méme, le soumissionnaire n’était pas autorisé a corriger ou aemledifi
document ou les informations qu'il aurait transmis a I'autorité adjudicatrice.

Le 3 décembre 2007, Demenga S.A. a recu du mandataire de la commune le
nouveau dossier de soumission pour les travaux de vitrerie CFC 221.7alLe dé
pour la remise de cette soumission était fixé au 8 février 20@8naairie de
Thonex.

Au ch. 1.5 de ce dossier, étaient énonces les criteres d’adjudication.

Selon le ch. 1.7, toute soumission pouvait proposer des variantes
d’exécution ou de matériaux, toutefois, toute variante devait impéraivteétre
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10.

dissociée par un document remis en annexe a la soumission de baseeEn out
toute entreprise proposant une variante avait I'obligation de rengffirel de
base. Toute variante devait respecter les conditions essantiella soumission

de base sous peine d'étre écartée.

Le £’ février 2008, le mandataire a informé Demenga S.A. qu'il serait
procédé a l'ouverture publique des offres du marché de vitrerie CFC [@21.7
8 février 2008 a 17h15 a la mairie de Thonex.

bY

En annexe a ce courrier, le mandataire a transmis sa réponsatre
guestions techniques posées par Demenga S.A. En particulier, diraing
proposition de variante formulée par cette entreprise d'augmierjear entre les
verres.

Demenga S.A. a déposé son offre le 7 février 2008.

Le mandataire et un représentant de la commune ont procédeé alimive
des offres le 8 février 2008 a 17h15. Etait également présent MadanBde
I'entreprise Loretti S.A., une autre société soumissionnaire. Sejmotes-verbal
d’ouverture du 8 février 2008, cinq entreprises avaient fourni une offre chiffrée.

Il s’agissait de :

- Loretti S.A. CHF 317'420.-;
- G. Demenga S.A. CHF 497'239.-,
- Bativer SA CHF 505'720.-;
- Alphaverre SA CHF 516'576.- ;
- Raymond Stefano SA CHF 525'942.-.

Il a été constaté dans le procés-verbal, qu'aucune variaatain'été
proposée.

Le 11 février 2008, le mandataire a adressé un courrier & Sofetdont la
teneur était la suivante :

« (...) Nous avons procédé au contréle des soumissions.

En ce qui concerne votre entreprise, force est de constater que
contrairement a l'art. 1.7 variantes, figurant dans le cahierndeges, vous avez
modifié plusieurs positions de la soumission, notamment les art. 1, 2,28, B35
et 36, sans en parallele, remplir la soumission selon le texte de base.

A/685/2008



- 4/20 -

11.

12.

13.

14.

15.

Par conséquent, nous vous demandons de bien vouloir, pour mardi 12
février a 17 heures, nous indiquer le colt de votre soumission sdiextdede
base ».

Selon un rapport d'adjudication du méme jour, les offres ont été e&védue
13 février 2008 par le pool des mandataires. Au sujet de la soumiséganige
par Loretti S.A. le rapport mentionnait : "A modifié I'épaissdes verres pour les
art. 1 - 2 - 3 & 14. Tenant compte que cette modification n'est pasaviagte,
pas de proposition de modification d'exécution, ni un changement de matériau,
été demandé a I'entreprise Loretti S.A. de transmettr®a lane offre conforme
aux eépaisseurs figurant dans la soumission. L'offre modifiécaastptée a
I'évaluation”.

Le 19 février 2008, la commune a écrit a Loretti S.A. Leh#apour lequel
elle avait déposé une offre pour le montant de CHF 414'900.- H.T. lnié&a
adjugé. L'adjudicataire était rendu attentif au fait que la présiéeision pouvait
faire I'objet d'un recours auprés du Tribunal administratif desglix jours "a
compter de sa notification aux soumissionnaires".

Par pli recommandé du 19 février 2008, la commune de Thénexéa avis
Demenga S.A. que les travaux avaient été adjugés a Lorettifudr le montant
corrigé a H.T. CHF 414'900.-". L’offre de cette derniere remptigdainement
les conditions qui lui permettaient d’étre adjudicataire seloagkement cantonal
des marchés publics et cette offre avait été jugée économigudanglus
avantageuse conformément a la grille d’évaluation annexée, qait fpatie
intégrante de la décision.

Demenga S.A. était classée atl"™2rang. Selon la grille d'évaluation
annexée, elle avait obtenu un total de 3,37 points pondérés pour 3,88 attribués a
Loretti S.A..

Demenga S.A. avait la possibilité de recourir « dans les 16 gopuompter
de la date de réception a la présente notification ».

Le 29 février 2008, la commune a renvoyé a Loretti S.A. leataetatif au
marché adjugé apres l'avoir contresigné.

Par acte du 3 mars 2008, Demenga S.A. a recouru contre césiendéc
qu’elle avait recue le 21 février 2008.

Elle conclut préalablement a ce gu'il soit fait interdictiola @ommune de
signer le contrat avec la société adjudicataire, a lauest de I'effet suspensif
au recours et a ce que la commune produise lintégralité deserosi
soumission, ou tout au moins celui de l'adjudicataire. Au fond, elle woacl
I'annulation de la décision et a ce que le marché litigiewsaiti adjugé, avec

suite de dépens.
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16.

17.

Subsidiairement, elle conclut au constat du caractere illeitea décision et
a la condamnation de la commune a lui verser un montant de CHF 15630.-
intéréts a 5% des le 3 mars 2008, avec suite de dépens. Ce maitaonétitué
d’'une somme de CHF 7'400.-, soit CHF 5'400.- de frais encourus pour &ablir
soumission (36 heures a CHF 150,-) et CHF 2'000.- de frais de secrétarisgs®t aut
démarches en vue d’obtenir des attestations. S’y ajoutaiehbhesaires de son
avocat au 3 mars 2008, soit un montant de CHF 7'668,85.

La recourante se plaignait que

- la soumission de I'adjudication avait été corrigée en dehocadhe des
corrections autorisées par l'art. 36 al. 2 aRPMPC ;

- le prix adjugé n’était pas celui de la soumission, ce quiivvielgrincipe
de l'art. 9 aRPMPC ;

- la procédure d'explication prévue par l'art. 38 aRPMPC en dm
soumission a un prix anormalement bas, qui prévoyait notammemtria &crite,
n'avait pas été respectée ;

- la procédure d’explication relative a I'aptitude et a laffprévue par
I'art. 37 aRPMPC, qui prévoyait la forme écrite, n'avait pas été respecté

- le fait que I'entreprise adjudicataire ait formulé dex plifférents était
susceptible de s’expliquer par le dép6t d’'une variante dont il n’paaitté fait
état dans le cadre de la procédure d’examen des soumissions, awajuidd
conduire a convoquer les parties a une séance de clarification ;

- les criteres d’évaluation avaient été appligués de maidaigraire.
L’entreprise adjudicataire aurait d( étre davantage pénaliséble ne l'avait été
pour le critéere de la crédibilité des prix unitaires, tandis guedourante avait été
trop pénalisée en raison du critere du montant total de I'offre.

Par décision du 6 mars 2008, le Tribunal administratif a appet@use
Loretti S.A. Par pli recommandé du méme jour, il a avisé la aamenet cette
société, qu'elles ne pouvaient pas signer le contrat jusqu'a dyéitsjur I'effet
suspensif.

Le 17 mars 2008, la commune a transmis sa détermination sur effet
suspensif, concluant au rejet de la requéte.

Elle n'avait pas été informée du dépbt d'un recours par devanbiedl
administratif, a I'échéance du délai de dix jours depuis la cattdn de la
décision et elle avait conclu le contrat avec Loretti S.A. |déx8ier 2008. Ce
n'était que postérieurement a la conclusion du contrat que DerSeAgavait
déposé son recours.
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18. Par courrier du 17 mars 2008, Loretti S.A. s'en est rapportééca gist la
guestion de l'effet suspensif. Le contrat avait été signé aveantaune le 29
février 2008 et les travaux de vitrerie avaient déja débuté.

19. Par décision du 20 mars 2008, le président du Tribunal administigjeté&
la requéte en restitution de 'effet suspensif.

Le contrat avait déja été signé. De ce fait, seulegsgarant encore avoir
un objet les conclusions en constatation du caractere illicitea d@étision
litigieuse et en paiement d’'une indemnité au sens de l'art. 3 de & loi
autorisant le Conseil d’Etat a adhérer a I'accord intercanteumales marchés
publics du 12 juin 1997 (L-AIMP-L 6 05.0), dans sa version antérieurel& cel
modifiée avec effet au ler janvier 2008.

20. Le 4 avril 2008, Demenga S.A. a complété ses écritures. diesiaté dans
sa demande en constatation de lillicéité de la décision d’adjuadicat en
allocation de dommages et intéréts.

Dans son offre d'origine, Loretti S.A. s'était écartée dscrg#if de
soumission et avait apporté plusieurs modifications concernant liE&siana a
fournir pour les postes 1, 2, 3, 14, dont il résultait des colts infériearoutre,
elle avait modifié les art. 28, 35 et 36. Elle avait ainsi soumisvariante sans
remplir I'offre de base contrairement a ce que prévogaihl 1.7 du cahier des
charges. Elle aurait dO étre disqualifiée et non pas invitéanantettre son offre
de base dans un nouveau délai imparti. Tout ceci s'était fait sadesgaetres
soumissionnaires en soient avertis, si bien que les principes dpanamse et
d'égalité de traitement n'avaient pas été respectés. dit s possible de
soutenir que I'offre d'origine de Loretti S.A. procédait d'une inadvertance & qu'e
pouvait étre admise dans la phase d’évaluation des offres.

Au-dela de cela, I'offre d'origine de Loretti S.A. constituai¢ variante. En
effet, la comparaison entre I'offre d'origine et I'offre igg@re mettait en évidence
une modification de la soumission d'origine sur des éléments importants
(épaisseur des verres, finitions de ceux-ci et dimension denesrpieces). Une
telle modification était prohibée et aurait d( étre refusée; pwar conséquence
que l'offre d'origine aurait d0 étre écartée car incomplatsplimission de base
n'‘ayant pas été remplie.

L'autorité adjudicatrice avait contrevenu au principe de tragapa en ne
communiquant pas que certains criteres se subdivisaient en soresceitésans
préciser que leur importance respective n’était pas similaire.

La note de 2.42 que Demenga S.A. avait obtenue pour le critere «montant
total de l'offre» était arbitraire, ou en tout cas incomprébnsau vu des
éléments ressortant de la formule standdr20n
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21.

22.

23.

24.

Le contrat d’entreprise avec Loretti S.A. avait été signéplus tard le
29 février 2008 selon le courrier produit par l'intimée qui porte cetie e ce
fait, la commune n'avait méme pas attendu I'échéance du délecales pour
signer le contrat avec I'adjudicataire, ce qui constituait uokation de l'art. 14
al. 1 AIMP.

Le 18 avril 2008, la commune a répondu au recours. Demenga S.A. devait
étre déboutée de toutes ses conclusions.

a. Alouverture des soumissions, le pool des mandataires avaitliaveméent
établi pour 'ensemble de celles-ci un comparatif des colts. Tastentreprises
soumissionnaires, sauf Alphaverre et Reymond Stefano, avaient apiesrté
correctifs a la soumission. Ceux-ci n’étaient pas constitdéfsariante car ils ne
concernaient pas I'exécution telle que prévue par la soumissiodesi
propositions de changement de matériaux.

b. Lors de I'étude des correctifs, il était encore apparu quetti8rA. avait
«effectué un calcul pour une épaisseur de verre plus fine aux poiht8,let 14

de la soumission». Le pool des mandataires de la commune de Thénex, pa
courrier du 11 février 2008, l'avait alors interpellée pour qu'etlgige cette
erreur.

c. Loretti S.A. avait répondu le méme jour en transmettant une twifale
augmentée a CHF 443'800.- T.T.C..

d. Les différentes offres avaient alors été évaluées suieanindthode
d'évaluation recommandée par le département des constructionsset de
technologies de l'information dans le formulaire standard n. 20 qui pemee
évaluation en pourcentage, en prenant pour référence le prix moyen des
soumissions. Loretti S.A., avait présenté |'offre la moins disari@i également
I'entreprise qui avait obtenu le meilleur total de points. Ellet @laic remporté
I'adjudication.

Le 7 mai 2008, Loretti S.A. s’est déterminée sur le recéiliss.s’en est
rapportée a justice se référant pour le surplus aux écritures de la commune.

Par courrier du 5 septembre 2008, le juge délégué a requis derlarm®ma
production des originaux de la premiére et de la deuxieme soumissiooretti
S.A., ainsi que du courrier du 11 février 2008 du pool des mandataires de la
commune adressé a Loretti S.A..

Le 18 septembre 2008, la commune a transmis les originaux des deux
soumissions. Elle ne détenait pas l'original du courrier du pool dedatares de
la commune de Thénex a Loretti S.A..
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25.

26.

Le contenu de ces documents sera repris ci-apres en tant lpgsodedans
la partie en droit.

Elle a également transmis a cette occasion, un exemghlagentrat signé
avec Loretti S.A.. En son article 7, ce contrat prévoyait :

"Arrangements spéciaux

Le montant du présent contrat correspond a l'offre rectifiéégpahitecte
du 7 février 2008 en accord avec l'entreprise Loretti SA."

Les parties ont été entendues lors de I'audience de compaersomnelle
des parties du 3 octobre 2008.

a. Selon le mandataire de la commune, toutes les entrepriseantigvaposer
une soumission correspondant au cahier des charges et au descrifdif de
soumission. Elles pouvaient proposer des variantes mais sur un docupaent a
En prenant connaissance des soumissions, le comité d’adjudicationcansiéte
que tous les soumissionnaires, dont Demenga S.A., avaient annoté leur
soumission.

Le mandataire avait considéré qu’aucune autre entreprise rjegsénté de
variante parce que dans le milieu professionnel, cette notion avadtcaaption
particuliére. Proposer un mode d’exécution ou un matériau différentitaaits
une variante. En revanche, proposer de modifier les épaisseurs eeowete
renoncer au terme « biseauté », voire proposer un autre mode @engmrc
n'était pas constitutif de variante. Contrairement a ce qui pouesgortir du
courrier du 11 février 2008 du pool des mandataires, il n'avait jamaisdéofs
que l'offre de Loretti S.A. constituait une variante. Il ne voulait demander a
cette entreprise qu’elle respecte les épaisseurs. Celsigndiait pas qu'il
considérait que la premiére soumission de cette derniere constituait unéevaria

Au-dela de cela, dans la mesure ou il avait constaté gsmufaission de
Loretti S.A. comportait des erreurs, il avait écrit a cetteiété pour demander des
corrections. C’est apres avoir recu la soumission rectifieeequableau final avait
été établi et I'adjudication faite sur cette base.

b. Selon M. Erny qui représentait Loretti S.A., la modification de @tait
principalement due a la modification du prix des matériaux, la bascalcul
restant la méme.

c. M. Demenga a contesté ce point de vue. Le fait de biffmoté'biseauté

sur le texte de la soumission, conduisait & proposer une variasgu@uiela
affectait I'exécution du produit. Dans sa premiére soumission, tLdBeA.
proposait I'exécution de l'ouvrage avec un vitrage impliquant une exécution
d’angle non biseautée. Il en résultait une différence importiaek@cution dans
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27.

le sens que I'on n'avait pas besoin de travailler le verre de tacermue les deux
verres perpendiculaires se joignent précisément a 45 degrédsadgant le mot
"biseaut® Loretti S.A. proposait ainsi d’utiliser un matériau qui codtait beapc
moins cher a appliquer a tous les vitrages, puisqu’il n'y avait pasirbele
travailler préalablement I'épaisseur du verre. Ce fait établi par les croquis
gu’elle versait a la procédure. Pour lui, I'exécution en bords singplesn bords
biseautés a 45 degrés était un changement de mode d’exécutioilleRes, d
s’était rendu sur place a I'école de Marcelly. Il y acaihstaté que Loretti S.A.
n'avait en définitive pas respecté les cahiers des charges pulsgueerres
partiellement biseautés (seul le verre intérieur était travaibdgat été posés.

d. Pour le mandataire, cette modification ne constituait pas uigedmamt du
mode d’exécution puisque la pose était restée la méme. llsadgie finitions et
I'architecte avait le droit de modifier le détail de la tiom en fonction des
discussions avec I'entreprise et les maitres de I'ouvrage.

Selon le représentant de Loretti S.A., il est exact que I'adjtadie n’avait
posé des verres que partiellement biseautés en précisant queasglid pas
changé le colt des verres par rapport a la deuxieme offre de base.

D'aprées M. Demenga, lincidence de la modification entre deux
soumissions était de plus de CHF 130'000.-, soit 35% du montant de |'effre, c
gui ne constituait pas une petite modification.

Pour M. Erny, la différence de prix entre la premiére atdlaxieme offre
pour le poste 28 résultait de la finition des bords. Dans la preso@mission, le
prix avait été calculé sur la base de la fourniture d’'un \mlieet non"biseautg,
méme si ce mot n'avait pas été barré dans celle-ci. Dateudaéme, Loretti S.A.
avait recalculé les postes en fonction de I'exigence du verraubésetelle que
formulée dans I'offre de base.

Le 28 octobre 2008, Demenga S.A. a transmis ses observations apres
comparution personnelle. Elle conclut préalablement a ce que la condaune
Thénex soit invitée a produire l'avis de confirmation d’envoi du faé dht
11 février 2008, que Loretti S.A. fournisse les coordonnées de son fournisseur
pour les verres ainsi que le nom et prénom de la personne avdtelatjaeavait
traité afin que son audition soit ordonnée.

Sur le fond, elle conclut a ce que le Tribunal administratif etede
caractere llicite de la décision d’adjudication et condamneodi@mune de
Thénex a verser CHF 15'630,95, avec intéréts a 5% deés le 3 mars 2008mbge m
la commune devait étre condamnée au versement des dépens ainsi que d'une
indemnité a titre de participation a ses frais de procédure.
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28.

29.

30.

Le droit des marchés publics consacrait le principe deaiigibilité de
I'offre a I'échéance du délai de remise. Sous réserve desleedsrmalisme
excessif, une offre incompléte devait étre exclue. Selon lart.du cahier des
charges, les soumissionnaires pouvaient proposer des variantes meaig ava
I'obligation de remplir I'offre de base. Celle-ci visait laufniture et la pose de
verres d’épaisseur déterminée et devant pour la majeurie, pesmporter un
angle biseauté sur I'épaisseur des deux verres, par opposition a andesigl
standard. C’était en fonction de ces critéeres que la recourartdawaulé son
offre. Tel n’était pas le cas de celle de I'appelée en cqusda commune aurait
da écarter. La comparaison des deux offres remises par Lofett@nplétée par
les éléments ressortant de la comparution personnelle, permettait degdhlic

L'appelée en cause n'ayant pas fourni une offre compléte, it éta
inadmissible de l'autoriser a la corriger. Dans sa premieme,offoretti S.A.
s’était écartée du descriptif de soumission sur des élémssestiels, qui avaient
une incidence économique importante, ce que la simple comparaisetiaire
d’origine et I'offre corrigée mettaient en évidence.

La commune de Thonex a déposé ses observations le 24 novembre 2008.

Elle conclut au rejet du recours.

Le courrier du 11 février 2008 de son mandataire n’était paslastiainsi
gu’'en attestait I'avis de réception du fax gu’elle produisait. bmroune était
dans l'obligation d’interpeller Loretti S.A. afin de permettreedie-ci de corriger
I'erreur survenue dans le calcul des prix, découlant d’une épaidssuerres
insuffisante. La célérité avec laquelle I'appelée en cauvai é&é en mesure de
fournir son offre corrigée démontrait qu'il ne s’agissait que dameur de calcul
qui pouvait étre aisément rectifiee. L'exécution des travamt_pietti S.A. était
conforme au cahier des charges, méme si les verres qui add@grisés étaient
effectivement partiellement biseautés. Cela n’avait cepenganichangé a leur
colt qui était resté identique a celui indiqué pour ce poste dans l&meux
soumission.

Par courrier du®ldécembre 2008, Loretti S.A. s’est référée aux écritures de
la commune et s’en est rapportée a justice.

Par courrier du 10 février 2009, les parties ont été aviséda qaese était
gardée a juger.

EN DROIT

L’AIMP entré en vigueur a Geneve le 9 décembre 1997 s’applique
notamment a la passation des marchés publics en matiere dectonst dont la
valeur totale estimée est supérieure a CHF 9'575'000.- horpdaxées ouvrages
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(art. 7 AIMP ; annexe 1), la commune étant un pouvoir adjudicateusrsude
I'art. 8 al. 1 let. a de ce texte.

En I'espéce, la valeur de I'ensemble de I'ouvrage (construction éawie)
étant supérieure a ce montant, le marché considéré est sowsrisxéedégal et a
sa législation cantonale d'application.

Le T janvier 2008, sont entrées en vigueur plusieurs modifications de la
|égislation genevoise sur les marchés publics, a savoir une icatidii de
guelques dispositions de I'AIMP et de la L-AIMP. Le aRPMPQéabrogé et
remplacé par le réglement sur la passation des marchés piiblicd décembre
2007 (RMP - L 6 05.01).

L’appel d'offres datant du 19 novembre 2007 et la décision d’adjuaticati
du 19 février 2008, il y a lieu de déterminer le droit applicable.

Le RMP prévoit une disposition transitoire : ce texte réghame ne
s’applique pas aux procédures en cours au moment de son entrée an vigee
procédure devant étre considérée comme étant en cours des la publitati
l'avis d'appel doffres ou de l'envoi de [linvitation a soumissionner
(art. 62 RMP).

La publication de I'appel d'offres datant du 19 novembre 2007, le litige do
étre apprécié au regard de la L-AIMP, dans sa teneur antédaufe janvier
2008, ainsi qu’a celle du aRPMPC.

Le Tribunal administratif est compétent pour connaitre des serdarjetés
contre une décision d’adjudication (art. 3 al. 1 et 2 let. a AIMPt.; 4
aRPMPC), de méme que pour statuer sur les actions en dommagésréds i
dirigées contre l'autorité adjudicatrice en cas de coni&tatdt caractére illicite
d’une telle décision (art. 3 al. 3 AIMP, 45 aRPMPC).

Interjeté dans le délai Iégal de 10 jours (art. 15 AIMP)etmurs est
recevable.

Tel qu'il est garanti par l'art. 29 al. 2 de la Constitution f@@ede la
Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101), le droit d’étradente
comprend notamment le droit pour l'intéressé d’offrir des preuvemeetes, de
prendre connaissance du dossier, d’obtenir qu’il soit donné suite a 1ses def
preuves pertinentes, de participer a 'administration des preusestiefies ou a
tout le moins de s’exprimer sur son résultat, lorsque cela esttdee a influer sur
la décision a rendre. Le droit de faire administrer des preuvespéthe
cependant pas le juge de renoncer a I'administration de cerfai@eves offertes
et de procéder a une appréciation anticipée de ces derniérngartienlier s'il
acquiert la certitude que celles-ci ne pourraient 'amener afierodon opinion
ou si le fait a établir résulte déja des constatations tassalu dossier (Arréts du
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Tribunal fédéral 2P.200/2003 du 7 octobre 2003 consid. 3.1; 2P.77/2003 du
9 juillet 2003 consid. 2.1 et les arréts cités ; ATA/172/2004 du 2 mars 2004 ;
ATA/39/2004 du 13 janvier 2004 consid. 2). Le droit d’étre entendu ne contient
pas non plus d’obligation de discuter tous les griefs et moyens deepda
recourant ; il suffit que le juge discute ceux qui lui paraissetinpats (Arréts du
Tribunal fédéral 1P.32/2004 du 12 février 2004 consid. 6; 1P.24/2001 du
30 janvier 2001 consid. 3a et les arréts cités ; ATA/292/2004 du 6 avril 2004).

En l'occurrence, les mesures d’'instruction ordonnées a ce jour nispe
d’établir les faits d'une maniére suffisante pour permetie Tribunal
administratif de statuer. Il ne sera donc pas donné suite aux requétes fenpaulée
la recourante dans ses dernieres conclusions.

A teneur de l'art. 18 al. 2 AIMP, l'autorité de recours, sidetrat est déja
conclu, ne peut que constater le caractere illicite ou non de dmsiare
d’adjudication, a défaut de pouvoir I'annuler. De ce fait, seules lesusimts a
caractére constatatoires et celles en paiement d’'une indefiomitée sur I'art. 3
al. 3 L-AIMP ont encore un objet.

Demande en constatation du caractére illicite de I'adjudication

Le but de la Iégislation en matiére de marchés publicdesgiarantir le
respect des principes énonceés a l'art. 1 AIMP. Il s’agparticulier d’assurer une
concurrence efficace entre les soumissionnaires, de garagttfité de traitement
a I'ensemble de ceux-ci, I'impartialité de I'adjudication aipse la transparence
des marchés publics.

a. En particulier, le respect de I'égalité de traitematreesoumissionnaires
(art. 1 al. 2 let. b et 11 let. a AIMP ; 7 aRPMPC) oblige I'atéadjudicatrice a
traiter de maniéere égale les soumissionnaires pendant toubldetgent formel
de la procédure (ATA/884/2004  du 26  octobre 2004 ;
ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL, Droit des marchés publics, 2002, p. 109 ;
B. BOVAY, La non discrimination en droit des marchés publics in RR8E4,

p. 241 ;). Le tribunal de céans a déja eu l'occasion de rappelardetere
formaliste du droit des marchés publics gu’'impose le respect dwimape
(ATA/150/2009 du 14 mars 2009 ; ATA/10/2009 du 13 janvier 2009)

b. En vertu de ce principe, une offre qui ne correspond pas agenegs de
I'appel d'offres doit étre considérée comme incompléte et ne §eutprise en
compte (art. 35 let. a aRPMPC ; Arrét du Tribunal fédéral du 12 2002,
résumé in BR/DC 2003 no 49 p. 156 ; ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL, op.
cit., p.110. O. RODONDI, La gestion de la procédure de soumission, in
ZUFFEREY/STOECKLI, Droit des marchés publics 2008, p.185 ; no 63, p. 186).
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c. Sontréserveés les cas ou la divergence entre la soumistmffreetde base
résulte d’'une erreur. Dans une telle situation, une correction esblposnais ne
doit étre autorisée que restrictivement et a certaines conditfanpeuvent étre
rectifiées que les erreurs de calculs ou d’écritures (ardl.35 aRPMPC). Cette
disposition légale précise encore que s'il y a omission de chifiine poste,
l'autorité adjudicatrice pourra tout au plus rectifier celleegiretenant pour ce
poste, le montant de l'offre la plus élevée formulée par un aatmmissionnaire.
En tout état, la correction des erreurs ne peut conduire a perndettm
soumissionnaire de compléter son offre.

d. L’interdiction du formalisme excessif, tiré de la garantignatraitement
équitable des administrés énonceé a l'art. 29 Cst. interdit égallatigzarter une
offre présentant un vice de peu de gravité. L'offre doit étredemneurant
conforme aux conditions de I'appel d'offres et la décision d’écdidéire en
raison du vice constaté doit paraitre une sanction disproportionnée
(ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL op. cit. p. 110 ; O. RODONDI op. cit. no

63, p. 186)

e. Il nest pas interdit aux soumissionnaires de présenter déntea

d’exécution du marché a adjuger, sauf mention contraire dans lesiaundie

lappel d'offres. Toutefois, afin dassurer [I'égalité de tragat des
soumissionnaires, elles ne peuvent étre prises en compte qpffreside base a
également été déposée et que la soumission satisfait a tautesigences de
I'appel d’offres (ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL, op. cit. p. 115).

L’examen du contenu des originaux des deux soumissions de Loretti S.A
permet en particulier de constater que :

a. Deux documents distincts ont été établis. La premiére soom(ssiapres :
soumission 1), qui est datée du 7 février 2008, a été signée par Mn Padr
cette société et porte le timbre humide du 8 février 2008 dmrtanune. La
deuxieme (ci-apres : soumission Il) porte également la datd@rier 2008. Elle
est signée de MM. Badan et Erny. C'est sur la base dectejle 'offre a été
adjugée a l'intimée.

b. Loretti S.A. a établi ses deux soumission en utilisant le fainsude
soumission transmis par la commune, qui détaillait les carsta@es des articles
de verrerie et de leurs supports a fournir selon I'offre de base.

c. Dans la soumission |, les caractéristiques de certailctesrtie verrerie
figurant dans l'offre de base ont fait I'objet de modifications manuscrites :

- I'offre relative a l'article 1 a été formulée en fonctitenla fourniture d'un
verre feuilleté d'une épaisseur de "11 mm" au lieu de delld3 mm" demandée
dans l'offre de base ;
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- I'offre relative a l'article 2 a été formulée en fonctitenla fourniture d'un
verre trempé extérieur d'une épaisseur de "10 mm", d'un espaaed20 mm",

et d'un verre feuilleté intérieur d'une épaisseur de "22 mm (28 au lieu de,

respectivement, "12 mm", "22 mm" et "22 m (2x10 mm)" demandée ddins I'
de base ;

- I'offre relative a l'article 3 a été formulée en fonctitenla fourniture d'un
verre sécurit feuilleté avec angle "poli" au lieu de "biseauté et jpoli”

- I'offre relative a l'article 14 a été formulée en fomettde la fourniture d'un
miroir en 3 piéces de 2433/2600 mm, au lieu de 2 piéces de 3650/2160 demandé
dans l'offre de base ;

- I'offre relative a l'article 28 a été formulée en fomettde la fourniture d'un
verre sécurit feuilleté d'une épaisseur de 20 mm au lieu de 1lGwambords
biseautés demandé edans I'offre de base.

d. Les caractéristiques de certains autres articles deulaission, soit des
autres articles de verrerie de l'offre de base, se iéféra celles des articles
précités. Ainsi :

- les articles 17, 18 se référaient aux caractéristiques de l'art. 2 (tdR20) a;

- les articles 9, 19, 23, 34 se référaient aux caractéristapudart. 3 ("dito
art. 3") ;

- les articles 30, 32 38 se référaient aux caractéristdgid'art. 28 (indiqué
faussement "dito art. 25" car ce dernier n'est pas un aréclapportant a la
fourniture de verre).

e. Le prix offert pour tous les articles précités, a augnarité la premiere et
la deuxiéme soumission, celui des autres ne changeant pas. &msx {otal de
I'offre pour la partie fourniture est passé de CHF 187'816,00 dans l@ssmumi
et & CHF 259'826.- dans la soumission II.

f. Le prix total de l'offre, incluant la main-d'oeuvre, étaitGieF 299'269,80
H.T. dans la soumission | et de CHF 420'941,90 H.T. dans la soumission II.

Au vu des éléments précités, il est avéré que la soumission |, seulegmnsmi

par Loretti S.A. dans le délai imparti par I'appel d'offres, coittem@& offre qui

ne correspondait pas aux données de base de celui-ci. Le mamdatdmBmeée
I'avait d'ailleurs constaté dans son courrier du 11 février 2008. De fastylileréle
I'examen de cette premiere offre, contrairement a ce quamgéataire et l'intimée

ont soutenu dans la suite de la procédure, que l'appelée en cause revaih da
premier temps pris l'option délibérée de présenter une soumissengatit de
l'offre de base, soit la fourniture d'articles de méme gerais présentant des
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caractéristiques (épaisseurs, ou dimensions de verres, absdrisealgage) qui
étaient susceptibles d’entrainer des techniques de pose difféi@nten tel choix
avait pour conséquence de lui permettre de soumettre une offre poux twtadri
bien inférieur a celui offert par les autres soumissionnaireg\vpient respecté
I'offre de base, sans possibilité de comparaison entre les différentes sonmis

Dans de telles circonstances, l'autorité adjudicatrice h'ges d'autre
attitude a prendre pour respecter ses obligations légales, que datezoas
l'ouverture de l'offre que l'appelée en cause avait présenté fueenabmpléte
puisqu'elle avait omis de présenter une soumission correspondameddkolfase,
ce qui contrevenait au ch. 1. 7 des criteres d'adjudication et é&eaécartée du
processus d'évaluation.

En particulier, l'intimée ne peut ainsi valablement soutenirygaiaconstaté
gue la soumissionnaire avait «par inadvertance» indiqué de maudpassseurs
de verre, elle était l1égitimée, voire dans I'obligation de Iérfiun délai pour
corriger des chiffres erronés. Les conditions de l'art. 36 al. P& n'étaient
aucunement réalisées. L'offre ne recelait pas d'erreur de ocaladé plume qu'il
était possible de rectifier aprés coup et le courrier du marelaba 11 février
2008 ne visait pas a obtenir simplement des précisions techniques
supplémentaires. En accordant un nouveau délai a I'appelée en causetifair
sa soumission, puis en lui adjugeant le marché, l'autorité adjudecah
contrevenu au principe d’égalité de traitement garanti par ladl. 2 let. b
AIMP.

La décision d'autoriser lI'appelée en cause a compléter son éffedement
eu pour conséquence d'entrainer la commune a contrevenir a son obligation
d’assurer I'impartialité de I'adjudication également garapéiel’art. 1 al. 2 let. b
AIMP.

En effet, le représentant de l'appelée en cause éta@senirlors de
I'ouverture des offres, il a pu prendre connaissance du montantéotallles de
ses concurrents. Le fait qu’il ait eu la possibilité de madiéeteneur de sa
soumission postérieurement & cette séance laisse ouvert le sogpgbmue soit
son fondement - qu'il aurait par la suite pu formuler son prixaderf a présenter
I'offre la moins disante, ou que la commune voulait le favoriser ainagtt de
ses concurrents. Cette suspicion est d’ailleurs renforcée pdiffieulté a
reconstituer aprés-coup la chronologie des faits, la soumissionllagmportée
portant la date du 7 février 2008 alors que selon l'intimée, ahaitaété établie
apres I'envoi de son courrier du 11 février 2008. Elle I'est égaleemeraison de
la position adoptée par l'intimée et son mandataire apres I'ouvelgsrefires.
Alors que dans le courrier du 11 février 2008, ce dernier invitag éguivoque
I'appelée en cause a reformuler celle-ci qui n'avait paseétplie selon le texte
de base, tous deux n'‘ont eu de cesse de répéter des le rapport daevdiwdtd
février 2008 que la nouvelle soumission s’inscrivait dans le cadrepdagessus
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12.

13.

14.

de rectification d’erreur, allant méme jusqu'a le rappelansdle contrat
d'architecte. Cela peut signifier qu’ils avaient pris conseial&s cette date que
l'autorisation de reformuler l'offre accordée a l'appeléecause pouvait étre
contraire a la loi. Or le fait qu'ils n'en n‘aient pas &% donséquences juridiques
en écartant celle-ci et qu'ils aient persévéré dans leur val@ttébuer le marché
a cette derniére, est également de nature a jeter un doute respéct de leur
devoir dimpartialité.

Le Tribunal administratif constatera donc le caractéi@tdlde la décision
d’adjudication du 19 février 2008 du fait des violations de l'art. 1 al.t.2ble
AIMP qui viennent d’étre mises en évidence.

Le recourante se plaint également de ce que la commune redteyatu
I'’échéance du délai de recours pour signer le contrat, en contoavantart. 14
al. 1 AIMP.

Dans la mesure ou la conclusion du contrat fait partie de ladprecé
d’adjudication, le tribunal de céans est compétent pour examineietelgns le
cadre de I'action constatatoire dont il est saisi.

a. Selon l'art. 14 al. 1 AIMP, le contrat ne peut étre conclu &adjadicataire
gu’apres I'écoulement du délai de recours de l'art. 15 al. 2 AIMP.

b. Cette période pendant laquelle le statu quo doit étre maintéadSsll”) a
été instaurée pour permettre a un soumissionnaire évincé dedlaireses droits.
En effet, si son objectif est d’obtenir le marché, la démajotiiaire qu'il
pourrait entreprendre perdrait tout son sens si le pouvoir adjudicateur
I'adjudicataire avaient la possibilité de conclure sans attemdreoritrat (O.
RODONDI. op. cit. no 93, p. 195).

c. La période de protection commence dés la notification de isia®et dure
tant qu’'un recours a son encontre est possible. Formellement, leldékiours
est de 10 jours, mais avant de conclure le contrat, il incombautorité

adjudicatrice de se renseigner auprés des offices postaux gaair guand sa
décision a été notifiee aux soumissionnaires ou aupres du greffeilunalr
administratif pour savoir si un recours a été déposé. De fitpériode
d’interdiction de contracter dure nécessairement quelques jourdude(Q.

RODONDI, op. cit. no 94 p. 195).

Dans le cas d’espéce, il n'est pas contesté que la décisidjndication
date du 19 février 2008 qu'elle a été envoyee le jour-méme aux SoMMIBES.
Le délai de recours échéait dix jours apres sa réception,fés@dar 2008, par la
recourante. Le délai de recours prenait fin le lundi 3 mars 200& Ramesure
ou le contrat avait déja été signée le 29 février 2008 par la commune et l&appelé
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15.

16.

cause, celles-ci n'ont pas respecté le délai d'attentertlel¥aal. 1 AIMP, ce que
le tribunal de céans constatera également dans le cadre de la présamte acti

Le sort d’'un contrat conclut avant I'échéance du délai de reestinsne
question controversée qui n'a pas fait I'objet de décision jurispradiento.
RODONDI, op. cit. no 95 p. 195 ; CARRON/FOURNIER, La protection

juridigue dans la passation des marchés publics, 2002 p. 187 ; E. CLERQ, Le sor

du contrat conclut en violation des régles sur les marchés publies7/87 no 7,
p. 804 ; P. GAUCH, Der verfriht abgeschlossene BeschaffungsverRdDCB
2003 p. 3). Le Tribunal administratif ne I'abordera cependant pas dareslaen
ou elle échappe au cadre de l'art. 3 al. 1 ou al. 3 L-AIMP. @e&fpmsition Iégale
ne lui donne pas d’autre compétence que de contrdler sur recoursédessis
les décisions, au sens de l'art. 4 LPA, prises par l'adjudicdeetr 15 al. 1

AIMP) en application du droit des marchés publics. Cette compétenua pas

jusqu'a inclure celle de statuer sur les effets qu’une violdocette Iégislation a
sur la validité du contrat déja conclut entre ce dernier etukichtaire qui

ressortit aux juridictions civiles habilitées a trancherliteges de droit privé ou
ressortant de la loi sur la responsabilité de I'Etat et desnaaes du 24 février
1989 de la loi sur la responsabilité de I'Etat et des communes dwrir 1989

(LREC - A 2 40).

Indemnisation de la recourante

Le caractere illicite de la décision d’adjudication du 19 fe\a®8 était
ainsi constaté, le recours de Demenga S.A. sera admis.

a. Auxtermes de l'art, 3 alinéa 3 L-AIMP, si le careztidicite de la décision
est constaté, le recourant peut demander devant I'autorité compateggaration
de son dommage, limitée aux dépenses qu’il a subies en relationlesvec
procédures de soumission et de recours.

b. Par dépenses « subies » « en relation » avec ces procéxliggslateur a
Visé les dépenses exposées par le soumissionnaire |ésé ;elsaamsment exclu
les dépenses inutiles ou superflues que celui-ci a engagées dlurfaimauvaise
gestion ou de circonstances exorbitantes auxdites procédures. Ddewirg du

droit de la responsabilité, il n'est en effet pas possible d'impautéasuteur du

dommage - fOt-ce une collectivité publigue - une lésion qui ne sd peasai
produite en présence d'une gestion normale et réguliere de laésoCiite

condition découle du principe de causalité adéquate qui exige (sieexn

rapport raisonnable entre le dommage subi et [lillicéité dedéision

(ATF 131 1ll 12 consid. 4 p. 13 et références citées).

c. La L-AIMP est calquée, de ce point de vue, sur la loi féelésal les

marchés publics du 16 décembre 1994 (LMP — RS 172.056.1) qui prévoit, a son

art. 34 al. 1, une limitation de la responsabilité aux dépenses «aEEERSS
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17.

18.

19.

20.

21.

engagees par le soumissionnaire en relation avec les procéduljeslidation et

de recours. Plus explicitement que dans la L-AIMP, mais deééfaarmaniére, la
loi fédérale exclut les dépenses subies par le soumissiongésérelii sortent du
cadre des dépenses ordinaires consenties par une société reggaiie
administrée.

Selon la jurisprudence du tribunal de céans, le dommage que peut donc
réclamer la recourante en se fondant sur lart. 3 al. 3 AIMPliregé a la
réparation des impenses engagées dans la procédure de soumisdipmhe i
remboursement de ses frais d’avocat, a défaut de la réparatia@indmanqué,
voire d’autres indemnités susceptibles d’étre réclamées @m rdésla conclusion
anticipée du contrgATA/409/2005 du 7 juin 2005)

La recourante affirme gu’elle a engagé un montant de GIB.7 a titre de
frais encourus pour établir sa soumission, représentant 36 heutds a50.-
I'heure de frais d’études et de calculation ainsi que 20 heuC&#al00.- I'heure
pour le secrétariat et les demandes d’attestation. Ce montahpa&discuté par
'intimée et parait raisonnable au regard de limportance aleprbcédure
d’adjudication. Il sera donc admis.

Elle allégue également avoir exposé CHF 7'668,55 de frarscdiaau
3 mars 2008 incluant la rédaction du recours. Ce montant n'est pas gacuté
I'intimée. Compte tenu du volume de travail que le contentieux a@@aéir son
conseil et du tarif horaire appliqué par celui-ci pour établir la note d'hoe®gir
correspond au tarif usuel pratiqué par les avocats, ce poste demiande
d'indemnisation sera admis.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, I'Etat et les adrémisbnt
tenus de payer des intéréts moratoires de 5%, lorsqu'ils sont eeurdem
d'exécuter une obligation pécuniaire de droit public. Il s'agit'da grincipe
général du droit, non écrit, auquel la loi peut certes déroges, quaiprévaut
lorsque celle-ci ne prévoit rien, comme c’est le cas en lbesp&TF 101 Ib 252
consid. 4b p. 259; 95 | 263 consid. 3 p. 262).

La mise en demeure intervient le jour ou le |ésé demandéelmgra de son
dommage (ATF 101 Ib 252 consid. 4b p. 259). En l'espéce, cette date correspond
a celle du dépbt du recours formé contre la décision d’adjudication|edpres la
recourante a conclu a l'allocation des dommages-intéréts allmitgaus3 mars
2008 (ATA/409/2005 du 7 juin 2005).

Un émolument de procédure de CHF 2'500.- sera mis a la chatge de
commune de Thénex (art. 87 al. 1 LPA). En outre, une indemnité seréeafida
recourante (art. 87 al. 2 LPA) a la charge exclusivemena derhmune, Loretti
S.A. s’en étant rapportée a justice, qui sera cependant réduitieéet a
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CHF 2'000.- pour tenir compte, de lindemnisation des frais d’avocat pour la
période antérieure au 3 mars 2008.

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LE TRIBUNAL ADMINISTRATIF

ala forme:

déclare recevable le recours interjeté le 3 mars 2008 paeGeya & fils S.A. contre
la décision de la commune de Thénex du 19 février 2008 ;

au fond :
'admet ;
constate l'illicéité de la décision d’adjudication du 19 février 2008 ;

condamne la commune de Thonex a verser a Demenga & fils S.A. umenitelele
CHF 15'630,95 avec intéréts a 5% des le 3 mars 2008 ;

met a la charge de la commune de Thénex un émolument de procédure de CHF 2'500.- ;

condamne la commune de Thonex a verser a G. Demenga & fils & Mmdeamnité de
procédure de CHF 2'000.-.

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loi fédérale suidentd fédéral du 17 juin
2005 (LTF-RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans les jonersequi
suivent sa notification par-devant le Tribunal fédéral, par la voiechurs en matiere
de droit public ; le mémoire de recours doit indiquer les conclusiongfsrebinoyens
de preuve et porter la signature du recourant ou de son mandataire Etrel@dresse
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou par vdi®rékpoe aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces eregsen du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints a I'envoi ;

communique le présent arrét a Me Mike Hornung, avocat de la esteuainsi qu'a
Me Bénédict Fontanet, avocat de commune de Thonex ainsi qu’a Loretti S.A..

Siégeants : M. Thélin, président, Mmes Bovy, Hurni et Junod, M. Dumartheray, juges.
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Au nom du Tribunal administratif :

la greffiére-juriste adj. a.i. : le vice-président :

F. Rossi Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiére :

A/685/2008



