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EN FAIT

Les Hopitaux universitaires de Geneve (ci-apre®JG) ont lancé, par
publication dans la Feuille d’avis officielle duntan de Geneve du 10 janvier
2012, un appel d'offres en procédure ouverte, ssunliaccord GATT/OMC du
15 avril 1994 sur les marchés publics (AMP - RS2831.422) ainsi qu’aux
accords internationaux, a l'accord intercantonal ®s$ marchés publics du
25 novembre 1994 (AIMP - L 6 05) et au reglememtlaypassation des marchés
publics du 17 décembre 2007 (RMP - L 6 05.01),lsumarché des travaux de
construction intitulé : installations ventilation €elimatisation, désigné selon le
vocabulaire commun des marchés publics « CPV: ¥E33: - Travaux
d’installation de matériel de ventilation et devgditisation ».

Il s’agissait de procéder a l'installation contpléle la ventilation et de la
climatisation du batiment des laboratoires (ci-aprBATlab), soit d'un batiment
de douze niveaux, sis 30, rue Lombard a Geneéve, lpquel les HUG avaient
obtenu un permis de construire le 31 aolt 201 bet ld construction a débuté.

Les offres devaient étre déposées d’ici au 24ide 2012, les travaux
devant étre exécutés entre le ler juin 2012 b l@éé2embre 2013.

Les criteres d’adjudication étaient décrits dées documents du dossier
d’appel d’offres, disponible via le site www.simelp.

Le document d’appel d’offres comportait la lisles annexes liées aux
éléments d’'appel d’appréciation de I'offre et désig au sein de celle-ci celles
que les soumissionnaires devaient compléter eumsto a I'adjudicateur avec
I'offre.

Selon les conditions administratives figurardangl le dossier d’appel
d’offres :

a. L'évaluation des offres se basait exclusivemnsantelles-ci ainsi que sur les
indications fournies par les soumissionnaires tindormations demandées par
les HUG. L’évaluation ne reposait que sur des m#eéannoncés aux
soumissionnaires préalablement. L'adjudicationtétaite au soumissionnaire
ayant présenté |'offre économiquement la plus agause.

b. Les criteres d'adjudication et leur pondératiigurant dans le dossier
d’appel d’offres étaient les suivants :

- prix : 40 % ;

- qualité de I'offre (R15) 30 % ;
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- organisation du candidat pour satisfaire lagences du client (30 %).

c.  Un critere d’adjudication pouvait étre diviseé @éments d’appréciation. Si
le nombre et l'ordre d’'importance des criteres egtaidéfinitifs et annoncés
préalablement, les HUG se réservaient le droit ider fautant d’éléments
d’appréciation qu'il était nécessaire pour dépatdgs soumissionnaires, ceci en

respectant I'égalité de traitement et le princigela transparence. Les éléments

d’appréciation devaient étre en relation directecayn des critéres principaux.

Le bareme des notes était celui du Guide romanul l@s marchés publics
(ci-aprés : CROMP), allant de 0 a 5 et correspondax évaluations suivantes :

Candidat qui na pas fourni
'information ou le document non

éliminatoire demandé par rapport a un

critere fixé

Candidat qui a fourni I'informatioru o

le document demandé par rapport a un

critere fixé, mais dont le contenu n
répond pas aux attentes

D

Candidat qui a fourni I'information ou

le document demandé par rapport a un

critere fixé, mais dont le contenu n
répond que partiellement aux attentes

D

Candidat qui a fourni I'information ou
le document demandé par rapport a un

critere fixé et dont le contenu répon

aux attentes minimales, mais qui ne
présente aucun avantage particulier par

rapport aux autres candidats

)

Candidat qui a fourni I'infotimia ou

le document demandé par rapport a un

critére fixé, dont le contenu répond au

attentes et qui présente un minimum
d’avantages particuliers par rappor

X

—+

aux autres candidats, ceci sans tomber

dans la surqualité ou la surqualificatio

—

0

1 Insuffisant

2 Partiellement
suffisant

3 Suffisant

4 Bon et avantageu

5 Tres intéressant

Candidat qui a fourni I'inforimatou

le document demandé par rapport a un

critére fixé, dont le contenu répond au
attentes avec beaucoup d’avantag
particuliers par rapport aux autre
candidats, ceci sans tomber dans
surqualité ou la surqualification

X
es
5
la
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Les notes pouvaient avoir une précision jusgontieme, notamment pour
le prix. Les HUG n’avaient pas d’obligation de motes sous-criteres ou les
éléments d’appréciation. Le cas échéant, ils daieer des appréciations qui
permettraient de noter le critere générique.

d. La notation du prix se ferait suivant la méthdd, soit par application de la
formule suivante :

note offre X = ([colt de 'offre la moins disariteolt de I'offre X] 3 x 5).

e. Les HUG procéderaient eux-mémes a I'évaluatemoffres. lls avaient mis

en place a cette fin un comité d'évaluation, ddat donnaient le nom des
membres.

f. La décision d’adjudication serait notifiée ganrit, sommairement motivée,
aux soumissionnaires qui avaient participé a lacgutare et dont l'offre était
recevable. Chacun d’eux recevrait un tableau djeeal multicritéres qui

communiquerait les résultats de tous les soumisaiogs, sans mention de
I'identité des autres participants, hormis celld’déjudicataire.

Dans le délai imparti, Minerg-Appelsa Servi@#. (ci-apres : Minerg),
société anonyme sise a Plan-les Ouates, a faiepanme soumission aux HUG
pour le marché public précité. Le prix de son offf@evait a CHF 4'644°000.-
toutes taxes comprises (ci-apres : TTC).

Dans le méme délai, Halg & Cie S.A. (ci-aprétilg), a déposé une offre
pour un montant total de CHF 4'730'000.- TTC.

Le 8 mai 2012, les HUG ont écrit a Minerg. Laromé pour lequel elle avait
déposé une offre avait été adjugé a Halg, dontréadvait été considérée comme
économiguement la plus avantageuse, pour le modea@HF 4'826'500.- hors
taxes (ci-apres : HT). Minerg avait été classédeauxieme rang sur les sept offres
évaluées.

Il ressortait du rapport de notation des offte2 mai 2012 (soit du rapport
de notation du prix, d’analyse multicriteres etd#gail des notes), les éléments
suivants :
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Criteres & éléments d’appréciation Note de Halg e\ie Minerg
Critére 1 : Prix (par la méthode T3) poids|: 4,87 5
40 %

Points obtenus 194,67 200
Critére 2 : Qualité de I'offre (poids : 30 %)

2.1 Présentation, structure, intelligibilité :

Présentation (coeff. 1) 5 4
Structure (titres, chapitres, respect texte de 5 4,5
la soumission ; coeff. 1)

Respect ordre positions (coeff. 1) 5 5
Toutes positions renseignées (texte et 4,5 3,5
renseignements compl. ; coeff. 5)

2.2 Respect du métré :

Toutes positions renseignées (montants et 5 5
détails techniques ; coeff. 2)

Totaux partiels intermédiaires (coeff. 1) 5 5
Récapitulation totaux partiels (en début ou 4 4

en fin ; coeff. 1)

2.3

Respect des marques préconisées (100 %) 5 5

ou équivalent (50 % ; coeff. 14)

Plus-value technique (solution avantageuse, 0 0
innovante)

Note critére 2 4,22 4
Points obtenus 126,5 120

Critére 3 : Organisation du candidat pour
(poids : 30 %)

satiefles exigences du client

3.1 Capacité et disponibilité du personnel 5 15
(coeff. 9)

3.2 Capacité du bureau d’étude (coeff. 8,5) 4 15
3.3 Expérience et travaux similaires déja 4,5 4
réalisés sur d’autres sites (coeff. 7,5)

3.4 Expérience et travaux similaires déja 4 2
réalisés au sein des HUG (coeff. 5)

Note critere 3 4,43 2,21
Points obtenus 132,75 66,25
Total des points obtenus 453,92 386,25
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Par acte posté le 21 mai 2012, Minerg a irterjecours auprés de la
chambre administrative de la Cour de justice (ceap la chambre
administrative) contre la décision d’adjudicatiam & mai 2012, recue le 11 mai
2012, concluant a son annulation et a ce que Bsux lui soient adjugeés.
Préalablement, elle a sollicité la restitution ‘eééét suspensif.

L'autorité soumissionnaire avait fait usage danitére qui ne respectait pas
le principe de I'égalité de traitement entre lesmizsionnaires. Il s’agissait du
critere relatif aux expériences et des travauxlaires déja réalisés au sein des
HUG. Ce critére n’était pas mentionné dans les ohatus d’appel d'offres. Son
coefficient de pondération 5 n’était pas négligeatdr il représentait 5 % des
points. Or, le recours a un tel critére conduisadonner une prime a certains
candidats du simple fait qu’ils avaient déja étgrimé[s] auparavant », donc a
pénaliser les entreprises précédemment écartégsi dormulaient une offre pour
la premiére fois. Ce critére, qui violait le pripeiprécité, devait étre écarté et les
candidats évalués uniqguement sur les autres @jtémt sur un total de points
maximum de 475 au lieu de 500.

En outre, Minerg avait fait I'objet d’'une évaligat insuffisante de son offre
dans I'évaluation des trois sous-criteres suivartutes positions renseignées »,
« capacité et disponibilité du personnel » et «acd@ du bureau d’étude ». Les
notes trés basses qui lui avaient été attribuémenétarbitraires. Elle contestait
avoir fourni des documents relatifs a la capaditdisgponibilité du personnel ainsi
gu’a la capacité de son bureau d’étude dont leeconi’aurait pas été suffisant,
ce qui découlait de la note inférieure a 2 quiauait été attribuée. Elle aurait dQ
au contraire obtenir la note maximale dans ces dgoriques, compte tenu de la
position de leader sur la place genevoise qu’'@teipait.

Son offre était complete. Si des notes satisfitesaui avaient été attribuées,
elle aurait été retenue par les HUG. Avec la notXritere « toutes positions
renseignées » et aux deux criteres « capacitéspouibilité du personnel » ainsi
gue « capacité du bureau d’'étude », elle auragmbun total de 68,75 points
supplémentaires, soit davantage que la difféere@e@é{ points) qui la séparait de
I'adjudicataire, cela d’autant plus qu’en supprimbncritere des expériences et
travaux similaires, I'entreprise adjudicataire maitipas obtenu 10 points de plus
gu’elle-méme.

Par décision du 13 juin 2012, la présidentdadehambre administrative a
rejeté la demande d’effet suspensif de la recoarant

Le 21 juin 2012, les HUG ont conclu au rejetrdaours, et a ce gu’une
indemnité de procédure leur soit allouée.

L’évaluation des offres avait été faite en footies critéres figurant dans
'appel d'offres. Celui-ci permettait aux soumigsm@dires de proposer une
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variante. La prise en compte d’une telle variardpethdait des offres faites et des
prix proposeés.

Le prix des offres qui avait servi de base adtation était le prix HT avec
options, puisque le budget a disposition de I'atéoadjudicatrice avait permis
finalement de prendre en compte les variantes gégspar les soumissionnaires,
au regard des prix gu’ils avaient proposés. Chateirceux-ci avait d'ailleurs
proposé une offre avec options.

Dans [I'évaluation, Minerg avait été mieux notéae gl'adjudicataire
s’agissant du prix de son offre avec options (0let®).

Pour le deuxieme critere, soit la qualité etdéauaation technique de I'offre,
elle avait obtenu une note de 4, correspondantCGapbits aprés pondération,
tandis que l'adjudicataire avait obtenu une note 4j22, correspondant a
126,5 points.

Si la recourante avait obtenu une note de 3,5s@us-critere « toutes
positions renseignées », c'était qu’elle navas faurni « toutes les informations
requises ». Par exemple, I'annexe R7 relative awthades de travail pour
atteindre les objectifs fixés en matiére d’exéqutdu marché n’avait pas été
complétée ni compensée par une annexe R8, aindagijdicataire I'avait fait.

Pour le critere relatif a l'organisation du catati pour satisfaire les
exigences du client, la faible note qu’elle avaibtemue par rapport a
I'adjudicataire était la conséquence de ce qualigt obtenu des notes inférieures
a celles de cette derniére pour I'ensemble desaueses. Concernant celui de la
« capacité et disponibilité du personnel », I'éatibn s'était faite sur la base des
documents R6 « planification des moyens » et ROQualkfication des
personnes-clé ». Dans le document R6, Minerg agpiindu qu’elle avait prévu
deux personnes en moyenne pendant la durée d'&éalt marché tandis que
I'adjudicataire avait répondu qu’elle en avait présix. De méme, elle n’avait pas
indiqué les moyens humains et les pourcentagesadailtmis a disposition sur le
chantier BATIab, ni indiqué si elle recourait a gomopre personnel ou si elle
sous-traitait les travaux.

Concernant la « capacité du bureau d’étude »st@ppréciait en fonction
des annexes Q2 «organisation interne du soumissi@» et R8, la note
inférieure de la recourante provenait de ce qu'alfavait pas fourni
d’informations claires - au contraire de I'entragriadjudicataire - sur le nombre
de personnes qui travaillaient en son sein dandifiésents secteurs.

Le critere « expériences et travaux similaireg d@alisés au sein des
HUG » était pondéré de maniere plus faible quealéses sous-criteres mais il
était important. Les nouvelles installations demeliisation et de ventilation
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10.

devaient s’intégrer au systeme existant au seirHi#S. Le BATIab était situé

dans une zone sensible de la cité hospitaliereHLES envisageaient de ce fait de
privilégier les entreprises qui avaient déja tri&agén son sein et qui, de ce fait
connaissaient déja les précautions a prendre potéger les patients, notamment
immuno-supprimés a risque, ou pour limiter les igsiuns et émissions nuisibles.

Minerg avait certes participé a un chantier dn des HUG, mais dans une
zone peu sensible et pour un montant de CHF 123'0Q@&djudicataire avait
déja travaillé dans des zones plus sensibles d€3. HU

Pour toutes ces raisons, I'évaluation qu’ils emtifaite de l'offre de la
recourante était correcte.

Le principe de transparence avait été respelctééetait pas nécessaire de
communiquer préalablement les sous-critéres ogdesgories particulieres avec
lesquelles les offres seraient évaluées. Le sotesecrelatif aux expériences et
travaux similaires déja réalisés au sein des HUgwait pas a figurer dans la liste
des critéres d’évaluation figurant dans I'appelfii&s. Il ne s’agissait pas d’'un
critere ayant une pondération équivalente ou pré@@mte a celle des criteres
publiés. Il ressortait indirectement des questipasées dans le dossier d’'appel
d’offres, puisqu’il était demandé aux soumissioresmide fournir des références
en rapport avec le type de marché a exécuter p&modtrer son aptitude, ses
compétences et son expérience et établissant ganisation.

De méme, ce dernier sous-critere ne contrevepast au principe de
non-discrimination et d’égalité de traitement ewofésant des entreprises ayant
déja travaillé au sein des HUG. Il était utile, psimplement permettre aux HUG
de s’assurer que le soumissionnaire pourrait sash leurs exigences.

Sur un plan général, I'évaluation de l'offre derecourante n’avait rien
d’arbitraire. Ainsi qu’elle pouvait le justifieres notes qu’elle critiquait lui avaient
été accordées en fonction de la moins grande praaies réponses aux questions
poseées dans I'appel d’offres.

Une indemnité de procédure devait lui étre akowa@r si son service
juridique pouvait suivre le contentieux de la faootpublique, tel n'était pas le
cas pour les marchés publics, ce qui nécessitait gite de recourir aux services
d’'un avocat spécialisé.

La recourante ayant requis de répliquer, uai dé 31 juillet 2012 lui a été
accordé pour ce faire, qu'elle n'a pas utilisé,stant dans les termes de son
recours, en précisant que les notations des offresédaient d’'un formalisme
injustifié car elles la pénalisaient pour avoir gudicieux de joindre a son offre
des documents établis par son entreprise plutot dpueemplir scolairement
I'intégralité des documents. Il y avait eu un mama@lobjectivité dans I'analyse
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11.

des documents remis par les différents concurmenses ressources en personnel
avaient été minimisées alors qu’elle disposaituidlence de celles nécessaires a
effectuer le chantier. L'effectif de son personié¢hit du double de celui de
I'adjudicataire.

Le 2 aolt 2012, la cause a été gardée a juger.

EN DROIT

Le marché offert est soumis notamment a 'AIME, RMP, a la loi
autorisant le Conseil d’Etat a adhérer a I'accorércantonal sur les marchés
publics du 12 juin 1997 (L-AIMP - L 6 05.0), aingu’a la loi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 (LPA - E 5 10).

En vertu des art. 62 al. 2 let. b LPA, 15 akt12 AIMP, 15 L-AIMP et
56 RMP, le recours est adressé a la chambre adratiie dans les dix jours dées
la notification de la décision.

Interjeté en temps utile devant la juridictionngmétente, le recours est
recevable de ces points de vue.

a. La qualité pour recourir appartient a towgespnne touchée directement par
une décision et ayant un intérét personnel dign@rdeection a ce gu’elle soit
annulée ou modifiée (art. 60 let. b LPA). Tel estchs de celle a laquelle la
décision attaquée apporte des inconvénients quirggent étre évités grace au
succes du recours, qu’il s’agisse d’intéréts japidis ou de simples intéréts de fait
(ATA/517/2009 du 13 octobre 2009).

En I'espéce, l'autorité adjudicatrice n’a paomifié la chambre de céans de
la conclusion du contrat avec I'adjudicataire (4d.al. 2 AIMP). De ce fait, la
recourante dispose d'une pleine qualité pour dgans I'hypothése ou cette
absence de communication résultait d’'une omisd@rsituation ne serait pas
différente. En tant que soumissionnaire évincébieh que le contrat ait été déja
conclu, la recourante conserve en effet un intédtiel a recourir contre la
décision d’adjudication au sens de I'art. 60 leL.HA, son recours étant a méme
d’ouvrir ses droits & une indemnisation (ATF 1288lconsid. 5 b p. 96).

Des lors que toutes les conditions ci-dessus érggs sont remplies, le
recours est recevable.

La recourante souleve tout d'abord une viokatidu principe de la
transparence dans la passation du marché pubtielix. Elle prétend que la
décision d’adjudication a été prise en applicatiam sous-critére qui ne figurait
pas dans le dossier d’appel d'offres.
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5.

a. Un des objectifs poursuivi par la reglemeoasur les marchés publics est
d’assurer la transparence des procédures de masshkes marchés (art. 1 al. 3
let. c AIMP).

b.  Selon la jurisprudence, le principe de la fpamence est le principe cardinal
et incontournable des marchés publics. Il limitdaee pouvoir d’appréciation
dont dispose le pouvoir adjudicateur (RDAF 200D3)¥ La concurrence permet
la comparaison des prestations et de choisir #offie garantissant un rapport
optimal entre le prix et la prestation (ATF 12588 consid. 7c p. 10in RDAF
2002 1543).

Ce principe exige du pouvoir adjudicateur gurilénere par avance et dans
l'ordre d'importance tous les criteres d’adjudioati qui seront pris en
considération lors de I'évaluation des soumissipnd tout le moins doit-il
spécifier clairement I'importance relative gu’iltend accorder a chacun d’eux.
En outre, lorsqu’en sus de ces critéres, le pouatjudicateur établit des sous-
criteres qu’il entend privilégier, il doit les commquer par avance aux
soumissionnaires, en indiquant leur pondératiopaets/e. En tous les cas, le
principe de la transparence interdit de modifierndniére essentielle, apres le
dépdt des offres, la présentation des critéres (A3% Il 86 consid. 7c p. 101 et
les références citées). Il n’exige toutefois pas,pencipe, la communication
préalable de sous-criteres ou de catégories gdetgruniquement a concrétiser le
critére publié, a moins que ceux-ci ne sortentalgui est communément observé
pour définir le critére principal auquel ils se papent ou que I'adjudicateur ne
leur accorde une importance prépondérante et lenfiée un rble équivalent a
celui d’'un critere publié. De la méme maniere, gimeple grille d’évaluation ou
d’autres aides destinées a noter les différenteres et sous-critéres utilisés
(telles une échelle de notes, une matrice de Jateutoivent pas nécessairement
étre portées par avance a la connaissance des ssiumiaires, sous réserve
d’abus ou d’exces du pouvoir d’appréciation (AT 1241 consid. 5.1 p. 248 ;
125 1l 86 consid. 7c p. 101 ; Arrét du Tribunal ééal 2D _22/2008 du 23 mai
2008 consid. 2.1 et les références citées).

Le point de savoir si, dans un cas d’espéce,ctésres utilisés sont
inhérents au critére publié ou relévent d’'une grdlévaluation, en sorte que le
principe de la transparence n’en exige pas la camgation par avance, résulte
de I'ensemble des circonstances qui entoure le lréapeiblic en cause, parmi
lesquelles il faut mentionner la documentation tretad I'appel d'offres, en
particulier le cahier des charges et les conditidmsmarché (ATF 130 | 241 ;
SJ 2002 | p. 549).

En l'occurrence, le sous-critére précité visélpagrief soit « expériences et
des travaux similaires déja réalisés au sein de& MUeprésentait un sixieme
(coefficient de 5) du critere principal n° 3 « Omgation du candidat pour
satisfaire les exigences du client » auquel ilt étttaché et auquel était attribué
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un poids de 30 %. Il avait un coefficient de 5goeéne permet pas de retenir qu’il

jouait un réle équivalant a un critére principadcassitant qu'il soit annoncé dans
les documents d’appel d’offres (Arrét du Tribunadéral 2P.172/2002 du 10 mars
2003 ; ATA/94/2005 du ®L mars 2005). Le pouvoir adjudicateur n’entendag pa
privilégier le sous-critere litigieux qui tendaitrgplement a concrétiser le critere

publié.

Il était d'ailleurs précisé dans le dossier depgoffres, sous le point 4.7
« Critere d’adjudication », qu’un critere d'adjudiion pouvait étre divisé en
éléments d’appréciation. A noter que la recouraetse plaint que du sous-critére
« 3.3 Expérience et travaux similaires déja réalmé sein des HUG », passant
sous silence les trois autres qui ne figuraientrmasplus dans I'appel d'offres et
qui étaient d’'un poids supérieur.

En outre, il ressortait de I'annexe Q8 que chagardidat devait fournir
trois références en rapport avec le type de maachgécuter, qui démontraient
I'aptitude, les compétences et I'expérience néaesspour le marché a exécuter,
achevées depuis moins de dix ans ou en cours dig@dcmais proches d’étre
achevées et qui reflétaient le méme type d’orgéinisajue celui exigé pour le
marché a exécuter. Il était donc clairement idedti€, dans le cadre de
I'exécution du présent marché, que le fait d’add@ija effectué des travaux sur des
installations électriques au sein des HUG constitwa atout pouvant donner un
avantage.

Il n’en résulte ainsi pas une violation du prpede transparence.

La recourante allegue ensuite que le sousrititigieux contrevient
également aux principes de non-discrimination égadlité de traitement. Elle
soutient qu’il pénalise de fagon disproportionnés doncurrents qui n’ont pas eu
I'occasion de travailler pour le compte des HUG.

a. Selon l'art. 1 al. 3 let. b AIMP, un des alifs de I'accord est de garantir
I'égalité de traitement envers tous les soumissiore et d’assurer I'impartialité
de I'adjudication.

Lors de la passation de marchés, les principesiaediscrimination et
d’égalité de traitement de chaque soumissionnair@ivedt étre
respectés (art. 11 let. a AIMP).

Toute discrimination des candidats ou des souomsaires est interdite, en
particulier par la fixation de délais ou de spéaifions techniques non conformes
a l'art. 28 RMP, par l'imposition abusive de pragdua utiliser ou le choix de
critéres étrangers a la soumission (art. 16 aMPR

b.  Une décision ou un arrété viole le principd’égalité de traitement garanti
par I'art. 8 de la Constitution fédérale de la Gai#ration suisse du 18 avril 1999
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(Cst. - RS 101) lorsqu’il établit des distinctigasidiques qui ne se justifient par
aucun motif raisonnable au regard de la situatefad a réglementer ou lorsqu’il
omet de faire des distinctions qui s'imposent awles circonstances, c'est-a-dire
lorsque ce qui est semblable n’est pas traité deeraidentique et lorsque ce qui
est dissemblable ne I'est pas de maniére différ&aa suppose que le traitement
différent ou semblable injustifié se rapporte a siteation de fait importante. La
question de savoir si une distinction juridiqueasg sur un motif raisonnable peut
recevoir une réponse différente selon les épogtiesuigant les conceptions,
idéologies et situations du moment (ATF 138 V 1@86sid. 8.2 p. 183 ; 131 11
consid. 4.2 p. 6/7 ; 129 | 346 consid. 6 p. 357 $sMARTENET, Géométrie de
I'égalité, 2003, p. 260 ss).

Le principe de I'égalité de traitement doit &eganti a tous les candidats et
soumissionnaires et dans toutes les phases dedadure (art. 16 al. 2 RMP ;
ATA/165/2011 du 15 mars 2011).

En particulier, le respect de I'égalité de tnaiént entre soumissionnaires
oblige l'autorité adjudicatrice a traiter de maeiékgale les soumissionnaires
pendant tout le déroulement formel de la procé¢imeé\/884/2004 du 26 octobre
2004 ; J.-B. ZUFFEREY / C. MAILLARD / N. MICHEL, [t des marchés
publics, 2002, p. 109 ; B. BOVAY, La non-discrimiiwen en droit des marchés
publicsin RDAF 2004, p. 241). La chambre administrative @pedé le caractere
formaliste du droit des marchés publics gu'imposerdspect de ce principe
(ATA/150/2009 du 14 mars 2009 ; ATA/10/2009 du aBvjier 2009). L'égalité
de traitement impose que les conditions d’accemanché soient similaires pour
tous (CROMP, version du 2 juin 2005, actualiséeoshplétée les 9 juin 20086,
18 décembre 2006 et 12 septembre 2008, annexe B).ch

La non-discrimination est un acquis fondamerntalpqué tel quel s’il y a
trace d’'inégalité ou de discrimination dans unecgdure de marché public, avec
pour résultat I'annulation ou le constat d'illicgide la décision incriminée
(RDAF 2004 | 237). C’est un principe essentiel’daeverture des marchés. Il vise
a garantir que certains soumissionnaires, ou caéyde soumissionnaires, ne
soient pas écartés ou exclus des procédures demanbitraire ou en raison de
caractéristiques qui ne doivent plus avoir courssdi@a passation des marchés
publics, tels que l'origine, le lieu de siege eptavenance (CROMP, version du
2 juin 2005 précitee).

Dans le cas présent, le BATlab se situe en facecehtre médical
universitaire, proche des unités d’hospitalisagbmles activités ambulatoires des
HUG qui impliquent lors de travaux, la prise en pbende certaines restrictions
liées a la protection des patients. Dans ce cégliegndidat doit avoir les moyens
de s’adapter aux contraintes techniques spécifigluesieu d’exécution de la
prestation. De leur coéte, les intimés doivent pauvenir compte, lors de
I'évaluation des soumissionnaires, des difficulgisdes obligations que leur
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imposent leurs installations afin de s’assurer cgge derniers peuvent réellement
satisfaire aux exigences requises. Dés lors, it @0 droit de recourir & un sous-
critere qui leur permet de prendre en compte I'eégpée et la connaissance que
les entreprises soumissionnaires ont déja des,lielex la structure et de
I'environnement dans lesquels les travaux vont @®uler sans que I'adoption
d’'un tel sous-critere contrevienne par principéaét.l11 let. a AIMP du moment
ou le poids qui lui est accordé dans I'évaluatieste faible.

En I'espéce, le sous-critére litigieux constitum des quatre sous-criteres
permettant de procéder a la notation du critérg, mfont I'objectif est d’apprécier
la qualité de la prestation que le soumissionnaanérra fournir. Il est le pendant
du sous-critere 3.3, qui concerne I'expérience @meqpar les soumissionnaires
dans le cadre de chantiers de tiers. Au regardrdissautres sous-critéeres 3.1 a
3.3, il est celui dont le poids est le moindre guiavec un coefficient de 5, il ne
représente qu’un sixieme des points pouvant étterdés pour ce critere n° 3.
Ces éléments permettent d’écarter qu’il puisse rgénine inégalité de traitement
entre soumissionnaires. Par ailleurs, la recouraetedémontre pas avoir été
traitée différemment de ses concurrents dans U@n en question.

Le sous-critere précité n'étant ainsi pas progrempécher l'acces au
marché en cause et n’étant pas discriminatoir@/yila pas lieu de I'écarter
comme la recourante le réclame.

a. La recourante considére avoir été évaluémal@ere arbitraire en rapport
avec les trois sous-criteres suivants « toutediposirenseignées », « capacité et
disponibilité du personnel » et « capacité du bwBatude ».

b. D’aprés l'art. 9 Cst., toute personne a letdittre traitée par les organes
de I'Etat sans arbitraire.

c. Une décision est arbitraire au sens de lartC#&. lorsqu’elle viole
gravement une norme ou un principe juridique indis®ou lorsqu’elle heurte de
maniere choquante le sentiment de la justice ef'épité (ATF 138 | 49
consid. 7.1 p. 51 et les arréts cités). A cet édardiribunal fédéral ne s’écarte de
la solution retenue par l'autorité cantonale deniee instance que lorsque celle-
la est manifestement insoutenable, qu’elle se &arvcontradiction claire avec la
situation de fait, si elle a été adoptée sans robjectif ou en violation d’un droit
certain (ATF 136 111 552 consid. 4.2 p. 560 ; 18209 consid. 2.1 p. 211 ; Arrét
du Tribunal fédéral 9C_227/2012 du 11 avril 2012rbitraire ne résulte pas du
seul fait qu’une autre solution pourrait entrercemsidération ou méme qu’'elle
serait préférable. Pour gu'une décision soit arepléur cause d’arbitraire, il ne
suffit pas que la motivation formulée soit insowele, il faut encore que la
décision apparaisse arbitraire dans son résultaF (A37 | 1 consid. 2.4 p. 5;
ATF 136 | 316 consid. 2.2.2 p. 318 ; ATF 134 1l 1@dnsid. 4.1 p. 133 et les
arréts cités).
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Appelée a examiner le caractere arbitraire d’déeision, la chambre de
céans suit le raisonnement du Tribunal fédéralaematiere (ATA/342/2012 du
5 juin 2012 consid. 5 et les arréts cités).

La jurisprudence reconnait une grande libetépptéciation au pouvoir
adjudicateur (ATF 125 Il 86 consid. 6 p. 98). L'apgation de la chambre
administrative ne saurait donc se substituer & aidl ce dernier. Seul I'abus ou
I'excés de pouvoir d’appréciation doit étre sanuti®, ce que le Tribunal fédéral a
affirmé a maintes reprises (ATF 130 | 241 consid.f® 251 ; Arréts du Tribunal
fédéral 2P.111/2003 du 21 janvier 2004 consid. 3.3P.172/2002 précité
consid. 3.2 ; RDAF 1999 | p. 301). En outre, poue ¢g recours soit fondé, il faut
encore que le résultat, considéré dans son enseocaistitue un usage abusif ou
excessif du pouvoir d’appréciation (JAAC 1999 p3)14

Ainsi, méme dans les marchés publics plus imptstaoumis a I'AIMP, le
pouvoir adjudicateur n’est pas lié par telle oletehéthode, mais il lui est loisible
de choisir celle qui est la mieux appropriée aucimér La loi ne lui impose
aucune méthode de notation particuliere. Le cheixadite méthode releve ainsi
du pouvoir d'appréciation de l'autorité adjudicedi sous réserve d’abus ou
d’excés du pouvoir d’appréciation (Arréts du Tribufédéral 2C_549/2011 du
27 mars 2011 consid. 2.3 et 2.4 ; 2P.172/2002 tgréonsid. 3.2 ; ATA/117/2013
du 26 février 2013 ; ATA/260/2001 du 24 avril 20€dnsid. 9 et la jurisprudence
citée ; D. ESSEIVA, notad S12in DC 2/2003, p. 62). L'opportunité de ce choix
ne peut étre revue par l'autorité de recours {d&rtal. 2 AIMP). De surcroit,
aucune norme n'impose a l'autorité de faire comeait'avance la méthode de
notation (ATF 2P.172/2002 précité consid. 2.3 ; Ad24/2004 du 26 octobre
2004 consid. 6 ; Arrét du Tribunal administratiidais du 26 janvier 200G DC
2/2001, p. 67 et note de D. ESSEIVA précitée ; @QD®NDI, Les criteres
d’aptitude et les critéres d’adjudication dans pescédures de marchés publics,
RDAF | 2001, p. 406).

Il est donc parfaitement admissible d’attribuee yplus ou moins grande
importance a tel ou tel critére, le prix par exemp@uivant le type de marché a
adjuger. De plus, l'offre économique la plus avgetese ne signifie pas qu'elle
doit étre la moins chere. Ce n’est qu’en présereebigns standardisés que
I'adjudicateur peut alors se fonder exclusivementls critere du prix le plus bas
(RDAF 1999 | précitée p. 305).

Concernant le sous-critere « toutes positionsaignées », la recourante n'a
pas complété 'annexe R7 « méthode de travail ptiemdre les objectifs fixés en
matiere d’exécution du marché » alors que celavait été demandé en rapport
avec le sous-critere précité, raison pour laquelle avait obtenu une note
inférieure a l'adjudicataire, qui l'avait compensgar une autre annexe.
Concernant le sous-critere « capacité et dispatdlail personnel », le fait d’avoir
répondu qu'elle mettait a disposition deux perssnneans préciser les
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10.

pourcentages de travail ni indiquer s’il s’agisskatson propre personnel, pouvait
étre considéré comme trés partiellement suffisgdr comparaison aux
indications plus précises données par l'adjudioatsir ce point.

De méme, concernant la capacité du bureau d'éled recourante, les
renseignements précis doivent étre donnés, ménoells-ci part du principe
gu'’ils sont notoires. En I'espéce, il ressort ddfie qu’elle n’a effectivement pas
mentionné le nombre de personnes travaillant dansgréprise, notamment dans
le secteur d'activité climatisation-ventilation-ciftage, contrairement aux
informations données par 'adjudicatrice.

Aucun grief tiré d’'une évaluation arbitraire deffre présentée par la
recourante ne pouvait donc étre retenu.

Au vu de ce qui précéde, le recours seraérejet

Compte tenu de lissue du litige, un émolumentCi- 1'000.- sera mis a
la charge de la recourante, qui succombe. Aucuthemnité de procédure ne lui
sera allouée (art. 87 LPA).

Les HUG sollicitent l'octroi d’'une indemnité deoggédure au sens de
I'art. 87 al. 2 LPA. lls considérent que le domaihes marchés publics est un
domaine spécialisé pour lequel, contrairement aantemtieux relatifs a leurs
collaborateurs, ils ne disposent pas d'un serviga@ifjue spécialisé dans ce
domaine, ce qui les oblige a recourir a un avopétislisé externe. Il est exact
qgue la chambre administrative s’est souvent réfaré&TA/79/2011 du 8 février
2011 qui concerne un contentieux de la fonctionligub pour refuser d’allouer
des indemnités aux HUG dans des procédures derseeaunatiere de marchés
publics. Cela n'’empéche pas que le principe jundentiel appliqué dans l'arrét
précité soit applicable au domaine des marchés igsubpour toutes les
collectivités publiques qui, a I'instar des HUG,spédent un service juridique et
sont susceptibles d’étre couramment confrontéeses mroblemes dans ce
domaine dans le cadre des chantiers qu’elles csaniuéet des fournitures qu’elles
doivent se procurer. Le service juridique des HWEBrdit étre a méme de traiter
lui-méme ces procédures. Aucune indemnité de proeéde leur sera donc
allouée s’ils recourent a un mandataire extérieur.
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PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

ala forme :

déclare recevable le recours interjeté le 21 maR3tar Minerg-Appelsa Services S.A.
contre la décision des Hopitaux universitaires éa&ve du 8 mai 2012 ;

au fond :
le rejette ;
met un émolument de CHF 1'000.- a la charge de idiAgpelsa Services S.A. ;
dit gu'’il n’est alloué aucune indemnité de procédur

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loif@eéésur le Tribunal fédéral du 17 juin
2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut pteé dans les trente jours qui
suivent sa notification par-devant le Tribunal fiedié

- par la voie du recours en matiere de droit public

si la valeur estimée du mandat a attribuer n’estipirieure aux seuils déterminants de
la loi fédérale du 16 décembre 1994 sur les marphétics ou de I'accord du 21 juin
1999 entre la Confédération suisse et la Commurewt@éenne sur certains aspects
relatifs aux marchés publics ;

s'il souléve une question juridique de principe ;

- par la voie du recours constitutionnel subsidiaiaux conditions posées par les
art. 113ss LTF;

le mémoire de recours doit indiquer les conclusianetifs et moyens de preuve et
porter la signature du recourant ou de son mandatali doit étre adressé au Tribunal
fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale owgiarélectronique aux conditions de
lart. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces esspesion du recourant, invoquées
comme moyens de preuve, doivent étre joints a benv

bY

communique le présent arrét & Me Bruno Mégevandcavde la recourante, a
Me Pierre Martin-Achard, avocat de Hbépitaux uniitaisees de Genéve, ainsi qu’'a la
commission fédérale de la concurrence, pour inftiona

Siégeants : Mme Junod, présidente, MM. Thélin, Dtimesay, Verniory et Pagan,
juges.
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Au nom de la chambre administrative :

la greffiére-juriste : la présidente siégeant :

S. Hisler Enz Ch. Junod

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aries.

Geneve, le la greffiére :
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