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EN FAIT

a. Par avis publié le 15 avril 2014 dans la Feuw’avis officielle de la
République et canton de Geneve (ci-aprés: FAO3uetle site internet des
marchés publics SIMAP, l'office des batiments (or&s : OBA), rattaché au
département des finances (ci-aprés : le pouvoirdachteur), a lancé en procédure
ouverte, pour le compte de ce dernier, une proeedappel d'offres portant sur
des travaux de construction, CPV : CHF 45’000'00Dravaux de construction,
CFC: CHF 2'851.- - peinture intérieure, projetitulé «centre médical
universitaire-CMU-Etapes 5 & 6 - LOT 285.00 232 ».

b. Le marché avait pour objet la réalisation aasaux de peinture intérieure
des étages 5 et 6 du centre médical universit@irapfes : CMU), dans un
immeuble en construction sis 1, rue Michel-Servéeaéve.

c. Le pouvoir adjudicateur était représenté paliraction des constructions du
département. La procédure était organisée par leabuDE PLANTA &
PORTIER, architectes (ci-apres : I'organisateu®. délai de remise des offres
était fixé au 26 mai 2014.

Le marché était divisé en deux lots. Il étaisgible de présenter une offre
pour tous les lots, avec ou sans variantes, mais’péfre partielle.

Le dossier d'appel doffres K2 traitait des diions générales et
particuliéres a respecter dans la soumission eenait les informations sur les
annexes a retourner complétées avec le dossidred’of

Il énoncait également les criteres d’appréciaties offres, soit : critére 1 :
le prix (pondération de 50 %) ; critére 2 : l'orggation pour I'exécution du
marché et qualité technique de l'offre (pondératimn 25 %) ; critere 3: les
références et expériences (pondération de 20 %ijtérec 4 : la formation
professionnelle (pondération de 5%).

Le bareme des notes était celui figurant a 'aenEl du guide romand des
marchés publics édité par la conférence romanden@eshés publics (ci-apres :
le guide romand), les notes allant de 0 a 5. Latmot du prix se ferait selon la
méthode T2 décrite dans le guide précité.

Pour permettre [I'évaluation des difféerents ceger précités, les
soumissionnaires devaient joindre a leur offre iplus annexes énumérées dans
le dossier d’'appel d'offre K2, désignées conformeéiree la typologie du guide
romand, qui devaient étre retournées et complé&éles les exigences rappelées
dans ce document. Parmi celles-ci devaient figurer
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- l'annexe R6 relative a la « planification desoymns », humains et
matériels, avec indication de l'identité et de ¢amdtion des personnes clé, du
nombre moyen des personnes prévues sur la durébatier. A cette annexe
devait étre joint un planning d’intention, selos Echéances fixées, signé par le
soumissionnaire ;

- l'annexe R8 relative a la répartition des ta&cled des responsabilités
constituée d'un organigramme laissant apparaiterechent les noms des
principaux intervenants (personnes clé), la réjpamti des taches et des
responsabilités ainsi que les liens hiérarchiques ;

- l'annexe R9 relative a la « qualification desrgonnes clé » indiquant,
pour chaque personne-clé, mais trois au maximumetial de sa formation et de
ses qualifications ;

- l'annexe Q4+ relative a la capacité en persbenformation de base des
personnes clé ;

- l'annexe Q8 relative aux «références» dansqdelles le
soumissionnaire devait faire état dans des anrgigactes de trois chantiers sur
lesquels elle était intervenue. En mentionnantdn mu maitre de I'ouvrage, le
type de marché, le montant de celui-ci et en f@samt certains autres détails
requis.

Les travaux a exécuter étaient décrits dans leurdent K2. La
caractéristique des peintures a utiliser était man€e. L’utilisation d'une
peinture spéciale haute résistance type « BIOSANUA®@LUS » ou équivalent

était demandée en particulier pour enduire les muctisons.

Le 23 mai 2014, Kosbat 7 Sarl (ci-apres : Koslsciété ayant son siege a
Chatelaine, a présenté une offre pour les mon{api®s veérification) suivants :
CHF 806'158.06 TTC pour le lot 1, CHF 645'961.49CTpour le lot 2 et
CHF 1'400°000.- a titre d'offre globale.

Dans le document K2 détaillant la soumissiore allmentionné prévoir le
recours a quinze ou vingt employés sur le chantiselon la nécessité ». Elle y a
joint les annexes demandées, parmi lesquellemiesxas R6, R8 et R9 ainsi que
Q4+ dament complétées.

Dans I'annexe R6, elle a mentionné le nom dgemsonnes clé disponibles
a 100 % et un nombre moyen de quinze personnesgeév100 % pour la durée
du chantier, mais n’a pas transmis de planningehiton.

Avec l'annexe R8, elle a fourni un organigramne léntreprise, dans
lequel était mentionné le nom de deux des six pee® clé figurant dans le
document R6.
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Elle a transmis deux annexes R9 comportant llengom de son directeur
commercial et l'autre celui d’'un architecte, coliseidu premier, avec les détails
demandés en rapport avec leur curriculum-vitaeajjces : CV). Aucune de ces
deux personnes ne faisait partie des personnesesi@onnées a I'annexe R6.

Selon I'annexe Q4+, son personnel occupait treastes de travail a plein-
temps, dont dix postes techniques et elle avaindodeux apprentis ces cing
dernieres années.

A titre de références, elle a complété trois araeQ8. Il s’agissait d’un
chantier de peinture exécutée en 2012 auprés dgdiation météorologique
mondiale, d’'un montant de CHF 210'000.- ; d'un ¢ieande platrerie-peinture
exécutée en 2013 pour le compte d’'une entrepriseldeommunications, d’'un
montant de CHF 260'000.- ; d’un chantier de pemtirenduits intérieurs exécuté
en 2013 dans le cadre de la rénovation d'un callggeir un montant de
CHF 300'000.-.

Parmi les autres soumissionnaires, Belloni 84afrés : Belloni) a présenté
le 26 mai 2014 une offre pour un montant de CHF@&&B40 TTC pour le lot 1,
une offre de CHF 782'861.20 TTC pour le lot 2 et uoffre globale de
CHF 1'721'529.60.

Dans le document K2 détaillant la soumissione @l mentionné qu’elle
prévoyait le recours a dix-neuf employés sur lentiea Elle a également transmis
les annexes demandées dont les annexes R6, R8&¢(R9-.

Dans l'annexe R6, elle a mentionné quatre peeomhe en mentionnant
leur taux de disponibilité - un contremaitre étang a disposition & 100 % et les
trois autres a des taux inférieurs - et un nombogen de dix-neuf personnes a
100 % prévues sur la durée d’exécution du charttieroutre, elle a transmis un
planning d’intention.

Avec I'annexe R8, elle a fourni un organigramrrecturel de I'entreprise,
faisant apparaitre le poste occupé par chacunpaissnnes clé mentionnées dans
'annexe R6.

Elle a transmis quatre annexes R9 reprenantdess rles quatre personnes
clé figurant a 'annexe R6 avec les détails demamaerapport avec leur CV.

Selon 'annexe Q4+, son personnel occupait treid® cinquante postes de
travail a plein-temps, dont trois cent treize psstrhniques et elle avait formé
nonante-huit apprentis ces cing derniéres années gtle a mentionné les noms.
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A titre de références, elle a complété trois ameeQ8. La premiére
concernait un chantier exécuté en 2011 sur le mhaditine clinique privée, pour
les travaux de peinture bactéricide de haute eggistdans les salles médicales,
d’'un montant de CHF 1'150'000.- ; la deuxieme, hemtier exécuté dans un EMS
en 2009 pour des travaux de peinture de méme typa thontant de
CHF 1'920'000.- ; la troisieme, un chantier des iy universitaires de Geneve
(ci-aprés : HUG) dont l'exécution avait commencé @ggbut 2010 pour des
travaux de peinture de méme type, d’'un montantidé €250'000.-.

Outre les deux entreprises précitées, quatiesaentreprises ont vu leur
offre admise a I'’évaluation par I'organisateur, tientreprise RST SA (ci-apres :
RST).

Le 25 juillet 2014, I'organisateur a procédéaaudition de quatre d’entre
elles, dont Kosbat. Il s’agissait des entreprisemaprésenté les offres les moins-
disantes. L'offre de Kosbat avait semblé a ce @erttop basse par rapport aux
prix du marché actuel en rapport avec la mise evreau produit spécifique que
le cahier des charges demandait d’'appliquer poemdlit des murs et des
cloisons. Belloni a également été convoquée afifudtfier le prix d’'un autre
produit qu’elle avait proposé en variante a la @lde celui-la.

Le 15 septembre 2014, I'organisateur a rendurapport d’adjudication. Il
s’est référé au contréle gu'’il avait effectué alex prix, notamment par le biais
des auditions des entreprises précitées. La varipnbposée par Belloni ne
correspondait pas au cahier des charges et dekaik @xclue ». Cette entreprise
restait cependant en compétition pour son offragpale avec les cing autres
soumissionnaires. Il y avait lieu de relever ums importante différence de prix
dans les offres de ces derniers. Il estimait le tamdntotal du marché a
CHF 2'021'195.- TTC, a la date d'établissementaterapport. Trois entreprises,
dont Kosbat et Belloni avaient offert des prix mdérs a cette estimation. Les
quatre autres avaient des prix nettement supérietirs’étaient donc pas
compétitives. En rapport avec le prix de mise emreedu produit Biosan AQUA
PLUS, Kosbat avait maintenu son prix, inférieurm@ix du marché pour cette
peinture. Les deux autres entreprises dont les @axent compétitifs avaient
guant a elles proposé des prix unitaires correspunmieux au marché actuel.

Concernant la capacité et la disponibilité éuspnnel, Kosbat n’avait pas
fourni de planning intentionnel et ne répondait gaetiellement a la demande.
Belloni, en proposant dix-neuf personnes et un rptan d’intention détaillé
répondait parfaitement a la demande.

Concernant I'expérience dans le domaine de ltobgalisé ou d'objet
important, Kosbat présentait trois références alesc montants tres insuffisants
par rapport au marché et dont deux ne correspamtdgige partiellement au
marché (platrerie/peinture et peinture/enduit ieté@). Belloni présentait trois
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références realisées en milieu médical et se tibaussi en parfaite adéquation
avec I'objet a réaliser.

Suite a l'analyse des dossiers techniques et antrde des offres,
I'organisateur proposait d’adjuger les travaux ddde

Par décision du 14 octobre 2014, recue le @bboe 2014, le pouvoir
adjudicateur a avisé Kosbat que le marché étaitgadp Belloni, étant elle-méme
arrivée au second rang. Elle a joint & sa décigidableau d’analyse multicriteres
synthétisant les éléments de notation. Selon cellRST était arrivé en troisieme
position.

De ce tableau, il ressortait, concernant lessftte Kosbat et de Belloni, les
éléments d’évaluation suivants :

Kosbat Belloni
Critére 1 Note 5,00 3,31
Prix Nombre de points 250 165.34
Pondération : 50 % | (note x pondération)
Critére 2 Note 2.00 3.63
Organisation Nombre de points 50 90.63
Pondération : 25 % | (note x pondération)
Critére 3 Note 2.00 4.00
Références Nombre de points 40 80
Pondération : 20 % | (note x pondération)
Critére 4 Note 3.25 5.00
Formation prof. Nombre de points 16.25 25
Ponderation : 5 % (note x pondération)
Total des points 356.25 360.96
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L’'organisateur a versé a la procédure, pour chaspumissionnaire, des
tableaux détaillant critere par critere en fonctides sous-critéres utilisés le
justificatif détaillé des notes attribuées, a KasbhaBelloni et a RST dont le détail
sera repris en tant que de besoin dans la discudsien ressort toutefois que,
pour I'évaluation du critere n° 2, il a attribuéeunote en rapport avec le contenu
de chacune des annexes R6, R8, R9 et R14, noted ddait la moyenne et dont
le résultat constitue la note finale attribuée. €wnant 'annexe R6, il a pris en
considération deux éléments, savoir I'« effectifyem » indiqué et le « planning
intentionnel détaillé » produit. Il a noté le créen® 3 par I'évaluation de I'annexe
Q8+ et le critere numéro quatre par I'évaluationa@enexe Q4+.

Par acte déposé le 31 octobre 2014, Koshategdté recours aupres de la
chambre administrative de la Cour de justice (céap: la chambre
administrative) contre la décision d’adjudication 814 octobre 2014 précitée,
recue le 24 octobre 2014, concluant & son annuolatio a I'adjudication du
marché. Préalablement, elle a conclu a la resiiude I'effet suspensif.

Son offre avait été évaluée de maniere arbitretird’'une facon qui violait
les principes régissant le droit des marchés paiblic

Elle contestait en particulier la fagon dontrigéce 2, relatif a I'organisation
du marché et a sa capacité a respecter les délait,été évalué. En mai 2013,
elle avait présenté une offre au département dawadre du méme chantier des
HUG, avec la méme organisation et le méme orgamigra Elle avait obtenu la
note de 3,15 alors que, de maniere incompréhensiliéeavait recu un 2 dans le
cadre de la présente soumission. Son offre n’gpe&Etété évaluée en fonction de
criteres d’aptitude et d’adjudication légaux, leslgudevaient étre objectifs,
vérifiables et pertinents. RST avait obtenu la nd¢e2,5 alors qu’elle n'avait
mentionné que deux personnes de référence. Elleestait ne pas avoir la
capacité a respecter les délais. L'écart de peivwes Belloni ne se justifiait pas.
Son droit & obtenir une décision motivée avaitvé& des lors qu’elle ne pouvait
pas comprendre ce qui avait déplu au départemerst Kiafre qu’elle lui avait
soumise.

Elle émettait les mémes griefs au regard durerige Elle avait fourni trois
références, puis, sur requéte du département,isteede sept autres chantiers. Le
département n’avait pas contacté les maitres devrbmge des chantiers qu’elle
avait cités. Il s’était moqué des références ge'allait fournies. Elle avait recu la
note 2 et Belloni la note 4, alors qu’elle pouyattifier d’'une solide expérience
depuis six ans. La note qui lui avait été infligiait d’autant moins justifiable
gu’elle était spécialisée dans le traitement desne§ et peintures a doubles
composants du type de celles utilisées pour le tdrardu CMU. Ces
circonstances auraient d0 justifier I'octroi d’'umete 4. C’était d’autant plus vrai
que l'un de ses employés, détaché a 100 % pouhdetier objet de I'appel
d'offres, était architecte diplomé en Suisse et gaeprésence garantissait le
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sérieux de I'organisation et de son suivi. Le pouadjudicateur avait fait fi de sa
réelle expérience et violé l'égalité de traitememt favorisant Belloni. Au
demeurant, cette derniére emportait souvent la ddss les chantiers de I'Etat et
I'instruction devait également porter sur cet aspec

L'adjudicataire était prés de 20 % plus cherestigl’ Dés lors, le principe de
I'offre la plus avantageuse économiquement avaivitlé puisque son devis était
de CHF 331'529.- supérieur au sien. L'annexe F dasir d’appel d’offres
contenait les soumissions qu’elle devait remplinrpes étapes 5 et 6. Il s'agissait
de documents pré-imprimés remis par le départen@artaines rubriques étaient
qualifiées de « non comptabilisées », c’est-a-duél s’agissait de travaux en
option. Or, ces travaux étaient généralement &sbigiand bien méme les colts y
relatifs n’étaient pas additionnés a la somme @ép@ar le soumissionnaire a
I'adjudication. Elle offrait de prouver, a 'appdé son recours, que la présence de
postes relatifs & des montants « non comptabis#sns I'annexe F2 permettait
d’établir qu'il existait une entente cordiale eritéetat et certaines entreprises. En
effet, dans une telle hypothese, celles qui souomeaient pouvaient mentionner
au regard de ces postes des montants élevés. Caigtaient pas comptabilisés
mais, « au final » étaient effectués et payésuc fpisait exploser » I'enveloppe
payee par les citoyens. Il y avait lieu de preredreompte cette facturation élevéee
pour apprécier les soumissions.

Le 31 octobre 2014, le juge délégué a orddiapgel en cause de Belloni
(ci-aprés : I'appelée en cause).

Le 11 novembre 2014, 'OBA a conclu au rejetla requéte en restitution
de l'effet suspensif. Sur le fond, le recours étzl fondé.

Dans l'attribution des notes, I'adjudicataire éfciait d'une grande liberté
d’appréciation. Les notes étaient attribuées shate des éléments d’appréciation
annoncés dans le dossier d’appel d'offres.

Pour le critere 2, 'OBA se fondait sur les aneeR6, R8 R9 et R14, mais
également sur l'effectif de I'entreprise qui figiirdans I'annexe Q4 +. La note
obtenue par la recourante était liée aux réponseascpédibles ou incomplétes
gu’elle avait fournies en rapport avec I'annexe B& méme qu’en rapport avec
les annexes R6, R8, R9 et R14. Elle ne comprem@aitcomment la recourante
pouvait annoncer un effectif moyen sur le chantierquinze personnes, soit de
quinze personnes travaillant uniquement sur le ttérapendant toute la durée de
celui-ci, alors qu’elle n'employait que dix persesna plein-temps et qu’elle
n'annoncgait pas de sous-traitant. En outre, Kosh&vait pas fourni
d’organigramme opérationnel pour I'exécution du char De son c6te, I'appelée
en cause avait rempli correctement les annexeR&ER9 et R14.
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Concernant le critere 3, les références citéas |parecourante ne se
rapportaient pas a des chantiers de méme importgreeelui objet du marché,
au vu du montant des travaux effectués sur les tobiantiers cités, mais
eégalement de la nature des travaux référencepaui,'appelée en cause, avaient
été effectués en milieu hospitalier. Les complésdrdnsmis apres ouverture
n'avaient pas été pris en considération. Pour ik&rer 3, les notes avaient été
fixées en fonction des éléments figurant dans BaenQ8+, mais aussi en
recourant a la notation, pour les sous-critereéyyw dans le baréme T1 du
dossier K2.

L’effet suspensif devait étre refusé, dés lord guavait un intérét public a
ce que les étages 5 et 6 du CMU soient achevégatiment devant étre
opérationnel pour la rentrée universitaire 2016.

L’appelée en cause s’est déterminée le 14 mbxee 2014, concluant au
rejet de la demande de restitution de I'effet sosfieLes griefs formulés au sujet
du critere 2 pouvaient étre facilement réfutés.cbmparaison qu'effectuait la
recourante par rapport a la note qu’elle avait eegu regard d’'une soumission
relative a un autre marché public n'était pas pertie, dés lors que chaque
marché devait étre pris pour lui-méme et que, fiédres n’étaient pas strictement
identiques. Dans le présent marché, le critéreal @titulé « organisation pour
I'exécution du marché et capacité a respecterdésgl», alors que, dans le cas du
marché public relatif au batiment des laboratoitest se prévalait la recourante,
il s’énoncait comme « organisation du candidat pgatrsfaire des exigences du
client ». L'examen des annexes fournies avec sfsa pér la recourante montrait
le bien-fondé de I'évaluation faite du critere 2r @ pouvoir adjudicateur. En
effet, les documents n’étaient pas complets oucpédibles.

La recourante se plaignait que sa capacité actmples délais avait été
mise en doute. Il s'agissait cependant d’'un pucgsad’intention fait au pouvoir
adjudicateur au vu des éléments du dossier. Emciea il était vrai que celle-ci
n'avait pas fourni le planning requis par ce dernientrairement a I'appelée en
cause.

La nature des critiques que formulait la recotgaen rapport avec
I'évaluation du critere 3 démontraient qu’elle medcaissait les mécanismes
d’évaluation des marchés publics. Elle oubliaitedje’ n’avait pas recu une note
absolue mais que son offre avait été évaluée ardety marché en soumission,
d'une part, et en la mettant en concurrence avecalgres entreprises ayant
répondu a I'appel d'offres, d'autre part. En I'espgles références qu’elle avait
fournies étaient moins bonnes que celles fourraed g@ppelée en cause.

Le troisieme grief de la recourante n’avait auémmdement. Il revenait a
critiquer la facon dont la grille d’évaluation aivété établie. Or, dans celle-ci, le
département avait donné un poids de 50 % au crdarerix, soit un poids
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important, ce qui exprimait son souci des deniefdips. La pratique alléguée par
la recourante visant a fausser I'évaluation deg en incluant dans l'offre des
travaux en option non comptabilisés constituait aceusation sans fondement et
qui se retournait contre la recourante du faitateiganite.

Par décision du 26 novembre 2014, la présalede la chambre
administrative a rejeté la demande de restitutioreffat suspensif
(ATA/936/2014).

Le £ décembre 2014, 'OBA s'est déterminé sur le fdhdest référé aux
explications données dans ses écritures du 11 rireeB14, dans lesquelles il
avait expliqué et justifié I'analyse qu’il avaitfettuée pour l'adjudication du
marché. L'offre de Belloni était certes plus chépge celle de Kosbat, mais
répondait mieux aux attentes du maitre de l'ouvrage les autres critéres
d’adjudication.

Aucun grief ne pouvait étre tiré, en lien avecphincipe de I'égalité de
traitement, du fait que des offres de teneur gbirdsentation similaires faites par
un méme soumissionnaire dans deux marchés differsoient évaluées de
maniére différente par la méme autorité adjudicatrEn I'espece, 'OBA avait
examiné l'organisation mise en place pour I'exénutiu marché, de méme que
I'organigramme opérationnel demandé était centréstuélément.

Son évaluation de l'offre de la recourante échépjptout grief d’arbitraire,
ainsi qu’elle l'avait expliqué dans son mémoire soesures provisionnelles.
Méme les plaintes de cette derniere sur la facart de avait été notée par
rapport a une autre concurrente n’avaient pas dsistance. En rapport avec le
critére 2, la recourante avait recu la note 2 €f,R®ntreprise classée troisieme,
une note de 2,5. Cela s’expliquait par la facoratisfaisante dont elle avait
rempli les annexes R6 et R9.

Les critiques sur le fait que le marché n'avais pété adjugé a l'offre
présentant le meilleur prix n'avait pas non plus densistance. La grille
d’évaluation prévoyait que le poids du critére titlau prix était important
puisqu’il était de 50 %. Toutefois, compte tenuae@ature du batiment et de son
affectation, la qualité des finitions devait émeprochable. C’était la raison pour
laquelle d’autres critéres avaient été introduits favorisaient les entreprises
expérimentées et bien organisées, sachant manipsleeintures spéciales d’'une
equipe suffisante. Finalement, le grief relatif apwstes figurant dans la
soumission, relatifs a des travaux «non compsasil», était également mal
fondé. Une mention de ce type de postes de tragtixindispensable pour fixer
les prix d’éventuelles prestations supplémentaikedéfaut, lors de la survenance
d'un imprévu sur le chantier, I'entreprise adjudid@e pouvait se permettre
d'imposer les prix qu’elle voulait.
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Le " décembre 2014, I'appelée en cause a persistésdam®nclusions.

Le 11 décembre 2014, Kosbat a demandé a pocewipléter son recours
aprés consultation du dossier d’adjudication déoBéel

Le 9 janvier 2015, Belloni a écrit a la chamt@administrative pour lui
confirmer que le contrat d’entreprise était en \daBesignature et qu’il le serait a la
mi-janvier 2015.

Le 15 janvier 2015, Kosbat a modifié ses aassiohs. La chambre
administrative devait constater lillicéité de laadision attaquée « avec suite de
dépens ».

L’'appel d'offres litigieux ne spécifiait aucein exigence technique
particuliere, a I'exception du choix d’'une peintyr@rticuliere qui était imposée,
dont la pose ne suscitait aucun probléme particulie aucune formation
spécifigue. Dans ce contexte, le critere du prixadterester I'élément central
permettant de déterminer l'offre qui devait I'emigor A lire le rapport
d’adjudication, Belloni avait fait la différenceage qu’elle avait produit un
planning d’intention, ce qui lui permettait d’obier3.63 points contre 2 pour
I'offre qu’elle avait présenté. Or, le planning @uit par l'adjudicataire
n’indiquait rien d’autre a part qu'’il y avait dixenf personnes sur le chantier qui,
conformément a l'appel d’offre, devait commencer semaine 36/2014 et se
terminer en semaine 20/2015. Le planning d’intentie disait rien de plus. Dés
lors, I'écart des notes de 1,63 était indéfenddtlle-méme méritait largement 0,2
points de plus a tout le moins, si bien qu'elle agurdd bénéficier de
I'adjudication.

Concernant le critére’r8 relatif aux références, la recourante renvogait
son argumentation précédente. Des références coraptaires avaient été
expressément demandées lors de son audition dwilét j2014. Celles-ci
n'avaient pas été vérifiees. Le fait qu’elle n’pds exercé en milieu hospitalier
n'était pas pertinent. La peinture utilisée ne gamacun probleme et ne requérait
aucune gqualification particuliére. Elle avait lgpaeité de mener a bien le projet et
c’était a tort que Belloni avait été choisie.

Elle concluait au remboursement des frais d’awvtéa a la procédure qui
étaient arrétés a CHF 11'156.92 TTC.

Le 22 janvier 2015, Belloni a persisté dars@mclusions sans développer
ses observations.

Le 10 février 2015, le département a pergistés ses conclusions en rejet
du recours. La critique gu’adressait Kosbat a letie des critéres d’adjudication
était tardive. Elle aurait d0 la faire au moment ldepublication de I'appel
d'offres. Il en allait de méme de celle qu’elle egBait a propos de la pondération
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24)

1)

2)

3)

du critére du prix. Les critéres qualitatifs étaianssi importants que ce dernier.
Elle I'avait accepté en participant a la procédetene pouvait le contester
aujourd’hui.

Le crittre A 2 avait été évalué sur la base de quatre soudsesit
correspondant au contenu des annexes R6, R8, RA4tKosbat n'avait pas
fourni de planning d’'intention avec le nombre despanes prévues par phase, ce
qui était un élément important pour le pouvoir dijateur. Les effectifs qu’elle
annoncait n’étaient pas crédibles. Sa planificatgon termes de moyens était
insuffisante. Il en allait de méme de I'organigraenfourni et de la qualification
des personnes clé.

Concernant le critere n° 3, elle contestait fdkemeent avoir invité la
recourante a compléter son offre, s’'agissant dé&semces qu’elle fournissait.
Cela n’était pas autorisé en droit des marchésiqgailile critéere 3 avait ainsi été
évalué en fonction des annexes Q8+ que celle-d wvates a son offre.

Sur ce, en date du 26 février 2015, la calu&té gardée a juger.

EN DROIT

Le marché offert est soumis a I'accord intetonal sur les marchés publics
du 25 novembre 1994, révisé le 15 mars 2001 (AINIRS-05), a la loi autorisant
le Conseil d’Etat & adhérer a I'accord intercankana les marchés publics du
9 aolit 1997 (L-AIMP - L 6 05.0), au reglement sardassation des marchés
publics du 17 décembre 2007 (RMP - L 6 05.01),i@o& la loi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 (LPA - E 5 10).

Interjeté en temps utile devant la juridictimompétente, le recours
est recevable de ces deux points de vue (art. 151,allbis et 2 AIMP ;
art. 3al. 1 L-AIMP ; art. 55 let. e et 56 RMP {.&r32 de la loi sur I'organisation
judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ - E 2 05).

a. La qualité pour recourir appartient a towgespnne touchée directement par
une décision et ayant un intérét personnel dign@rdeection a ce qu’elle soit
annulée ou modifiée (art. 60 let. b LPA). Tel estchs de celle a laquelle la
décision attaquée apporte des inconvénients quirgient étre évités grace au
succes du recours, qu’il s’agisse d’intéréts jaueis ou de simples intéréts de fait
(ATA/851/2014 du 4 novembre 2014 consid. 3a ; ATB0/2014 du 20 mai 2014
consid. 3a ; ATA/20/2014 du 14 janvier 2014 congd.; ATA/580/2013 du

3 septembre 2013 consid. 3a ; ATA/517/2009 du 18hwe 2009 consid. 3).

b.  Selon l'art. 18 al. 2 AIMP, lorsque le conteaitre I'autorité adjudicatrice et
I'adjudicataire est déja conclu conformément &.I'46 RMP, I'autorité qui admet
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4)

5)

6)

le recours ne peut que constater le caracterddllie la décision. Si cette illicéité
est prononcée, le recourant peut demander la tépade son dommage, limité
aux dépenses qu’il a subies en relation avec lesédures de soumission et de
recours (art. 3 al. 3 L-AIMP). Le recourant qui teste une décision
d’adjudication et qui déclare vouloir maintenir s@aours aprés la conclusion du
contrat conclut, au moins implicitement, a la catetion de [lillicéité de
I'adjudication, que des dommages intéréts soientanées ou non (arrét du
Tribunal fédéral 2P.307/2005 du 24 mai 2006 cord.

Lorsque le contrat a déja été conclu, le sounssire évincé conserve un
intérét actuel a recourir contre la décision dddjation au sens de

'art. 60 let. b LPA, son recours étant a méme diouses droits a une
indemnisation (ATF 125 Il 86 consid. 5b p. 96).

c. Enl'espéce, le contrat a été conclu. Toutefastant que soumissionnaire
évincée, la recourante conserve un intérét actuedceaurir contre la décision

d’adjudication, afin de demander la constatatiorcahactere illicite de la décision

attaguée et son indemnisation. Elle dispose doita gealité pour recourir.

Au vu de ce qui précéde, le recours est recevable

Le litige porte sur la conformité au droit dedécision d’adjudication du
marché a l'appelée en cause par l'autorité intireelu rejet de l'offre de la
recourante.

La législation en matiere de marchés publidsf@sdée sur les principes
enoncés a l'art. 1 AIMP. Il s’agit notamment d’agsuwne concurrence efficace
entre les soumissionnaires, de garantir I'égalgétrditement a I'ensemble de
ceux-ci, I'inmpartialité de I'adjudication ainsi gua transparence des marchés
publics et, finalement, de permettre une utilisatmarcimonieuse des deniers
publics.

a. Les offres sont évaluées en fonction degrest d’aptitude et des critéres
d’adjudication (art. 12 RMP). L’autorité adjudidar choisit des criteres
objectifs, vérifiables et pertinents par rapportraarché. Elle doit les énoncer
clairement et par ordre dimportance au moment dappkl d'offres
(art. 24 RMP).

L'évaluation est faite selon les criteres préaéfi conformément a
I'art. 24 RMP, et énumérés dans I'appel d'offrefoetles documents d'appel
d’offres (art. 43 al. 1 RMP). Le résultat de I'avation des offres fait I'objet d’un
tableau comparatif (art. 43 al. 2 RMP). Par aikede marché est adjugé au
soumissionnaire ayant déposé I'offre économiquer@eptus avantageuse, c’est-
a-dire celle qui présente le meilleur rapport gajrix (art. 43 al. 3 RMP).
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b. Le principe de la transparence garantit parakes1 al. 3 let. ¢ AIMP et

24 RMP exige du pouvoir adjudicateur qu'il énumgae avance et dans l'ordre
d'importance tous les critéres d'adjudication quost pris en considération lors
de I'évaluation des soumissions ; en spécifiantecteent l'importance relative

qu'il entend accorder a chacun d'eux. Le principdadtransparence interdit de
modifier de maniere essentielle, aprés le dépodtadiees, la présentation des
criteres. Il n'exige toutefois pas, en principe, dammunication préalable

d’éléments d’'appréciation ou de catégories quidgahdiniquement a concrétiser
le critere publié, a moins que ceux-ci ne sortemtcd qui est communément
observé pour définir le critere principal auquet ise rapportent ou que
I'adjudicateur ne leur accorde une importance pré@ante et leur confére un
réle équivalent a celui d'un critere publié. Darl@me maniére, une simple grille
d'évaluation ou d'autres aides destinées a nddlif@rents critéeres et eléments
d’appréciation utilisés (telles une échelle de sptame matrice de calcul, etc.) ne
doivent pas nécessairement étre portées par avant® connaissance des
soumissionnaires, sous réserve d'abus ou d'excépoduoir d'appréciation

(ATF 130 | 241 consid. 5.1 ; ATA/695/2015 du 30nuR015 consid. 4c;

ATA/368/2015 du 21 avrii 2015 consid. 4c; ATA/9Z014 du

9 décembre 2014).

c. La jurisprudence reconnait une grande libetéppiéciation au pouvoir
adjudicateur (ATF 125 Il 86 précité consid. 6 p.;98TA/851/2014 précité
consid. 9b; ATA/20/2014 précité consid. 11). L'afgation de la chambre
administrative ne saurait donc se substituer & al ce dernier. Seul I'abus ou
I'excés du pouvoir d’appréciation doit étre sanutié (ATF 130 | 241 consid. 6.1
p. 251 ; arréts du Tribunal fédéral 2P.111/2002dyanvier 2004 consid. 3.3 ;
2P.172/2002 du 10 mars 2003 consid. 3.2 ; RDAF 199901 ; ATA/851/2014
précité consid. 9b; ATA/20/2014 précité consid).1En outre, pour que le
recours soit fondé, il faut encore que le résultat)sidéré dans son ensemble,
constitue un wusage abusif ou excessif du pouvoirapmtéciation
(JAAC 1999 p. 143 ; ATA/851/2014 précité consid. ;9BTA/20/2014 précité
consid. 11).

Ainsi, méme dans les marchés publics soumis daMR le pouvoir
adjudicateur n’est pas lié par telle ou telle mdthomais il lui est loisible de
choisir celle qui est la plus appropriée au mardt@éloi ne lui impose aucune
méthode de notation particuliere. Le choix de Editéthode reléve ainsi du
pouvoir d’appréciation de l'autorité adjudicatriemus réserve d’abus ou d’exces
du pouvoir d'appréciation (arréts du Tribunal fé&dér2C_549/2011 du
27 mars 2011 consid. 2.3 et 2.4 ; 2P.172/2002 fgréonsid. 3.2 ; ATA/851/2014
précité consid. 9b; ATA/20/2014 précité consid. ;1ATA/117/2013 du
26 février 2013 consid. 10 ; ATA/260/2001 du 24ila2001 consid. 9 et la
jurisprudence citée ; Denis ESSEIVA, note ad S12Di@ 2/2003, p. 62).
L’'opportunité de ce choix ne peut étre revue pautbrité de recours
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7

(art. 16 al. 2 AIMP). De surcroit, aucune normempose a l'autorité de faire
connaitre a l'avance la méthode de notation (ATF.12B2002 précité
consid. 2.3 ; ATA/851/2014 précité consid. 9b ; AZB/2014 précité consid. 11 ;
ATA/834/2004 du 26 octobre 2004 consid. 6 ; arrétTdibunal administratif
vaudois du 26 janvier 2000 in DC 2/2001, p. 67 etende Denis ESSEIVA
précitée ; Olivier RODONDI, Les critéres d’aptitudeles critéres d’adjudication
dans les procédures de marchés publics, RDAF | p0aQ6).

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 économiquement la plusraageuse ne signifie pas
gu’elle doit étre la moins chére. Ce n’est qu’eésgnce de biens standardisés que
I'adjudicateur peut alors se fonder exclusivementls critere du prix le plus bas
(RDAF 1999 | précitée p. 305 ; ATA/851/2014 préatinsid. 9b ; ATA/20/2014
précité consid. 11).

d. Ily aabus du pouvoir d'appréciation lorsqgiaeiforité, tout en restant dans
les limites du pouvoir d’appréciation qui est leersi se fonde sur les
considérations qui manquent de pertinence et doamigeres au but visé par les
dispositions Iégales applicables ou viole des jpeg généraux de droit tels que
I'interdiction de I'arbitraire et de I'inégalité deaitement, le principe de la bonne
foi et le principe de la proportionnalité (ATF 137 71 consid. 5.1 p. 73 ;
123 V 150 consid. 2 p. 152 et les références gitées

Une décision est arbitraire lorsqu’elle viole \ggaent une norme ou un
principe juridiqgue indiscuté ou lorsqu’elle heurtee maniere choquante le
sentiment de la justice et de I'équité. La chandmministrative ne s’écarte de la
solution retenue par l'autorité cantonale que loesgelle-ci est manifestement
insoutenable, qu’elle se trouve en contradicti@irelavec la situation de fait, si
elle a été adoptée sans motif objectif ou en vimbatd'un droit certain.
L’arbitraire ne résulte pas du seul fait qu'unerauwtolution pourrait entrer en
considération ou méme qu'elle serait préférableurPgu’'une décision soit
annulée pour cause d’arbitraire, il ne suffit pag ¢a motivation formulée soit
insoutenable, il faut encore que la décision appseaarbitraire dans son résultat
(ATF 138 | 232 consid. 6.2 p. 239 ; 136 | 316 cdns2.2.2 p. 318 ss;
ATA/131/2013 du 5 mars 2013 consid. 6).

La recourante reproche a l'autorité intiméevdiafait preuve d’arbitraire
dans le cadre de I'’évaluation du critere n° 2. Recomprend pas la note 2 qui lui
a été attribuée dans le cadre de ce marché pubig gu’elle avait recu, avec les
mémes éléments, la note 3,15 lors d’'un marché puibgjanisé dans le cadre du
méme chantier. Non seulement elle ne documentesesasaffirmations, mais
encore la note attribuée a une offre dans le psosesle I'adjudication d'un
marché public considéré n'a qu’une valeur relatawe regard des exigences
propres a celui-ci. Cette note peut étre la réstdtdu recours a la combinaison de
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8)

9)

10)

sous-criteres, comme cela a été le cas en I'espgacpeuvent étre différents selon
les marchés, mémes si ceux-ci sont organisés paétee pouvoir adjudicateur.
En outre, les exigences d'un méme pouvoir adjudicatsont susceptibles
d’évoluer au gré des années. Ce grief qui n’a aeiconsistance doit étre écarte.

En rapport avec le critére n° 2, la recouragteomprend pas comment elle
a pu obtenir la note 2 en mentionnant dans I'ani®Xesix personnes clé, alors
que l'entreprise arrivée en troisieme rang avatiedli la note 2,5 en ne citant
que deux personnes clé. La simple consultationédailddes évaluations permet
de comprendre les raisons de cette différencee: @lremis, par le biais de
'annexe R9, le CV de deux personnes désignées eoxpersonnes- clé » qui ne
figuraient pas dans la liste des personnes clé ldombm devait étre fourni dans
I'annexe R6. De son c6té, I'entreprise concurrgméeitée avait fourni de tels CV
pour les personnes citées dans I'annexe R6 quiedé produite.

La recourante tient pour arbitraire la notel2 Igi a été attribuée dans le
cadre de I'évaluation du critére n° 3 pour lequiel aurait recu la note 2 alors que
I'appelée en cause se serait vue gratifier de e #0ll ressort du dossier existant,
comme des explications de l'autorité intimée, gekeeci a évalué les références
présentées par les soumissionnaires au regard edesténce ou non d'une
expérience dans le domaine hospitalier. En ouite, a apprécié celles-ci en
fonction de la nature et de l'importance des cleasitréférencés. C'est ce qui
ressort des commentaires de [l'organisateur figurdahs les documents
d’évaluation produit. Force est de constater, emparant les références
présentées par la recourante et I'appelée en caosame, au demeurant par
I'entité arrivée en troisieme rang, que l'adjudateg constituait celle qui
bénéficiait de la meilleure expérience en matiee tdavaux hospitaliers,
expérience importante, au vu du prix qui lui a fEyé pour ces travaux.
L’appréciation différenciée qui résulte de ces @ata pouvait donc conduire & lui
attribuer une note bien plus haute. En tous les azte notation échappe a tout
grief d’arbitraire et les allégations de favoritsrformulées par la recourante ne
trouvent aucun ancrage dans le dossier.

La recourante considere que la décision qugedit les travaux a une
entreprise dont le prix était supérieur de 20 9ian violait le principe de l'offre
la plus avantageuse économiquement prescrit per 43 al. 3 RMP. Ainsi que
cela a été rappelé, I'offre qui remplit une telndition n’est pas exclusivement
I'offre la meilleure marché. Le critére du prix tloertes peser un poids important
dans la décision d’attribution, par le poids impatt qui doit lui étre réservé
(Etienne POLTIER, op. cit., p. 203 n. 327). Néarmsoi'offre économiquement
la plus avantageuse est celle qui arrive en tétssiie de I'évaluation faite en
fonction des différents critéres annoncés danpéhgd’offres.

En I'occurrence, le pouvoir adjudicateur a déajdeé le critere du prix dans
le poids pesait pour la moitié de la note, ma@gsébalement choisi de tenir compte
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d’autres criteres tels que les criteres n° 2 etéRifes, criteres justifiés au regard
des exigences d'un chantier devant étre mené a@auntibspitalier. L’appelée en

cause, méme si son prix était plus élevé que della recourante, était arrivée en
téte a l'issue de la procédure d’évaluation. Levoauadjudicateur se devait de lui

attribuer le chantier, conformément aux reglesl@yvait annoncé se donner, par
une décision ainsi en tout point conforme au droit.

11) Mal fondé, le recours sera rejeté. Un émolundenCHF 2'000.- sera mis a
la charge de la recourante (art. 87 al. 1 LPA). ditre, une indemnité de
procédure de CHF 2'000.-, qui sera mise a la chdgda recourante, sera allouée
a I'appelée en cause (art. 87 al. 2 LPA).

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme :

déclare recevable le recours interjeté le 31 oet@14 par Kosbat 7 Sarl contre la
décision de I'office des batiments du 14 octobr&®0

au fond :
le rejette ;
met un émolument de CHF 2'000.- & la charge de &osBarl ;

alloue a Belloni SA une indemnité de procédure i @'000.-, a la charge de Kosbat
7 Sarl ;

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loi f@éésur le Tribunal fédéral du
17 juin 2005 (LTF-RS 173.110), le présent arrétt @dxe porté dans les trente jours qui
suivent sa notification par-devant le Tribunal fidié

- par la voie du recours en matiére 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 marghddics ou de l'accord du
21 juin 1999 entre la Confédération suisse et len@anauté européenne sur certains
aspects relatifs aux marchés publics ;

s’il souléve une question juridique de principe ;
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- par la voie du recours constitutionnel subsidiaiaux conditions posées par les
art. 113ss LTF;

le mémoire de recours doit indiquer les conclusiansetifs 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, invoguées
comme moyens de preuve, doivent étre joints a denv

communique le présent arrét & Me Jaroslaw Graboveskicat de la recourante, a
l'office des béatiments, & Me Bruno Megevand, avatmtBelloni SA, ainsi qu’a la
commission de la concurrence COMCO.

Siégeants : M. Thélin, président, Mme Junod, MMmiaatheray, Verniory et Pagan,

juges.
Au nom de la chambre administrative :
le greffier-juriste : le président siégeant :
F. Scheffre Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aries.

Geneve, le la greffiére :
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