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Extrait de la décision de la Cour I1
dans la cause Groupement X. contre armasuisse immobilier
B-5838/2007 du 6 décembre 2007

Marchés publics. Qualité pour recourir d'un consortium. Décision
incidente sur 1'effet suspensif.

Art. 28 LMP et art. 55 PA. Art. 22a PA.

1. Reprise de la jurisprudence du Tribunal fédéral relative a la
qualité pour recourir d'un consortium, selon laquelle les mem-
bres d'un consortium sont tenus d'entreprendre de maniére
conjointe une décision d'adjudication qui leur est défavorable
aussi longtemps que le contrat entre le pouvoir adjudicateur et
I'adjudicataire n'est pas conclu (consid. 2.2.2).

2. Lorsqu'une décision finale est attaquée et que des mesures pro-
visionnelles sont simultanément requises, les féries judiciaires
s'appliquent également a celles-ci (consid. 2.4).

3. Contrairement a l'art. 55 al. 1 PA, I'art. 28 al. 1 LMP prévoit
que le recours n'a pas d'effet suspensif. Selon son al. 2, le Tri-
bunal administratif fédéral (TAF) peut, sur demande, accorder
I'effet suspensif. Méme s'ils ne figurent pas expressément a
I'art. 28 al. 2 LMP, les intéréts qui sous-tendent cette réglemen-
tation spéciale sont analogues a ceux mentionnés dans 1'Accord
intercantonal sur les marchés publics (consid. 3-3.1).

4. Evolution de la jurisprudence relative a 'appréciation d'une re-
quéte sur l'effet suspensif. Il convient de pondérer soigneuse-
ment tous les intéréts en jeu, soit les intéréts privés opposés,
I'intérét public invoqué par le pouvoir adjudicateur, ainsi que
d'autres intéréts publics éventuels. Dans la pesée des intéréts, il
convient de donner un poids considérable a l'intérét public a
une rapide mise en oeuvre de la décision d'adjudication. Il peut
étre tenu compte des prévisions sur l'issue du recours pour au-
tant que I'état de fait le permette (consid. 3.2-3.4).

5. Pouvoir de cognition du TAF. Séparation du marché en deux
lots. Examen des griefs soulevés par le recourant. Pesée des in-
téréts en présence (consid. 4-7).
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Offentliches Beschaffungswesen. Beschwerdelegitimation eines
Konsortiums. Zwischenentscheid iiber die aufschiebende Wirkung.

Art. 28 BoeB und Art. 55 VwVG. Art. 22a VwVG.

1. Ubernahme der Praxis des Bundesgerichts beziiglich Beschwer-
delegitimation eines Konsortiums. Solange der Vertrag zwi-
schen der Vergabestelle und dem Zuschlagsempfinger nicht
abgeschlossen ist, konnen die Mitglieder eines nicht beriicksich-
tigten Konsortiums nur gemeinschaftlich gegen den Vergabeent-
scheid Beschwerde fiihren (E. 2.2.2).

2. Wird mit den Rechtsbegehren in der Hauptsache gleichzeitig
um Anordnung vorsorglicher Massnahmen ersucht, gelten die
Bestimmungen iiber den Stillstand der Fristen auch fiir diesen
Verfahrensantrag (E. 2.4).

3. Art. 28 Abs. 1 BoeB sieht im Gegensatz zu Art. 55 Abs. 1 VwVG
vor, dass der Beschwerde im offentlichen Beschaffungswesen
von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt.
Nach Art. 28 Abs. 2 BoeB kann das Bundesverwaltungsgericht
(BVGer) auf Gesuch hin die aufschiebende Wirkung zuspre-
chen. Die Griinde fiir diese Spezialregelung sind zwar nicht aus-
driicklich aus Art. 28 Abs.2 BoeB zu entnehmen, sind aber
analog denjenigen der interkantonalen Vereinbarung iiber das
offentliche Beschaffungswesen (E. 3-3.1).

4. Entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich eines Gesuches
um Erteilung der aufschiebenden Wirkung. Es ist eine sorgfil-
tige und umfassende Abwigung aller auf dem Spiel stehenden
Interessen vorzunehmen. Dabei sind die diversen privaten In-
teressen dem von der Vergabestelle geltend gemachten offent-
lichen Interesse sowie allfilligen weiteren Interessen der Of-
fentlichkeit gegeniiberzustellen. Dem offentlichen Interesse an
einem raschen Vollzug des Vergabeentscheids kommt bei der
Interessenabwigung erhebliches Gewicht zu. Der voraussicht-
liche Ausgang des Beschwerdeverfahrens kann beriicksichtigt
werden, wenn es der erstellte Sachverhalt zulisst (E. 3.2-3.4).

5. Kognition des BVGer. Aufteilung des Gesamtauftrags in zwei
Lose. Priifung der Riigen des Beschwerdefiihrers. Interessenab-
wigung (E. 4-7).
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Acquisti pubblici. Legittimazione a ricorrere di un consorzio. Deci-
sione incidentale sull'effetto sospensivo.

Art. 28 LAPub e art. 55 PA. Art. 22a PA.

1. Ripresa della giurisprudenza del Tribunale federale relativa
alla legittimazione a ricorrere di un consorzio, secondo la quale
i membri di un consorzio sono tenuti ad impugnare congiunta-
mente una decisione d'aggiudicazione a loro sfavorevole fino a
quando il contratto tra I'autorita aggiudicatrice e 1'aggiudica-
tario non ¢é concluso (consid. 2.2.2).

2. Quando una decisione finale ¢ impugnata, le ferie giudiziarie si
applicano anche alle domande di provvedimenti cautelari pro-
posti nell'ambito del rimedio esperito (consid. 2.4).

3. Contrariamente all'art. 55 cpv. 1 PA, I'art. 28 cpv. 1 LAPub pre-
vede che il ricorso non ha effetto sospensivo. Secondo il capo-
verso 2 di quest'ultima norma, il Tribunale amministrativo fe-
derale (TAF) puo accordare su richiesta 1'effetto sospensivo.
Anche se non figurano esplicitamente nell'art. 28 cpv. 2 LAPub,
gli interessi soggiacenti a questa normativa speciale sono analo-
ghi a quelli menzionati nell'Accordo intercantonale sugli ac-
quisti pubblici (consid. 3-3.1).

4. Evoluzione della giurisprudenza relativa all'apprezzamento di
una domanda volta al conferimento dell'effetto sospensivo. Oc-
corre ponderare attentamente tutti gli interessi in gioco, quelli
privati, quello pubblico invocato dall'autorita aggiudicatrice ed
eventuali altri interessi pubblici. Nell'ambito di tale pondera-
zione, l'interesse pubblico a una rapida attuazione della decisio-
ne d'aggiudicazione deve essere considerato importante. Si puo
tenere conto delle previsioni sull'esito del ricorso sempre che la
fattispecie lo permetta (consid. 3.2-3.4).

5. Potere di cognizione del TAF. Separazione dell'acquisto in due
lotti. Esame delle censure sollevate dal ricorrente. Ponderazio-
ne degli interessi in gioco (consid. 4-7).

Le 25 mai 2007, armasuisse immobilier (ci-apres: le pouvoir adjudicateur)
publia dans la Feuille officielle suisse du commerce (FOSC) un appel d'of-
fres, dans le cadre d'une procédure ouverte, pour un marché de services in-
titulé « Grolley/FR Centre de logistique et infrastructure — Prestations de
planification pour 1'aménagement du nouveau centre ». Il y était précisé
que les travaux (études et réalisation) étaient décomposés en deux lots et
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que l'adjudicateur se réservait le droit d'adjuger les deux lots ensemble ou
séparément. La constitution d'un groupe pluridisciplinaire avec architectes
(projet et direction générale du projet), ingénieurs civils (statique et génie
civil), ingénieurs en €lectricité, ingénieurs en chauffage, ventilation, clima-
tisation, sanitaire (CVCS) était impérative.

Par décision du 8 aolit 2007, publi¢e dans la FOSC le méme jour, le pou-
voir adjudicateur adjugea le lot n° 1 au Groupe de mandataires Y. (ci-apres:
I'adjudicataire du lot n° 1) et le lot n° 2 au Groupe de mandataires Z. (ci-
apres: 1'adjudicataire du lot n° 2).

Par écritures du 3 septembre 2007, mises a la poste le méme jour, le Grou-
pement X. (le recourant) recourt contre cette décision aupres du Tribunal
administratif fédéral (TAF). Le recourant conteste notamment quatre
points relatifs aux critéres d'adjudication. Premiérement, il mentionne que
le tableau remis pour le lot n° 1 comporte une erreur manifeste sous le cri-
tére 1.6, dans la mesure ou il lui attribue la note 0 alors que celui du lot
n ° 2 mentionne 3 points. Il soutient qu'il n'est pas logique que les mémes
références et personnes-clés soient évaluées de facon différente. S'agissant
des autres spécialistes mentionnés dans son organigramme, le pouvoir ad-
judicateur ne les aurait pas considérés car il ne les aurait pas vus. Il conteste
deuxiémement ['évaluation a 3 points du critére 3.1 « Effectif et disponi-
bilité ». Troisiémement, le recourant conteste la fagon de juger séparément
le prix et les heures sous le critére 4.1 « Crédibilité du nombre d'heures »,
des lors que ces paramétres sont étroitement liés. Enfin, il estime avoir été
sous-évalué au critere 3.4 « Moyens techniques (matériel et logiciels) ». Le
recourant prétend ainsi a I'adjudication des deux lots et demande de sus-
pendre tout engagement envers les deux groupes adjudicataires jusqu'a ré-
évaluation par un expert neutre. Enfin, il demande qu'un bureau neutre
reconsidére la pondération, corrige les erreurs et lui communique I'entier
des informations demandées a ce jour (tableau d'évaluation pour les deux
lots, montants des adjudications et noms des candidats).

Par ordonnance du 4 septembre 2007, le TAF a ordonné a titre de mesure
superprovisionnelle qu'aucune mesure d'exécution ne soit entreprise jus-
qu'a droit connu sur la requéte d'effet suspensif.

Par courrier du 7 septembre 2007, le pouvoir adjudicateur a informé le
TAF que le recours déposé par le Groupement X. concerne des prestations
d'architecte, d'ingénieur civil, d'ingénieur en chauffage, en ventilation et en
sanitaire et d'ingénieur en électricité. Il signale que 1'offre du 6 juillet 2007
est signée par chacun de ces bureaux alors que seuls les architectes ont
signé le recours.
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Par décision incidente du 10 septembre 2007, le TAF a invité le recourant a
produire, jusqu'au 21 septembre 2007, une procuration justifiant de ses
pouvoirs signée par tous les membres du groupement, 1'avertissant qu'a dé-
faut le recours pourrait étre déclaré irrecevable.

Par courrier du 17 septembre 2007, 1'adjudicataire du lot n° 1 n'a présenté
aucune remarque, mais a demandé de le tenir informé de la suite de la pro-
cédure. L'adjudicataire du lot n° 2 n'a, quant a lui, pas répondu.

Invité a se prononcer sur la requéte d'effet suspensif, le pouvoir adjudica-
teur a répondu le 18 septembre 2007 en concluant, a titre principal, a l'irre-
cevabilité du recours et, a titre subsidiaire, au rejet de la demande d'effet
suspensif. S'agissant de la recevabilité du recours, le pouvoir adjudicateur
souligne que le recours n'est signé que par les architectes du Groupement
X., alors que I'offre du 6 juillet 2007 porte la signature des architectes et
des ingénieurs. Le pouvoir adjudicateur, estimant le recours mal fondé,
s'oppose ensuite a l'octroi de 1'effet suspensif. S'agissant enfin du droit a la
consultation, le pouvoir adjudicateur considére que toutes les informations
contenues dans les offres et le rapport d'évaluation (ainsi que dans les au-
tres pieces) sont confidentielles.

Le TAF a rejeté la requéte d'effet suspensif.
Extrait des considérants:

2. ()
21 ()

2.2 Selon l'art. 48 al. 1 let. a a ¢ de la loi fédérale du 20 décembre 1968
sur la procédure administrative (PA, RS 172.021), auquel renvoie l'art. 26
al. 1 de la loi fédérale du 16 décembre 1994 sur les marchés publics (LMP,
RS 172.056.1), a qualité pour recourir quiconque a pris part a la procédure
devant I'autorité inférieure ou a été privé de la possibilité de le faire, est
spécialement atteint par la décision attaquée et a un intérét digne de pro-
tection a son annulation ou a sa modification.

2.2.1  En matiere de marchés publics, le soumissionnaire évincé est des-
tinataire de la décision d'adjudication attaquée et est directement touché par
celle-ci (ATF 125 II 86 consid. 4 concernant la qualité pour agir en cas de
recours de droit public, ATF 123 V 113 consid. 5a; Jurisprudence des
autorités administratives de la Confédération [JAAC] 68.66 consid. le/cc et
67.67 consid. 1c; ANDRE MosER, in: ANDRE MoSER/PETER UEBERSAX, Pro-
zessieren vor eidgendssischen Rekurskommissionen, Bale 1998, ch. 2.23
et 2.26; ALrrep Korz/IsaBeLLE HANER, Verwaltungsverfahren und Verwal-
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tungsrechtspflege des Bundes, 2¢éd., Zurich 1998, n° 410, ch. 533; PeTer
GALL/ANDRE Moser/ELisaBETH LaNG, Praxis des offentlichen Beschaf-
fungsrechts, Zurich 2003, n. marg. 637; EveLyNe Crerc, L'ouverture des
marchés publics: Effectivité et protection juridique, Fribourg 1997, p. 524
a 527; Fritz Gyaci, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2° éd., Berne 1983,
p. 181s.).

2.2.2  Selon la jurisprudence de I'ancienne Commission fédérale de re-
cours en matiére de marchés publics (CRM), le membre d'un consortium
soumissionnaire a qualité pour recourir seul contre une décision d'adjudi-
cation rejetant 1'offre du consortium, car il « a un intérét digne de protec-
tion a l'annulation ou a la modification de la décision qui affecte les droits
et intéréts de la société simple. La décision contestée prive définitivement
le consortium de I'adjudication du marché. Inversement, une admission du
recours bénéficie directement a tous les autres membres du consortium. 11
faut réserver le cas ou un ou plusieurs membres d'un consortium auraient
quitté le consortium, auraient expressément approuvé la décision d'adjudi-
cation litigieuse et se seraient a ce point distancé du recourant qu'ils au-
raient ainsi manifesté ne plus avoir I'intention d'exécuter le marché en con-
sortium si celui-ci devait leur étre attribué a l'issue du recours » (JAAC
64.29 consid. 1b; voir également JAAC 68.66 et ATAF 2007/13 con-
sid. 1.4). Dans cette décision, ladite commission se réfere a la doctrine et a
la jurisprudence qui reconnaissent aux membres d'une hoirie la qualité
pour recourir seuls contre des mesures imposant des charges ou créant des
obligations.

Sur cette méme question, la jurisprudence du Tribunal fédéral (TF) différe.
Dans un arrét du 17 décembre 2004 (ATF 1311 153), la Haute Cour a jugé
qu'« aussi longtemps que le contrat entre le pouvoir adjudicateur et 1'adju-
dicataire n'est pas conclu, les membres d'un consortium sont tenus d'entre-
prendre de maniére conjointe une décision d'adjudication qui leur est défa-
vorable, car ils ne peuvent faire valoir qu'un droit indivisible de la société,
soit celui d'obtenir l'attribution du marché » (consid. 5.8 et arrét cité¢). Pour
le TF, la référence a la situation des membres d'une hoirie n'est pas per-
tinente deés lors qu'une décision d'adjudication n'entraine aucune consé-
quence de cet ordre pour le consortium évincé; elle lui donne au contraire
un avantage consistant dans 1'obtention de 1'adjudication ou dans le droit de
participer a la suite de la procédure sélective (consid. 5.6).

La doctrine souligne également que la décision d'adjudication ou la dé-
cision de sélection des candidats en procédure sélective n'impose aucune
charge et ne crée aucune obligation pour le consortium évincé. Dans ce
dernier cas, il ne s'agit en effet pas de combattre une mesure imposant des

BVGE / ATAF / DTAF 89



2008/7 Marchés publics

charges ou des obligations: le recourant fait uniquement valoir un droit de
la société simple (Dents Esserva, in: Droit de la construction [DC] 2000
p. 127 ad S37; voir également MARTIN BEYELER, in: DC 2/2007 p. 90 ad
S28; RoBert WoLr, Die Beschwerde gegen Vergabeentscheide — Eine
Ubersicht iiber die Rechtsprechung zu den neuen Rechtsmitteln, in:
Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht 2003 p. 1 ss,
p. 15 s.). Dans le méme sens, les Tribunaux administratifs zurichois et va-
laisan (Baurechtsentscheide Kanton Ziirich 2000 n° 7 consid. 3; Revue va-
laisanne de jurisprudence 1999 p. 83 ss) ont jugé qu'au regard de la nature
« indivisible » de cette prestation, tous les membres du consortium doivent
agir ensemble ou donner une procuration a I'un des associés qui agira au
nom et pour le compte de tous les membres du consortium (art. 543 al. 2
du code des obligations du 30 mars 1911 [CO, RS 220]).

Le TAF est d'avis qu'il y a lieu de reprendre la jurisprudence du TF et des
cantons susmentionnés pour les motifs pertinents invoqués ci-dessus. D'une
part, il y a lieu de relever que, comme il s'agit en l'occurrence de notions
juridiques communes au droit fédéral et en particulier au droit des marchés
publics, la sécurité juridique commande une application uniforme du droit.
D'autre part, la pratique de la CRM — qui réserve le cas ou un ou plusieurs
membres du consortium auraient quitté le consortium, auraient expressé-
ment approuvé la décision d'adjudication litigieuse et se seraient a ce point
distancés du recourant qu'ils auraient ainsi manifesté ne plus avoir l'inten-
tion d'exécuter le marché en consortium si celui-ci devait leur étre attribué
a l'issue du recours — implique des mesures d'instruction alors méme que,
précisément dans ce domaine du droit, la procédure doit étre accélérée et
les décisions prises rapidement. De surcroit, elle pourrait dans certains cas
poser de délicates questions de délimitation. Certes, I'art. 52 al. 2 PA fait
obligation au juge d'impartir un court délai supplémentaire pour permettre
au recourant de remédier aux irrégularités formelles. Ce nonobstant, la
pratique du TF a l'avantage de poser clairement des le début de la procédu-
re de recours les conséquences du défaut d'agir d'un des membres du con-
sortium.

2.2.3  En l'espéce, le recours, déposé au nom du Groupement X., était
initialement signé par A. SA et B. SA. Donnant suite a la décision incidente
du 10 septembre 2007, le recourant a produit par pli du 19 septembre 2007
les procurations signées par chacun des membres du groupement donnant
l'autorisation aux bureaux A. SA et B. SA de les représenter dans la pré-
sente procédure de recours.

La qualité pour agir doit ainsi étre reconnue au recourant.
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2.3 Les dispositions relatives au délai de recours (art. 30 LMP et
art. 22a al. 1 let. b PA), a la forme et au contenu du mémoire de recours
(art. 52 al. 1 PA), ainsi que les autres conditions de recevabilité (art. 44 ss
etart. 63 al. 4 PA) sont par ailleurs respectées.

Le recours est donc recevable.

2.4  Reste enfin a examiner si la requéte d'effet suspensif a été déposée a
temps.

L'art. 22a PA concernant les féries prévoit a son al. 2 que 1'al. 1, soit la sus-
pension des délais pendant les féries, n'est pas applicable dans les procé-
dures concernant 1'octroi de 1'effet suspensif et d'autres mesures provision-
nelles. Cette disposition n'est pas applicable en l'espéce. En effet, elle
s'applique uniquement dans les cas ou l'autorité inférieure rend une déci-
sion sur l'effet suspensif ou sur d'autres mesures provisionnelles (en tant
que décision incidente attaquable séparément); les délais courent, dans ces
cas, également durant les féries judiciaires. En revanche, lorsque, comme
en l'espece, une décision d'adjudication est attaquée (en tant que décision
finale), 1'art. 22a al. 1 PA s'applique aussi bien aux questions matérielles
que procédurales (voir décision incidente du TAF B-5865/2007 du 3 dé-
cembre 2007 consid. 1.5.1.2).

Au demeurant, méme si 'art. 22a al. 2 PA s'appliquait, le recourant serait,
dans le cas d'espéce, protégé par la bonne foi. En effet, le pouvoir adjudi-
cateur lui a, par courrier du 22 aott 2007 (dans le dossier du pouvoir adju-
dicateur, la date est biffée a la main et remplacée par celle du 24 aoit),
donné l'information suivante: « le délai officiel de recours s'applique en te-
nant compte des féries judiciaires ». Cette information a été confirmée lors
de la séance du 31 aoit 2007. I1 ressort en effet du procés-verbal que « les
féries s'appliquent » et que « suite a l'insistance de M. G., MM. J. et K.
confirment que la présente séance a ét¢ organisée dans les délais ». Le
recourant a ainsi agi sur la base des indications regues, auxquelles il pou-
vait se fier de bonne foi (ATF 1311 153 consid. 4).

Il ressort de ce qui précede que la requéte d'effet suspensif a été déposée a
temps.

3.  Aux termes de I'art. 26 al. | LMP, la procédure est régie par les dis-
positions générales de la procédure administrative fédérale, a moins que la
présente loi n'en dispose autrement. S'agissant de 1'effet suspensif, 1'art. 28
al. 1 LMP, qui prévoit que le recours n'a pas d'effet suspensif, déroge a
I'art. 55 al. 1 PA. Toutefois, le TAF peut, sur demande, accorder 1'effet
suspensif au recours (art. 28 al. 2 LMP). Cette disposition n'indique pas
quels motifs peuvent justifier 1'octroi ou le refus de I'effet suspensif.
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Congue comme une « Kann-Vorschrift », elle confére en outre volontai-
rement a l'autorité compétente une certaine liberté d'appréciation (GAL-
Li/Moser/LaNG, op. cit., n. marg. 658; Crerc, op.cit., p.542s.; JAAC
68.89 consid. 2a).

Selon la jurisprudence de la CRM, la réglementation spéciale de I'art. 28
LMP implique « uniquement » que le législateur a voulu écarter un effet
suspensif automatique du recours et qu'il a considéré que l'autorité de
recours devait procéder dans chaque cas a une pondération des intéréts en
cause. Mais cela ne signifie pas que l'effet suspensif ne peut étre accordé
qu'exceptionnellement, ni qu'il faille accorder un poids systématiquement
prépondérant a l'intérét invoqué par le pouvoir adjudicateur a la passation
ininterrompue du marché, ni que le recourant doive invoquer des raisons
particuliérement prépondérantes pour obtenir 1'effet suspensif (JAAC 68.8,
JAAC 65.12, JAAC 62.321, JAAC 61.77).

Dans les marchés publics cantonaux, 1'art. 17 al. 1 de I'accord intercantonal
du 25 novembre 1994 sur les marchés publics (AIMPu, Recueil systéma-
tique de la 1égislation fribourgeoise [RSF] 122.91.2) prévoit que le recours
contre les décisions de I'adjudicateur n'a pas d'effet suspensif. Selon I'al. 2,
l'autorité de recours peut toutefois d'office ou sur demande accorder I'effet
suspensif a un recours, pour autant que celui-ci paraisse suffisamment fon-
dé et qu'aucun intérét public ou privé prépondérant ne s'y oppose. Dans ce
contexte, le TF remarque, qu'a I'instar de I'art. 28 al. 1 LMP, cette disposi-
tion exclut tout effet suspensif automatique du recours. Il souligne par ail-
leurs que sa teneur ne signifie pas que l'effet suspensif ne puisse étre pro-
noncé qu'exceptionnellement ni que les conditions de son prononcé
doivent étre sensiblement plus restrictives ou plus larges que celles im-
posées par l'art. 55 PA. Par contre, il ajoute qu'il faut tenir compte de la vo-
lonté¢ du législateur (en l'espéce les cantons concordataires) qui a voulu
éviter qu'en raison d'un effet suspensif automatique du recours les soumis-
sionnaires ne disposent d'un moyen de pression important, paralysant le
cas échéant l'activité des pouvoirs adjudicateurs (arrét du TF 2P.161/2002
du 6 septembre 2002).

3.1 Dans son message du 19 septembre 1994 relatif aux modifications a
apporter au droit fédéral dans la perspective de la ratification des accords
du GATT/OMC (Cycle Uruguay, Message 2 GATT; FF 1994 IV 995 ss), le
Conseil fédéral (CF) reléve que 1'Accord GATT laisse a la libre apprécia-
tion des Etats signataires la question de savoir s'ils veulent ou non accorder
automatiquement un effet suspensif a la procédure de recours. Dans ce
contexte, le CF note que « si un recours comportait automatiquement un
effet suspensif, empéchant la conclusion du contrat jusqu'a ce que la dé-
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cision soit rendue, cela risquerait d'entrainer des retards et des frais sup-
plémentaires considérables lors de 1'acquisition » (p. 1236). Dans son com-
mentaire de l'art. 28 LMP, le gouvernement reléve que si l'intérét public
I'emporte pour la conclusion rapide du contrat, I'autorité de recours n'ac-
cordera pas l'effet suspensif, alors que si l'intérét privé est prédominant
pour empécher ou différer la conclusion du contrat, elle sera obligée de
I'accorder (ibidem, p. 1238). La méme préoccupation d'une procédure ra-
pide d'adjudication qui ne soit trop cotteuse pour I'entité a conduit le 1égis-
lateur, en dérogation a l'art. 50 PA, a fixer le délai de recours a 20 jours
(ibidem, p. 1239).

L'art. 28 LMP a été adopté sans discussion par le Parlement (Bulletin offi-
ciel de I'Assemblée fédérale [BO] 1994 E 1178, BO 1994 N 2304). L'exa-
men des procés-verbaux de la commission de 1'économie et des redevances
montre également que si le 1égislateur a renoncé a l'octroi automatique de
I'effet suspensif, c'est précisément pour éviter des retards et des frais consi-
dérables. Force est donc de constater que, méme s'ils ne figurent pas ex-
pressis verbis a 'art. 28 al. 2 LMP, les intéréts qui sous-tendent cette régle-
mentation spéciale sont analogues a ceux qui sont mentionnés dans
I'AIMPu.

3.2 Selon la doctrine et la jurisprudence relatives a 'art. 55 PA, 1'octroi,
le retrait ou la restitution de 1'effet suspensif résultent d'une comparaison
des intéréts a I'exécution immédiate de la décision, d'une part, et au main-
tien du régime antérieur jusqu'a droit connu, d'autre part. Il s'agit donc de
procéder a une pesée des intéréts publics et privés, respectivement entre
des intéréts privés divergents. Disposant d'une certaine marge d'apprécia-
tion, l'autorité se fonde en principe sur les documents qui sont dans le dos-
sier et examine « prima facie » la requéte d'effet suspensif, sans ordonner
des compléments de preuves (ATF 117 V 185 consid. 2b, ATF 110 V 40
consid. 5b, ATF 106 Ib 115 consid. 2a).

Dans le cadre de 1'examen de la requéte sur l'effet suspensif, la jurispru-
dence prescrit un examen prima facie de l'apparence du bien-fondé du re-
cours. Les prévisions sur le sort du procés n'entrent cependant en consi-
dération que si l'issue du recours ne laisse a premicre vue subsister aucun
doute (ATF 106 Ib 115 consid. 2a, ATF 99 Ib 215 consid. 5). Ainsi donc, si
les chances de succeés d'un recours ne sont pas reconnues ou si elles sont
douteuses, la requéte sur 1'effet suspensif doit faire I'objet d'une pesée des
intéréts en présence.

3.3 Dans un arrét du 29 mai 2006 (2P.103/2006), le TF a souligné que
les considérations qui précedent sont en principe applicables en droit des
marchés publics (arrét du TF 2P.103/2006 du 29 mai 2006 consid. 4.2.1 et
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les arréts cités). L'effet suspensif ne doit cependant pas étre accordé de ma-
niére systématique si le recours a des chances de succes. Une telle solution
ne saurait d'ailleurs étre déduite de la doctrine (GaLLYMoser/Lang, op. cit.,
n. marg. 658 s.). Dans la pesée des intéréts prévue a l'art. 17 al. 2 AIMPu,
il faut en particulier prendre en considération le fait que le recours contre
une décision dans la procédure de soumission n'a, en principe, pas d'effet
suspensif. De cette réglementation particuliere sur l'effet suspensif, le TF
déduit qu'il convient de reconnaitre d'emblée un poids considérable a 1'in-
térét public a une exécution aussi rapide que possible de la décision d'ad-
judication (arrét du TF 2P.165/2002 du 6 septembre 2002 consid. 2.2.2). 11
y a corrélation entre, d'une part, le poids considérable accordé a l'intérét
public et, d'autre part, le fait que, dans la procédure de soumission, la cons-
tatation de l'illégalité éventuelle de la décision d'adjudication peut encore
étre demandée apres la conclusion du contrat. Bien que 1'obtention de dom-
mages-intéréts (basés sur l'intérét négatif au contrat) est ainsi facilitée, ce
qui ne compense toutefois pas le désavantage d'une conclusion illicite du
contrat, les particularités de cette procédure mettent en évidence 1'impor-
tance reconnue a 1'intérét a une rapide adjudication par rapport a l'intérét a
une application « correcte » du droit. Méme si différents auteurs (GAL-
Li/Moser/LANG, op. cit., n. marg. 658; CLERc, op. cit., p. 541 ss) émettent
certaines réserves a cet égard, 'autorité de recours cantonale doit de toute
fagon accorder une importance particuliere a une rapide mise en oeuvre de
la décision d'adjudication lorsqu'elle statue sur l'effet suspensif.

3.4  Les considérations qui précedent montrent une évolution de la juris-
prudence. Dans un premier temps, il a été jugé qu'il fallait tenir compte de
l'intérét public que sous-tendent les dispositions spéciales en matiere de
marchés publics (notamment les art. 28 LMP et art. 17 al. 2 AIMPu) qui
dérogent a 1'art. 55 PA. Dans ce domaine, le Iégislateur s'est écarté du droit
commun qui prévoit, en principe, I'effet suspensif automatique des recours
administratifs afin d'éviter que les recours paralysent l'activité des pouvoirs
adjudicateurs et occasionnent des frais considérables lors de 1'acquisition de
biens ou de services. Dans un second temps, la jurisprudence a qualifié 1'in-
térét public a une exécution rapide de la décision d'adjudication de con-
sidérable (« erheblich ») en se fondant sur la réglementation particuliere
des marchés publics et la volonté du 1égislateur. Ainsi donc, s'il est vrai que
conformément a la jurisprudence de la CRM, il faut pondérer soigneuse-
ment tous les intéréts en jeu, soit les intéréts privés opposés (intérét du re-
courant d'une part, intéréts des autres soumissionnaires ou de 1'adjudicataire
ainsi que de ses employés et sous-traitants d'autre part), 1'intérét public in-
voqué par le pouvoir adjudicateur, ainsi que d'autres intéréts publics éven-
tuels, il n'en demeure pas moins que, selon la jurisprudence récente du TF,
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I'intérét public a une rapide mise en oeuvre de la décision d'adjudication
doit étre considéré comme considérable dans la pesée des intéréts.

Pour sa part, le TAF a, dans un premier pas, repris la jurisprudence de la
CRM s'agissant en particulier de la prise en considération des chances de
succes d'un recours dans la pesée des intéréts (ATAF 2007/13 consid. 2.2;
voir également les critiques de BEYELER, in: DC 2/2007 p. 87 s.). Dans une
affaire récente (ATAF 2007/33 consid. 2.3.2), ou le TAF a effectué¢ une au-
dience d'instruction et ordonné une expertise, il a précisé que 1'on pouvait
tenir compte des prévisions sur 1'issue du recours, qu'elles soient positives
ou négatives, pour autant que 1'état de fait établi le permette.

C'est a la lumiére de ces nouveaux développements qu'il convient d'exami-
ner la présente requéte d'effet suspensif.

4.  Selon une jurisprudence constante, les juridictions administratives
observent une certaine retenue lorsqu'il s'agit de tenir compte de circons-
tances locales ou de trancher de pures questions d'appréciation (ATF 125 II
86 consid. 6, ATF 121 1 279 consid. 3d, ATF 120 Ia 74 consid. 5, ATF 119
Ia 411 consid. 2¢, ATF 119 Ia 445 consid. 3c). Il en va de méme lorsqu'il
s'agit de probleémes de nature essentiellement technique (ATF 119 Ia 378
consid. 6a, ATF 103 Ia 272 consid. 6c¢).

En ce qui concerne plus particuliérement les marchés publics, le pouvoir
adjudicateur dispose d'une grande liberté d'appréciation dans le choix des
critéres d'aptitude et d'adjudication, des moyens de preuve requis ainsi que
dans la pondération des différents critéres d'adjudication (ATF 125 II 86
consid. 6; JAAC 68.119 consid. d/aa; Garr/Moser/LANG, op. cit.,
n. marg. 284 et 403).

Le TAF ne peut donc, a l'instar du TF, revoir 'appréciation des prestations
offertes sur la base des critéres d'adjudication qu'avec une retenue parti-
culiére, dans la mesure ou une telle appréciation suppose souvent des con-
naissances techniques, qu'elle repose nécessairement sur une comparaison
des offres soumises par les soumissionnaires et qu'elle comporte aussi, iné-
vitablement, une composante subjective de la part du pouvoir adjudicateur
(dans I'ATF 125 1I 86, le TF se réfere a la jurisprudence en matiere d'exa-
mens applicable par analogie: ATF 121 I 225 consid. 4b, ATF 118 Ia 488
consid. 4c¢).

C'est a la lumiére de ces principes et sur la base d'un examen prima facie
(voir consid. 3) qu'il convient d'examiner les griefs du recourant.
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5.
5.1  Dans ses écritures, le recourant critique, de prime abord, la sépara-
tion du marché en deux lots. Selon lui, il parait plus judicieux de consi-
dérer les deux lots, car des synergies et des économies peuvent en découler.
11 allégue que le calibrage du lot n° 1 @ moins de 10 millions de francs va a
I'encontre de la loi sur les marchés publics. L'existence d'un classement
réunissant les deux lots démontrerait la volonté du pouvoir adjudicateur
d'envisager une attribution simultanée des deux lots.

Dans son appel d'offres public du 25 mai 2007, le pouvoir adjudicateur
précisait sous ch. 2.5 que les travaux (études et réalisation) étaient décom-
posés en deux lots et qu'il se réservait le droit d'adjuger les deux lots en-
semble ou séparément. Il ressort en outre du procés-verbal tenu lors de la
visite des lieux du 1¢ juin 2007 que les délais pour réaliser les travaux sont
relativement serrés avec un calendrier qui varie en fonction des lots et que
les soumissionnaires doivent notamment démontrer dans leur offre qu'ils
disposent des ressources en personnel pour effectuer les prestations dans
les délais et détailler le calendrier des études dans un planning. L'impor-
tance accordée a cet aspect se traduit dans les criteres d'adjudication en ce
sens que le sous-critere « Effectif et disponibilité » représente 50 % du
critére principal « Capacité technique et en personnel ».

Du rapport d'évaluation des offres du 12 juillet 2007, il appert que, faute
d'une capacité en personnel jugée suffisante, I'adjudication de I'ensemble
des deux lots n'a pas pu étre attribuée au soumissionnaire qui avait obtenu
le maximum de points. Les deux groupements qui avaient, en revanche,
démontré une réserve en personnel suffisante pour exécuter simultanément
les deux lots n'ont pas pu étre retenus, car ils se classaient aux 3° et 8° rang.

5.2 1l résulte de ce qui précéde que, dans son appel d'offres public, le
pouvoir adjudicateur s'est donné une certaine marge de manoeuvre en se
réservant la possibilité d'adjuger les deux lots ensemble ou séparément.
D'autre part, les informations qu'il a fournies lors de la visite des lieux lais-
saient clairement entendre que les ressources en personnel joueraient dans
ce contexte un role important du fait des brefs délais impartis pour effec-
tuer les prestations requises. D¢s lors, les soumissionnaires ont par avance
été rendus attentifs au réle déterminant des ressources en personnel. Par-
tant, on ne saurait reprocher au pouvoir adjudicateur d'avoir violé le prin-
cipe de la transparence. De plus, au vu des piéces du dossier, des risques
d'abus ou de manipulation de la part du pouvoir adjudicateur paraissent peu
vraisemblables. Enfin, sa décision de scinder les deux lots reposent sur un
motif objectif.
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Dans son recours, le consortium, qui allégue que des synergies découle-
raient d'une adjudication conjointe des lots, se réfere a son offre, soit au
dernier paragraphe du ch. 2.3.6. intitulé « Echéancier » ou il est écrit ce qui
suit:

« Anticipation de la 2°phase de travaux afin de ne pas perturber les nou-
veaux ouvrages et 1'activité sur le site. Nous suggérons d'étudier un concept
structurel qui serait identique pour les 2 étapes de construction et formerait
a terme une volumétrie unique et unitaire. Ainsi, une fois le module de base
étudié, sa croissance pourra étre planifiée et l'articulation des phases cons-
tructives maitrisée ».

Cela dit, le recourant n'explique pas dans quelle mesure son concept aurait
a terme des conséquences sur le sous-critere « Effectif et disponibilité » lié
a la constitution d'un groupe pluridisciplinaire impliquant des architectes,
ingénieurs civils, ingénieurs en électricité, ingénieurs CVCS. Du moment
que la solution retenue par le pouvoir adjudicateur ne parait pas, prima
facie, déraisonnable ni manifestement contraire a la LMP, il n'y a pas lieu
de retenir la solution proposée par le recourant.

5.3  Enfin, contrairement a ce que laisse entendre le recourant, le fait de
séparer le marché en deux lots ne constitue pas une violation de la loi fédé-
rale sur les marchés publics, dés lors que la valeur de chacun des deux lots
est supérieure aux seuils prévus dans la loi pour les services (...).

6.  Les critéres principaux d'adjudication et leur pondération sont décrits
dans 1'appel d'offres public ainsi que dans le document d'appel d'offres in-
titulé « 01 Dispositions sur la procédure d'adjudication des prestations de
mandataire », lequel décrit également les sous-criteres et leur pondération.
Il se présente comme suit:
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Criteres principaux Sous-criteres Pondération
1. Formation et références 30 %
des personnes clés.
Qualité de la formation et des | Architecte chef de projet, chef
références des personnes-clés | de projet remplagant et autres
dans les domaines des études | architectes 30 %
et du suivi de travaux pour Ineéni il ! o
des projets de construction ou | ECTICUL CIVL et remplagant |25 %
de réfection importante de | Direct. des travaux et rem- |15 %
batiments industriels, com- plagant
merciaux ou administratifs. .
Ingénieur CVS et remplacant | 10 %
Ingénieur électricité et rem-
plagant 10 %
Autres collaborateurs, spé-
cialistes 10 %
2. Prix Voir notation ci-dessous 25 %
Prix de l'offre
3. Capacité technique et en 25 %
personnel.
. . o o
Effectif en personnel du sou- Effectif et disponibilité 50 %
missionnaire et disponibilité | Organisation du soumission- | 20 %
des personnes clés (pour 1 ou | naire
2 lots).
) Concept QM 10 %
Organisation du soumission- .
naire pour les études et les Moyens techniques 10%
travaux, concept QM, moy- | Soutien 4 la formation 10%
ens techniques, soutien a la
formation (apprentis).
4. Méthodologie 20 %
Crédibilité du nombre d'heu- | Crédibilité du  nombre | 50 %
res du travail, analyse du|dheures (voir notation ci-
projet par le soumissionnaire | dessous)

t descripti des téch . . 9
e escription —des - taches, Analyse du projet et descrip- 30%
planning. . N

tion des taches
Planning 20 %

De prime abord, il sied de constater que le recourant n'a pas recouru contre
I'appel d'offres qui énumérait ces criteres et leur pondération. C'est dire
qu'on doit admettre qu'il les a acceptés.
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Dans son recours, le groupement recourant souléve quatre griefs a l'encon-
tre de la décision d'adjudication en relation avec les sous-critéres suivants:
1.6 « Autres collaborateurs, spécialistes », 3.1 « Effectif et disponibilité »,
3.4 « Moyens techniques (matériel et logiciels) » et 4.1 « Crédibilité¢ du
nombre d'heures ».

6.1  S'agissant du critére 1.6 « Autres collaborateurs, spécialistes », le
recourant releve que le tableau du lot n° 1 comporte une erreur et formule
des critiques concernant les spécialistes retenus.

6.1.1  L'erreur précitée n'est pas contestée. Diment informé par le re-
courant, le pouvoir adjudicateur a procédé a la correction avant méme le
dépdt du recours: avec la note portée a 3 (ce qui correspond a la note ob-
tenue pour le lot n° 2), la note globale s'éleéve a 3.81 de sorte que le recou-
rant occupe désormais la deuxiéme place dans le classement définitif, soit
derriere Y. qui a obtenu la note globale 3.83, Z. (note globale 3.90) ayant
été évincé du lot n° 1, faute de disponibilité pour les deux lots. Ces infor-
mations ont d'ailleurs été communiquées au recourant lors de la séance du
31 aoGt 2007 a laquelle participaient le maitre de 1'ouvrage, 1'organisateur
de la procédure, ainsi que le recourant. Par courrier du 24 octobre 2007, le
juge instructeur a envoyé au recourant une copie du tableau rectifié et ano-
nymisé concernant le lot n° 1.

Il ressort de ce qui précéde que la correction opérée reste sans incidence
puisqu'elle ne permet pas au recourant d'arriver en premiére position.

6.1.2  Le recourant allégue que le pouvoir adjudicateur n'a pas tenu
compte des autres spécialistes mentionnés dans I'organigramme joint a son
offre. Dans ce contexte, il reléve qu'il n'a pas mentionné de géologue ni de
spécialiste pour la mensuration, dans la mesure ou un rapport géologique
était joint aux documents d'appel d'offres. Le recourant reléve par ailleurs
avoir clairement sollicité deux spécialistes, soit un ingénieur sécurité (...) et
un ingénieur bois (...). Il estime qu'une appréciation non arbitraire pren-
drait en compte 1'orientation « développement durable » qu'il a proposée.

Dans sa réponse, le pouvoir adjudicateur reléve que le choix d'autres spé-
cialistes incombait aux soumissionnaires. Il précise en outre que plus le do-
maine couvert par les spécialistes est vaste, plus la note est élevée. Il ex-
plique que Y., qui collabore avec un ingénieur sécurité¢ et un ingénieur
qualité, a obtenu la note 4, alors que le recourant, qui s'est associé un ingé-
nieur sécurité, a obtenu la note 3, tout comme Z., qui a associ¢ les services
d'un géologue et d'un géomeétre qui ne sont pas indispensables puisqu'un
rapport géotechnique a été remis avec les documents de I'appel d'offtes.
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Il ressort du rapport d'évaluation de 1'offre du recourant (...) qu'il a obtenu
la note 3 concernant le critére « Autres collaborateurs, spécialistes »; sous
la rubrique remarques, on mentionne la présence de plusieurs spécialistes
sécurité et incendie. S'il n'y est pas fait mention d'un ingénieur bois, c'est
précisément parce que le recourant ne l'a pas indiqué sous la rubrique
réservée a cet effet « Autre personne-clé (spécialiste, technicien, etc.) »,
mais sous la rubrique générale « Références des personnes-clés », soit le
groupe pluridisciplinaire composé d'architectes, d'ingénieurs civils,
d'ingénieurs en électricité, d'ingénieurs CVCS dont la constitution était im-
pérative. A cet égard, on doit bien admettre que l'offre du recourant man-
quait de clarté.

Cela dit, le pouvoir adjudicateur reléve dans son courrier du 22 octobre
2007 qu'il a considéré les ingénieurs « bois » comme des ingénieurs civils
supplémentaires. Pour le pouvoir adjudicateur, le développement durable
ne figure pas parmi les critéres d'adjudication et les documents de I'appel
d'offres public ne recommandent pas l'utilisation du bois, car tant les bati-
ments a transformer que les nouvelles constructions n'ont pas de systeme
porteur en bois.

L'examen des documents d'appel d'offres (...) fait clairement apparaitre
que le maitre d'oeuvre ne s'est pas fixé d'objectifs particuliers en lien avec
le développement durable et qu'il n'a pas posé d'exigences particuliéres s'a-
gissant de 1'utilisation du bois. Dans les documents précités, il signale no-
tamment que les batiments et infrastructures existants sont maintenus, le
parc immobilier devant étre complété (...) et ne fait pas mention de l'utili-
sation du bois dans le paragraphe consacré a 1'écologie de la construction
(...). Enfin, dans le chapitre intitulé « Description du projet » (...), il ne
mentionne pas de structures en bois (...).

Il ressort de ce qui précede que les explications fournies par le pouvoir ad-
judicateur paraissent convaincantes. Du reste, dans ses écritures, le recou-
rant ne développe sur ce point aucune argumentation précise.

6.2  Concernant le critére 3.1 « Effectif et disponibilité », le recourant
allégue qu'au regard des ressources des bureaux des sociétés composant le
groupement et de la synergie de celui-ci, il aurait di obtenir 4.5 points au
lieu des 3 obtenus.

Selon le recourant, le concurrent n° 8 a été surclassé. Arguant d'une inéga-
lit¢ de traitement, il demande qu'une personne neutre procede a une nou-
velle évaluation du critére 3.1 pour les deux lots. Pour le recourant, le fait
que Z. n'a pas la capacité d'exécuter les deux mandats prouve, soit que la
notation du critére litigieux a été surévaluée soit, dans 1'hypothése ou les
4 points sont justifiés, qu'il y a inégalité de traitement. De plus, le fait « que
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Z. aurait accepté — sans se plaindre — de se défaire du lot n° 1 qui lui aurait
préalablement été attribué », reléverait d'un arrangement préalable a la
publication du résultat, ce qui n'est pas conforme a la LMP qui interdit la
négociation.

Dans sa réponse, le pouvoir adjudicateur reléve qu'il a tenu compte de 1'ef-
fectif mis a disposition pour la réalisation du projet et non pas de 1'effectif
total des bureaux mandatés. Pour le pouvoir adjudicateur, les personnes les
plus importantes pour ce projet sont les architectes et, dans 1'évaluation, le
maitre d'ouvrage tenait compte du volume des prestations qui leur est
dévolu. Dans son courrier du 22 octobre 2007, le pouvoir adjudicateur
ajoute que, si Z. n'a pas la capacité suffisante pour exécuter les deux man-
dats, il est en revanche mieux armé que le recourant pour exécuter le lot
n ° 2, raison pour laquelle il a obtenu une meilleure note. Il déclare enfin
qu'il n'a pas négocié I'attribution du lot n® 2 a Z.

Comme cela ressort de ce qui précede (cf. consid. 5.2 et 5.3), le pouvoir
adjudicateur a procédé en deux étapes. Il a d'abord examiné si les deux lots
devaient étre attribués ensemble ou séparément. Partant, il a évalué si le
premier du classement, soit Z., était, compte tenu de sa capacité en person-
nel, en mesure d'effectuer les prestations en cause pour les deux lots en-
semble. Au terme de ce premier examen, le pouvoir adjudicateur est par-
venu a la conclusion que les deux lots ne pouvaient pas étre adjugés
ensemble & Z., motif pris qu'il ne disposait pas de capacité suffisante en
personnel; il a également évincé les deux soumissionnaires qui avaient dé-
montré une réserve en personnel suffisante, mais qui occupaient le 3¢ et le
8 rang. Ensuite, dans une seconde étape, il a réparti les deux lots entre Z.
et le soumissionnaire qui occupe le 2° rang, soit Y. Enfin, comme le lot
n ° 2 représente le volume de prestations le plus important, le pouvoir ad-
judicateur I'a attribué a Z. qui avait obtenu le plus de points.

Il ressort du tableau d'évaluation que le recourant a obtenu la note 3 pour le
critére « Effectif et disponibilité », alors que Y. et Z. ont obtenu la note 4.
Des offres du recourant et des adjudicataires, il ressort que le recourant fait
appel a 3 architectes qui effectuent 55 % des prestations, Y. a 6 architectes
avec 75 % des prestations et Z. a 4 architectes avec 65 % des prestations.
Quant a la disponibilité du chef de projet, elle est de 60 % pour Z., 25 %
pour Y. et 30 % pour le recourant. Ainsi donc, on doit bien constater que
I'offre du recourant comprend moins d'architectes que ses concurrents avec
un pourcentage inférieur de prestations. Cet écart justifie une notation dif-
férente qui ne parait donc pas arbitraire. Sous 'angle de la disponibilité du
chef de projet, Z. se classe au premier rang (60 %), alors que le chef de
projet est moins disponible tant chez le recourant que chez Y. Le pouvoir
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adjudicateur reléve que ce dernier compense toutefois le manque de dispo-
nibilité¢ de son chef de projet par le plus grand nombre d'architectes mis a
disposition. Cette argumentation parait convaincante.

6.3  En ce qui concerne le critére 3.4 « Moyens techniques (matériel et
logiciels) », le recourant prétend qu'il a été sous-évalué¢ dans la mesure ou
son groupement est équipé des programmes les plus récents en maticre de
gestion graphique des projets, de planning et de gestion financic¢re des
chantiers. Il reproche en outre au pouvoir adjudicateur de faire preuve de
formalisme excessif en lui infligeant une pénalité pour avoir transmis les
informations demandées sur deux pages A4 alors que les données de 1'ap-
pel d'offres autorisaient une page A4.

Dans sa réponse sur l'effet suspensif, le pouvoir adjudicateur reléve que la
liste des moyens techniques remise par le recourant n'a pas été établie spé-
cifiquement pour ce mandat. Selon lui, de nombreux logiciels, tels que
Mousse 2000, Sasum 2.6 et Otthymo 89, ne sont pas utiles dans le cadre de
ce projet, dés lors qu'il s'agit de logiciels pour des travaux de génie civil.

Les explications fournies par le pouvoir adjudicateur sont convaincantes.
Quant au reproche de formalisme excessif, il convient de relever que les
documents d'appel d'offres spécifiaient clairement que les moyens techni-
ques et logiciels devaient étre exposés sur une page au maximum. Dans ce
contexte, le Guide romand des marchés publics (édité¢ par la Conférence
romande des marchés publics, version du 2 juin 2005, actualisée et com-
plétée les 9 juin et 18 décembre 2006, annexe K3 [dossier d'appel d'offres
« light » pour des procédures non soumises aux accords internationaux sur
les marchés publics], p. 3) stipule que le soumissionnaire doit respecter
strictement la forme et le contenu demandé par 1'adjudicateur; si un nom-
bre de pages maximum est requis, I'adjudicateur ne prendra pas en consi-
dération les informations des pages surnuméraires; une page A4 est consi-
dérée uniquement recto. Ces exigences permettent un traitement uniforme
et rapide des offres; elles répondent au principe de 1'égalité¢ de traitement
de tous les soumissionnaires. Ainsi, elles sont justifiées par un intérét digne
de protection et donc ne constituent pas une fin en soi (ATF 130 V 177,
ATF 12811 139, ATF 127 1 31).

6.4  Le recourant critique enfin la fagon de juger séparément le prix et
les heures sous le critére 4.1 « Crédibilité du nombre d'heures ». Selon lui,
ces parametres sont étroitement liés. Il prétend par ailleurs que la pondéra-
tion est pénalisante, théorique et partiale. Il allégue avoir mis a disposition
les meilleurs collaborateurs du groupement qui sont en mesure de dévelop-
per la plus grande efficacité. Il ajoute qu'il aurait certainement mieux été
classé s'il avait ajouté quelques heures pour ses apprentis.
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Dans sa réponse, le pouvoir adjudicateur rappelle que le nombre d'heures
est important, car le prix — qui est un critére d'adjudication — en dépend
lorsque les honoraires sont calculés d'aprés le modéle du temps nécessaire.
Il ajoute qu'il s'est fondé sur les recommandations du Guide romand des
marchés publics pour fixer la note. Il reléve enfin que le temps indiqué par
le recourant se situe, pour les deux lots, largement en-dessous de la moyen-
ne. Selon le calcul de L. (bureau spécialisé), l'estimation ne serait pas cor-
recte et résulterait d'une mauvaise évaluation de la quantité de travail.

11 ressort des documents de 1'appel d'offres (...) qu'au niveau de la métho-
dologie (20 %), il est tenu compte de la crédibilit¢ du nombre d'heures
(sous-critere) a raison de 50 %. Pour ce qui est de la notation proprement
dite, ce document signale sur la page suivante le baréme retenu et précise
que le principe de notation est tiré du Guide romand des marchés publics;
ce guide constitue un modele éprouvé et connu des professionnels. Ainsi
dés le début, le recourant, qui ne s'est pas opposé a I'offre, connaissait les
principes de la notation. Dans son recours, il ne prétend pas que ladite mé-
thode de calcul a été mal appliquée. Mais il se borne a affirmer que la pon-
dération est « pénalisante, théorique et partiale » sans apporter le moindre
indice a 'appui de ses allégations. Le volume d'heures offert par le recou-
rant pour le lot n° 1 s'éléve a 6'895 et celui offert pour le lot n° 2 a 14'997.
Les points obtenus correspondent au principe de notation; le recourant ne
prétend d'ailleurs pas le contraire. 11 affirme cependant qu'il aurait certai-
nement mieux été classé s'il avait ajouté quelques heures pour ses appren-
tis. Cet argument tombe a faux, car s'il n'a pas jugé nécessaire au moment
de I'offre d'intégrer les heures de travail effectuées par ses apprentis, il doit
s'en prendre a lui-méme. Enfin, 'examen du rapport d'évaluation montre
que l'offre d'heures présentée par le recourant se situe pour les deux lots
largement au-dessous de la moyenne des heures offertes par les autres
soumissionnaires et qu'elle est la plus basse de toutes les offres.

Dans ses écritures, le recourant allégue avoir mis a disposition les meilleurs
collaborateurs du groupement qui sont en mesure de développer la plus
grande efficacité. Cet argument est dénué de pertinence dans la mesure ou
la méthode de calcul et les critéres retenus ne prennent pas en considéra-
tion cet ¢lément dans le sous-critére retenu.

7.  Aux termes de l'art. 1 LMP, la présente loi entend: régler les procé-
dures d'adjudication des marchés publics de fournitures, de services et de
construction et en assurer la transparence (let. a); renforcer la concurrence
entre les soumissionnaires (let. b); favoriser 1'utilisation économique des
fonds publics (let. c). C'est a 1'aune des buts poursuivis par le 1égislateur et
en particulier de 1'intérét public, jugé considérable par le TF (voir con-
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sid. 3.3 et 3.4 ci-dessus), a une rapide mise en oeuvre de la décision d'adju-
dication qu'il y a lieu de procéder a une pesée des intéréts en présence.

Des considérations qui précedent il ressort, sur la base d'un examen prima
facie, que les chances de succés du recours sont douteuses. L'état de fait sur
lequel se fonde ce pronostic ne parait pas a premiére vue inexact ou in-
complet. Enfin, il n'apparait pas non plus que les principes de la trans-
parence et de 1'égalité de traitement ont été violés en l'espece.

Le pouvoir adjudicateur soutient que, si I'effet suspensif était accordé au re-
cours, le projet serait fortement compromis. Il explique qu'il est prévu de
réaliser les travaux en deux étapes, que le colt de la premicére étape est fi-
nancé par le crédit-cadre 2008 et que les travaux doivent débuter en été
2008. 11 releve que pour que les travaux puissent commencer a temps, il
faut rapidement terminer I'avant-projet (octobre 2007) et le projet (juin
2008). I1 ajoute que, si le projet est retarde, le financement n'est plus assu-
ré, car le crédit-cadre 2008 serait utilisé pour d'autres projets de construc-
tion, si bien qu'une nouvelle demande de crédit devrait étre soumise aux
autorités compétentes et personne ne saura dire quand 1'argent pour le cen-
tre de Grolley sera disponible. 11 souligne enfin que, dans la mesure ou 1'ar-
mée prévoit la construction de cinq nouveaux centres de logistique et
infrastructure, un retard sur le site de Grolley affectera lourdement le plan-
ning global.

Le nouveau concept de stationnement de I'armée qui correspond au passage
de l'armée 95 a l'armée XXI et qui découle aussi directement des mesures
d'économie, prévoit I'emplacement de cinq centres logistiques et six cen-
tres d'infrastructure (Message du 31 mai 2006 sur l'immobilier du DDPS
2007, FF 2006 5153 ss, 5162 ch. 1.6.2). Cette structure constitue la base du
futur soutien logistique des Forces terrestres et des Forces aériennes. Dans
son message du 31 mai 2006 concernant les modifications de I'organisation
de I'armée et de la loi fédérale instituant des mesures destinées a améliorer
les finances fédérales (adaptations 1égales concernant la réalisation de 1'éta-
pe de développement 2008/11 de 1'armée, FF 2006 5899 ss, 5934), le CF
note que des moyens financiers considérables devront étre consacrés a 1'in-
frastructure logistique devant étre réduite d'ici 2010 afin de permettre la
concentration déja requise au sein du domaine logistique dans le cadre du
concept de localisation de I'armée. C'est dire que 'on ne doit pas sous-esti-
mer qu'il y a une certaine urgence a réaliser le site litigieux.

Ainsi donc, force est de constater que 1'intérét public a une exécution aussi
rapide que possible de la décision d'adjudication, dont le report pourrait en-
trainer des frais importants 1'emporte sur l'intérét privé du recourant dont
les chances de succés du recours apparaissent aléatoires.
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