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Regeste

Marchés publics; travaux de menuiserie, | Droit fondamental

Erwagungen

E.1

Le Tribunal fédéral examine d'office sacompétence (art. 29 al. 1 LTF); il revoit donc
librement la recevabilité des recours qui lui sont soumis ( ATF 135111 1 consid. 1.1 p. 3 et
les arréts cités).

E.11

Par courrier du 17 mars 2009, la recourante n° 1 aretiré son recours durant I'instance. La
cause doit étre rayée du réle en ce qui laconcerne en application del' art. 71 LTF en
relation avec |' art. 73 a. 1 PCF . Reste par conségquent seule en cause a son égard la
guestion des frais et dépens, qui seraréglée ci-dessous.

E.12

La cause reléve du droit des marchés public public (art. 82 |ettre aet 83 lettref LTF). L'arrét
attaqué émane d'un tribunal cantonal supérieur statuant en derniére instance, sans qu'un
recours auprées du Tribunal administratif fédéral ne soit ouvert (art. 86 al. 1 lettred et al. 2
LTF). Il peut donc en principe faire I'objet d'un recours en matiere de droit public au
Tribunal fédéral, acondition qu'il ne tombe pas sous |e coup de I'une des exceptions prévues
al'art. 83LTF, en particulier I'art. 83 lettre f LTF. Selon cette disposition, e recours en
matiere de droit public n'est recevable contre les décisions en matiére de marchés publics
gu'aladouble condition que la valeur du mandat a attribuer soit supérieure ou égale aux
seuils déterminants prévus a cet effet et que la décision attaguée souléve une question
juridique de principe (ATF 13511 49 ; 134 11 192 consid. 1.2 p. 194 s.; ATF 13311 396
consid. 2.1 p. 398). Il incombe au recourant, sous peine d'irrecevabilité, de démontrer la
réalisation de ces deux conditions (cf. ATF 133 11 396 consid. 2.2 p. 398 s.).

E.13

L 'existence d'une question juridique de principe sapprécie en fonction du contenu de |'objet
litigieux soumis au Tribunal fédéral et doit n'étre admise que de maniére restrictive. Aingi,
lorsgue le point soulevé ne concerne que |'application de principes jurisprudentiels a un cas
particulier, il ne peut étre qualifié de question juridique de principe. La seule circonstance
gue laquestion n'ait encore jamais été tranchée ne suffit pas non plus a réaliser cette
condition. Il faut encore qu'il sagisse d'une question juridique dont I'importance pratigque est
telle qu'elle nécessite d'étre éclaircie par la plus haute instance judiciaire. A l'inverse, il peut
arriver gqu'une question déja résolue par le Tribunal fédéral revéte néanmoins la qualité
d'une question juridigue de principe. Tel est notamment le cas si |ajurisprudence rendue sur



le sujet n'est pas claire, n'est pas constante ou qu'elle suscite d'importantes critiques dans la
doctrine (cf. ATF 13511 49 ; 134 111 354 consid. 1.3 p. 357 et les nombreuses références
citées). La présente cause atrait, de I'aveu méme de la recourante n°® 2, au rapport entre
listes permanentes et principes d'égalité de traitement entre concurrents et de concurrence
efficace, qui ont déjafait |'objet d'une abondante jurisprudence (s'agissant du rapport en
question: arrét 2P.226/2001 du 5 avril 2002 précisément dans une cause valaisanne et,
Sagissant des principes eux-mémes, entre autres références, ATF 1301 241 ; 12511 86 et les
arréts 2P.322/2006, du 14 ao(t 2007; 2P.97/2005, du 28 juin 2006; 2P.6/2006, du 31 mai
2006; 2P.130/2005, du 21 novembre 2005; 2P.282/2002, du 11 juin 2003; 2P.139/2002, du
18 mars 2003; 2P.164/2002, du 27 novembre 2002). En réalité, c'est uniquement leur
application au cas d'espece qui est véritablement litigieuse et la recourante n° 2 ne démontre
pas que lajurisprudence rendue sur le sujet n'est pas claire ou n'est pas constante ou si elle
suscite d'importantes critiques dans la doctrine. Les autres griefs soulevés, relatifs a
I'application arbitraire du droit cantonal, ne constituent aI'évidence pas des questions
juridiques de principe, de sorte que le recours en matiére de droit public est irrecevable. En
revanche, le recours constitutionnel subsidiaire, déposé simultanément dans une méme
écriture conformément al' art. 119 al. 1 LTF, est en principe recevable aux conditions des
art. 113ssLTF.

E.14

En tant que partie ala procédure cantonale, la recourante n°® 2 dispose de la qualité pour
recourir si elle peut justifier d'un intérét juridique a obtenir I'annulation ou la modification
de ladécision attaquée (cf. art. 115 lettresaet b LTF). Par courrier du 17 mars 2009, la
recourante aimplictement réduit ses conclusions ala constatation de I'illicéité de la décision
d'adjudication conformément al'art. 9 al. 3 delaloi fédérale du 6 octobre 1995 sur le
marché intérieur (LMI; RS 943.02) et conserve dans cette mesure un intérét juridiquement
protégé puisqu'elle peut, selon lajurisprudence, faire valoir une prétention en
dommages-intéréts sans le concours des membres du consortium auquel elle participait en
tant que soumissionnaire (arrét 2P.111/2003 du 21 janvier 2004, consid. 1.1 et les
références citées).

E.21

L e recours constitutionnel subsidiaire peut étre forme pour violation des droits
constitutionnels (art. 116 LTF). Le Tribunal fédéral n'examine toutefois la violation des
droits fondamentaux que si ce grief a éé invoqué et motive par le recourant ( art. 106 al. 2
LTF par renvoi del' art. 117 LTF ). Cette derniere disposition reprend le principe
d'alégation (cf. ATF 133 11 249 consid. 1.4.2 p. 254). En application de ce principe, le
recourant ne peut, dans un recours pour arbitraire fondé sur I art. 9 Cst. , se contenter de
critiquer I'arrét attagué comme il le ferait dans une procédure d'appel ou |'autorité de recours
peut revoir librement I'application du droit. Il doit au contraire préciser en quoi cet arrét
serait arbitraire, ne reposerait sur aucun motif sérieux et objectif, apparaitrait insoutenable
ou heurterait gravement le sensde lajustice (cf. ATF 133 11 396 consid. 3.1 p. 399 s. et les
arréts cités). C'est alalumiere de ces exigences de motivation que seront examinés les
griefs de larecourante n® 2.

E.22

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente (art. 1184al. 1
LTF). Il peut néanmoins rectifier ou compléter les constatations de 'autorité précédente si



les faits ont été établis en violation d'un droit constitutionnel ( art. 118 a. 2 LTF enrelation
avec|'art. 116 LTF), ce que le recourant doit démontrer d'une maniére circonstanciée et
précise, conformément aux exigences de motivation poséesal' art. 106 al. 2 LTF (par
renvoi del' art. 117 LTF; cf. ATF 133 11l 439 consid. 3.2 p. 444 s.). En |'espéce, le
considérant 5a de |'arrét attaqué contient la phrase suivante: "Accueillir ce grief entrainerait
un recul de lanote de l'intimée au critere (2) a2.05 (2.10 - 0.5), sa note global e passant a
8.10, aégalité avec celle de B. IA. SA, dont la note (maximale) de 0.5
du critére (2) supposait que leur responsable de projet ait une maitrise fédérale." Avec la
recourante n° 2, force est de constater que le calcul du Tribunal cantonal est insoutenable:
2.10- 0.5 n'est paségal a2.05 maisbien a1.6. Le résultat de la soustraction ainsi rétabli
modifie le nombre de points total de I'offre de I'adjudicataire qui passe a7.65 (6.05 + 1.6) et
non pas, comme |'a constaté atort le Tribunal cantonal, &8.10 points. Dans ces conditions,
méme la correction d'office par ce dernier de la note au consortium dont faisait partie la
recourante (passant a 7.95 points) a propos de la qualification de son responsable de projet -
qui ne dispose pas d'une maitrise fédéral mais d'un brevet fédéral - ne suffit pas a désigner
I'offre de I'adjudicataire comme offre économiquement |a plus avantageuse par rapport a
celle de larecourante n® 2.

E.3

Larecourante n° 2 se plaint de la violation de son droit d'étre entendue. A son avis, le
Tribunal cantonal n'aurait pas examiné le grief, diment allégué en instance cantonale, selon
lequel 1a décision d'adjudication violait le principe de la transparence en accordant le
marché a une offre qui ne fournissait aucune indication relative au responsable de projet et a
ses qualifications professionnelles. Ce grief doit étre rejeté. En effet, le Tribunal cantonal a
jugé en substance (consid. 3b de |'arrét attagué) que les travaux a adjuger étaient standards
de sorte gue la désignation nominative du responsable de projet n'était pas indispensable.
Méme lamention dans I'appel d'offredel’ art. 23 OMP /V Srelatif al'exclusion des offres
incompl étes n'y changeait rien selon le Tribunal cantonal. En outre, méme en accordant 0.5
point de moins al'offre de I'adjudicataire, le marché devrait encore étre attribué a
I'adjudicataire qui conservait |'offre économiquement la plus avantageuse. Dés lors que I'on
peut discerner les motifs qui ont guidé la décision de I'instance précédente (arrét

2C _484/2008 du 9 janvier 2009 consid. 2.1 non publiéin ATF 13511 49), il sagit lad'une
motivation suffisante. Par conséquent, ce n'est pas tant |'absence de motivation que le
contenu de cette derniére que critique la recourante, qui souléve du reste un grief
d'application arbitraire de l'art. 23 al. 1 lettre c OMP/V S a cet égard.

E.4

Invoquant I' art. 9 Cst. , larecourante n° 2 se plaint a de multiples égards de la violation de
I'interdiction de |'arbitraire dans I'application de I'art. 11 lettresaet b AIMP et des art. 14 al.
1,154d.4,234. 1lettrec, 31a. 1 OMP/VS.

E.41

Aux termes de son art. ler a. 3, I'Accord intercantonal poursuit notamment les objectifs
d'assurer une concurrence efficace entre soumissionnaires (lettre a), de garantir I'égalité de
traitement atous les soumissionnaires, d'assurer I'impartialité de I'adjudication (lettre b),
d'assurer la transparence des procédures de passation des marchés (lettre c) et de permettre
une utilisation parcimonieuse des deniers publics (lettre d). L'Accord intercantonal n'énonce
pas de motifs d'exclusion. || pose simplement certains principes généraux de procédure (art.



11 AIMP) et des regles spéciales pour certains types de procédures (art. 12 ssAIMP). En
particulier, il rappelle que, conformément aux objectifs de laloi, la passation des marchés
doit se faire dans |e respect des principes de non-discrimination, d'égalité de traitement de
chaque soumissionnaire et de concurrence efficace (art. 11 lettresaet b AIMP). Il prévoit,
en outre, que les régles d'exécution cantonales doivent garantir, d'une part, une procédure
d'examen de |'aptitude des soumissionnaires selon des critéres objectifs et vérifiables (art.
13 lettred AIMP) et, d'autre part, des critéres d'attribution propres a adjuger le marché a
I'offre économiquement la plus avantageuse (art. 13 lettre f AIMP).

E.42

L'art. 2 delaloi cantonale du 8 mai 2003 concernant |'adhésion du canton du Valais a
I'Accord intercantonal sur les marchés publics (LMP/VS; RSV'S 726.1) donne au Consell
d'Etat la compétence d'édicter par voie d'ordonnance les prescriptions utiles en vue de
I'exécution de I'Accord intercantonal, en particulier concernant I'aptitude des
soumissionnaires (lettre b), les offres (lettre c), I'adjudication du marché et la conclusion du
contrat (lettred). Selonlesart. 14 et 15a. 4 OMP /VS, I'offre doit étre écrite et compl éte,
adressée par pli postal et postée dans le délai imparti al'adresse mentionnée dans |'appel
d'offres, I'adjudicateur pouvant notamment demander |es renseignements et |es documents
mentionnés al'Annexe a de I'ordonnance. Elle ne peut plus étre modifiée al'échéance du
délai del' art. 23 a. 1 OMP /V'S qui mentionne, comme motifs d'exclusion de la procédure
d'adjudication, notamment le fait que le soumissionnaire ne satisfait pas ou plus aux critéres
d'aptitude exigés (lettre @) et que son offre ne remplit pas les exigences figurant dansle
document d'appel d'offres (lettrec). Selon|' art. 31 al. 1 OMP /VS, le marché est adjugé au
soumissionnaire ayant présenté I'offre économiquement la plus avantageuse. Dans
I'évaluation, le rapport prix/prestations doit étre observé. Dans ce cadre et selon la nature
des marchés, des criteres différents en dehors du prix peuvent étre pris en considération,
notamment: laqualité, les délais, larentabilité, la compétence, I'expérience, les références,
laformation, les colts d'exploitation, le service aprés-vente, |'écologie, la convenance de la
prestation, la valeur technique, |'esthétique, la créativité et I'infrastructure. D'aprés|' art. 7
LMP/VS, le canton établit et tient ajour, en collaboration avec |es associations
professionnelles, les listes permanentes des entreprises et des prestataires qualifiés. Les
listes peuvent étre multi-professionnelles, couvrir un secteur ou se limiter a une profession.
Pour étre inscrit sur ces listes permanentes, le prestataire, respectivement la personne
engageant |'entreprise, doit remplir les exigences d'aptitude professionnelle requises; en
outre, I'entreprise doit prouver gu'elle est en régle avec ses obligations relatives au paiement
des cotisations et contributions sociales, et attester qu'elle respecte les conditions de travail
contenues dans les conventions collectives de travail ou les contrats-types de travail au
siege ou domicile de I'entreprise en Suisse (art. 7a. 2LMP/VS). D'apres|' art. 13 a. 1
OMP /VS, c'est au Service social de protection des travailleurs et des relations du travail
qu'il revient de tenir des listes permanentes d'entreprises, de bureaux et des fournisseurs qui
remplissent les exigences d'aptitude professionnelle ainsi que les exigences sociales et
économiques conformément aux dispositions de I'ordonnance concernant la tenue des listes
permanentes. Cette ordonnance a pour but de simplifier la procédure administrative
d'adjudication en instaurant un systéme de préqualification des aptitudes professionnelles et
de contréle du respect des exigences sociales et économiques des soumissionnaires (art. 2
de I'ordonnance du 11 juin 2003 concernant la tenue de listes permanentes (OLP, RSVS
726.101).



E.51

Selon larecourante n° 2, en confirmant la décision d'adjuger les travaux a une entreprise qui
n'a pas démontré qu'elle satisfaisait aux conditions d'inscription sur les listes, notamment en
renoncant a produire les photocopies des dipl6mes avec années d'expérience attestant de
I'aptitude professionnelle du responsable de I'exécution des travaux et de ses collaborateurs,
le Tribunal cantonal afait une application arbitraire des principes ancrés al'art. 11 lettresa
et b AIMP. Il n'aurait en effet pas tenu compte des charges financiéres et du désavantage
concurrentiel qu'impliquerait le maintien sur une liste permanente rendant sans intérét leur
existence.

E.5.2

Dans l'arrét attaqué, le Tribunal cantonal rappelle ajuste titre que I'inscription sur unetelle
liste permanente n'est pas obligatoire, un soumissionnaire non inscrit pouvant justifier d'une
autre maniére qu'il satisfait aux conditions d'aptitude du marché (cf. arrét 2P.226/2001 du 5
avril 2002, consid. 2.3). C'est aussi ce qui ressort du document d'appel d'offres de la
commune: les questions (sous lettre A) auxquelles larecourante n° 2 inscrite sur une liste
permanente, et celles (sous lettre B) auxquelles C. AG, non inscrite, ont di
répondre se recoupent largement. Le soumissionnaire inscrit doit confirmer par ses réponses
qu'il remplit les critéres d'aptitude tandis que le soumissionnaire non inscrit doit Sengager a
respecter ces mémes critéres et fournir des documents - supplémentaires - qu'un
soumissionnaire inscrit n'a pas |'obligation de déposer. Cette différence de régime rétablit
I'égalité de traitement entre les soumissionnaires inscrits et non inscrits, ces derniers étant
tenus d'apporter la preuve de leur aptitude d'une autre maniére. On ne saurait par
conséquent soutenir, au moins implicitement comme le fait le Tribunal cantonal (arrét
attaqué, consid. 2cininitio, p. 7 s.), qu'un pouvoir adjudicateur n'est pas en droit d'exiger,
comme en |'espéce, des soumissionnaires non inscrits qu'ils satisfassent aux conditions
d'inscription sur laliste permanente concernée par le marché, notamment en leur imposant
de fournir les photocopies des dipldmes avec années d'expérience attestant de |'aptitude
professionnelle du responsable de I'exécution des travaux et de ses collaborateurs.
Contrairement a ce qu'affirme le Tribunal cantonal, une telle exigence n'a pas pour
consequence de supprimer I'effet de simplification de la procédure d'adjudication des listes
permanentes (art. 2a. 1 OLP), les opérations de contrdle du pouvoir adjudicateur restent
en effet réduites pour les soumissionnaires qui y sont inscrits. Elle a en revanche pour effet
derétablir |'égalité de traitement. En |'espéce, le pouvoir adjudicateur aexigé des
soumissionnaires non inscrits qu'ils satisfassent aux conditions pour figurer sur une liste
permanente. Il a exigé des soumissionnaires non inscrits la production des photocopies des
diplédmes avec années d'expérience attestant de |'aptitude professionnelle du responsable de
I'exécution des travaux et de ses collaborateurs. Le Tribunal cantonal atenu pour établi que
I'adjudicataire n'a pas produit les photocopies des diplémes avec années d'expérience
attestant de I'aptitude professionnelle du responsable de I'exécution des travaux et de ses
collaborateurs qui devaient attester des réponses (sous lettre B) aux questions posées aux
soumissionnaires non inscrits sur une liste permanente. Dans ces conditions, le Tribunal
cantonal ne pouvait pas, sans tomber dans |'arbitraire ni violer le principe de I'égalité de
traitement de l'art. 11 lettrea AIMP, affirmer qu'a elle seule, laliste des références des cing
derniéres années était suffisante pour sassurer de |'aptitude de |'adjudicataire non inscrit sur
une liste permanente. Cela est d'autant plus choquant en I'espece que le Tribunal cantonal en
était réduit a supposer que les travaux cités en référence avaient été "probablement adjugés



envertudel'AIMPoudelaLMP".

E.6.1

Larecourante n° 2 fait également valoir que le Tribunal cantonal a appliqué de maniere
arbitrairelesart. 14 a. 1,154a. 4,23 a. 1 lettrecet 31 a. 1 OMP/VS, en ne sanctionnant
pas par |'exclusion ou, atout e moins par une note nulle, I'offre de I'adjudicataire qui ne
désignait pas le nom du responsable de projet ni ses qualifications, ce qui conduirait aun
résultat arbitraire en ce que les travaux n'auraient pas été adjugés al'entreprise proposant
I'offre économiquement la plus avantageuse.

E.6.2

Bien qu'il ait rappelé sa propre jurisprudence selon laquelle une offre peut étre considérée
comme compl ete sans qu'elle soit accompagnée de tous les documents demandés, le
Tribunal cantonal n'a pas sanctionné le caractére incomplet de I'offre de I'adjudicataire,
alorsméme qu'il atenu pour établi que celle-ci ne désignait pas le nom du responsable de
projet et ses diplémes et n'était pas accompagnée de la photocopie des documentsy relatifs.
Cefaisant, il n'a pas tenu compte de |'obligation que la commune adjudicatrice Sest
librement imposée: dans son document d'appel d'offres, elle aexigé de tousles
soumissionnaires qu'ils désignent le nom du responsable des travaux ainsi que ses diplémes,
brevets ou CFC. Il a en outre considéré que la désignation du nom et des dipldmes du
responsable de projet ne tombait pas dans le champ d'application de |’ art. 14 a. 1 OMP
IVS, en affirmant que le caractere standard des travaux n'exigeait pas de respecter cette
exigence. Ce raisonnement est arbitraire pour les motifs suivants: 1l ne pouvait échapper au
Tribunal cantonal que le but social de C. AG incluait lafabrication et le
commerce d'installations thermiques et phoniques (cf. arrét attaqué, p. 4) et non pasla
menuiserie, de sorte que I'argument tiré du caractere standard des travaux mis au concours
ne trouvait précisément pas de justification pour cette derniere entreprise. Méme si, en
principe, lefait qu'une rubrique ne soit pas remplie N‘impligue pas nécessai rement
I'invalidité de I'offre, sous peine de tomber dans le formalisme excessif (cf. a ce sujet:
GALLI/MOSER/LANG/CLERC, op. cit., n° 284 ss, p. 121 ss), le Tribunal cantonal ne
pouvait pas, dans ces circonstances, fermer les yeux sur les défauts de I'offre de
I'adjudicataire sans procéder a une application arbitrairedel' art. 14 a. 1 OMP /VS.

E.6.3

Larecourante soutient ajuste titre que |'application arbitraire des art. 11 AIMP ainsi que 14
a.let15al. 4 OMP/VS conduit aun résultat insoutenable. Nonobstant I'éventuelle
exclusion de I'offre de I'adjudicataire, la simple diminution de la note de 0.5 attribuée au
critére (2.2) de laqualification du responsable de projet, pour autant qu'elle soit
correctement calculée (cf. consid. 2.2 ci-dessus) montre que I'offre de la recourante (7.95)
était mieux notée que celle de I'adjudicataire (7.65), aqui le marché a par conséquent été
attribué en application arbitraire de ' art. 31 OMP /VS. Le caractéreillicite dela décision
d'adjudication étant établi, il n'est pas nécessaire d'examiner s |'offre de I'adjudicataire
aurait du étre simplement exclue en raison d'une application arbitraire de I'art. 23 al. 1 lettre
¢ OMP/V'S, comme le soutient aussi la recourante n°® 2.

E.7

Il résulte des considérants qui précédent que le recours en matiere droit public est
irrecevable. Le recours constitutionnel subsidiaire doit étre admis en tant qu'il a été déposé
par larecourante n° 2 et la cause rayée du role en tant qu'elle concerne larecourante n® 1



par suite du retrait du recours. L'arrét rendu le 22 janvier 2009 par le Tribunal cantonal est
annulé et la cause lui est renvoyée pour fixer a nouveau lesfrais et dépens de la procédure
cantonal e de recours. En application en outre de|' art. 107 a. 2 LTF par renvoi del' art. 117
LTF, il est constaté que la décision d'adjudication du 29 octobre 2008 est illicite.
Succombant la commune de Fully, dont I'intérét patrimonial est en cause, doit supporter un
émolument judiciaire (art. 66 a. 1 et 4 LTF). Il n'est pas mis d'émolument judiciaire a
charge de I'entreprise B. Fréres, qui aretiré son recours. La Commune de Fully
versera une indemnité de dépens ala société A. SA (art. 68LTF), al'exclusion
de l'entreprise B. Freres, cette derniére ayant retiré son recours, qui était au
demeurant rédigé par le méme mandataire professionnel et dans le méme acte que celui de
A. SA (art. 71 LTF et 73 PCF). Ayant renonceé a se déterminer sur le fond,

C. AG, qui n'apas pris de conclusions, ne doit ni supporter d'émolument
judiciaire ni verser de dépensalasociété A. SA (ATF 12511 86 consid. 8 p. 103).
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