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Regeste
Marchés publics; installations électriques d'une station d'épuration | Droit fondamental

Erwagungen

E.11

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
lajurisprudence citée).

E.12

Lacausereleve du droit des marchés publics (art. 82 let. aet 83 let . f LTF). L'arrét attaqué
émane d'un tribunal supérieur statuant en derniére instance cantonale, sans qu'un recours
auprés du Tribunal administratif fédéral ne soit ouvert (art. 86al. 1let.deta. 2LTF). Il
peut donc en principe faire I'objet d'un recours en matiere de droit public au Tribunal
fédéral, a condition qu'il ne tombe pas sous |le coup de I'une des exceptions prévues al’ art.
83LTF, enparticulier al' art. 83 let . f LTF. Selon cette disposition, le recours en matiere
de droit public n'est recevable contre les décisions en matiére de marchés publics gu'ala
double condition que la valeur estimée du mandat a attribuer soit égale ou supérieure aux
seuils déterminants prévus a cet effet et que la décision attaguée soul éve une question
juridique de principe ( ATF 134 11 192 consid. 1.2 p. 194 s.; 133 |1 396 consid. 2.1 p. 398).
Il incombe au recourant, sous peine d'irrecevabilité, de démontrer laréalisation 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 I'objet
litigieux soumis au Tribunal fédéral et doit n'étre admise que de maniére restrictive. Ainsi,
lorsque 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 la question n'ait encore jamais été tranchée ne suffit pas non plus aréaliser cette
condition. Il faut encore qu'il sagisse d'une question juridique dont I'importance pratique est
telle qu'elle nécessite d'étre éclaircie par la plus haute instance judiciaire statuant avec plein
pouvoir d'examen. A l'inverse, il peut arriver qu'une question déjarésolue par le Tribunal
fédéra revéte néanmoins la qualité d'une question juridique de principe. Tel est notamment
le cas si lajurisprudence rendue sur le sujet n'est pas claire, n'est pas constante ou qu'elle
suscite d'importantes critiques dans la doctrine (cf. 134 111 354 consid. 1.3 p. 357 et les
références citées; arrét 2C_484/2008 du 9 janvier 2009, consid. 1.3.2, non publié aux ATF
13511 49). Il est en I'espece constant que |'arrét attaqué ne souléve pas de question
juridique de principe au sens de lajurisprudence précitée. Par ailleurs, le marché en cause
n'est pas soumis aux valeurs-seuils de I'AMP-OMC, dont I'application a été exclue dans



I'appel d'offres du 17 octobre 2008. C'est donc a bon droit que larecourante aagi par lavoie
du recours constitutionnel subsidiaire.

E.14

Formé contre un arrét d'un tribunal supérieur statuant en derniére instance cantonale (art.
114 ainsique 86 a. 1let. det al. 2 LTF), le présent recours a été déposé en temps utile (art.
117,1004a. 1et46a. 1let. aLTF) et dans lesformes prescrites (art. 42 et 106 a. 2LTF)
par une partie ala procédure cantonale disposant d'un intérét juridique al'annulation ou ala
modification de cet acte (art. 115 LTF ). Il est donc en principe recevable.

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 conformément
al'art. 106 a. 2 LTF, applicable par renvoi del' art. 117 LTF, c'est-a-dire selon le principe
d'alégation (cf. ATF 133 11 249 consid. 1.4.2 p. 254). En application de ce dernier, le
recourant ne peut, dans un recours pour arbitraire fondé sur I art. 9 Cst. , se contenter de
critiquer I'acte attaqué comme il e ferait dans une procédure d'appel ou I'autorité de recours
peut revoir librement I'application du droit. Il doit au contraire préciser en quoi cet acte
serait contraire au droit constitutionnel et, le cas échéant, arbitraire (cf. ATF 134 1 263
consid. 3.1 p. 265; 133 11 396 consid. 3.1 p. 399 et lajurisprudence citée). C'est alalumiere
de ces exigences de motivation que seront examinés les griefs de la recourante.

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 I'autorité précédente si
les faits ont été établis en violation d'un droit constitutionnel ( art. 118 al. 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
(applicable par renvoi de | art. 117 LTF; cf. ATF 133 111 439 consid. 3.2 p. 444).

E.3

Larecourante se plaint en premier lieu de laviolation du droit d'étre entendu garanti par I'
art. 29 a. 2 Cst. , danslamesure ou le Tribunal cantonal a refusé d'ordonner |'expertise
reguise au sujet du temps et du matériel indispensables al'exécution des travaux misen
soumission, et jugé que les conditions pour exiger le contrdle par la Commission
professionnelle paritaire prévue par la CCT du respect des conditions de travail applicables
n'étaient pas remplies. Elle soutient que la mise en oeuvre de ces moyens de preuve aurait
permis d'établir que le temps pris en compte par |'adjudicataire pour réaliser les travaux était
insuffisant, que le prix du matériel indispensable al'exécution de ces travaux était
sous-évalué et que larémunération versée aux employés de |'adjudicataire ne respectait pas
les minima de la CCT, de sorte que I'offre présentée par Y. SA était inférieure au
prix de revient et devait par conséquent étre exclue de la procédure d'adjudication en
application de ' art. 23 let . g de I'ordonnance cantonale du 11 juin 2003 sur les marchés
publics (ci-apres: OMP/VS; RSV'S 726.100).

E.31

Ledroit d'étre entendu, tel qu'il est garanti par |' art. 29 al. 2 Cst. , comprend notamment le
droit pour I'intéressé de sexprimer sur les éléments pertinents avant qu'une décision ne soit



prise touchant sa situation juridique, de produire des preuves pertinentes, d'obtenir qu'il soit
donné suite a des offres de preuves pertinentes, de participer al'administration des preuves
essentielles ou atout le moins de sSexprimer sur son résultat, lorsque cela est de nature a
influer sur ladécision arendre (ATF 1331 270 consid. 3.1 p. 277 et lajurisprudence citée).
Ledroit de faire administrer des preuves suppose que le fait a prouver soit pertinent, que le
moyen de preuve propose soit nécessaire pour constater ce fait et que la demande soit
présentée selon les formes et délais prescrits par le droit cantonal ( ATF 119 Ib 492 consid.
5b/bb p. 505). Par ailleurs, la garantie constitutionnelle n'empéche pas e juge de mettre un
terme al'instruction lorsgue les preuves administrées [ui ont permis de former sa conviction
et que, procédant d'une maniére non arbitraire a une appréciation anticipée des preuves qui
lui sont encore proposées, il ala certitude que ces derniéres ne pourraient I'amener a
modifier son opinion ( ATF 134 1 140 consid. 5.3 p. 148).

E.3.2

En procédure cantonale, la recourante a soutenu que le CAN lui permettait de fixer le prix
d'achat du matériel payé par les soumissionnaires et de connaitre le nombre d'heures
nécessaires al'exécution des travaux d'installation. En déduisant le colt du matériel du
montant global de I'offre de I'adjudicataire, il lui était possible d'arréter le colt d'installation
qui, divisé par le nombre d'heures de travail a exécuter, déterminait le prix de I'heure des
ouvriers. Elle adéduit des chiffres articulés que |'adjudicataire était contrainte d'offrir a son
personnel une rémunération inférieure a celle prévue par 1a CCT pour ne pastravailler a
perte. Ce raisonnement |'a amenée arequérir, dans son mémoire-réplique du 22 avril 2009,
une expertise portant sur lafiabilité des données du CAN et a solliciter, dans son écriture du
30 avril 2009, I'édition d'un contréle par |la Commission professionnelle paritaire du respect
par |'adjudicataire des dispositions de la CCT.

E.321

Le Tribunal cantonal pouvait, sans arbitraire, considérer que I'offre de preuve sous forme
d'expertise était dépourvue de pertinence. En effet, le CAN, destiné afaciliter
I'établissement de devis, fournit des données standardisées et moyennes qui sont
dépourvues de caractere obligatoire. Chaque entreprise est donc libre d'adapter ces données
asasituation particuliere. Or, I'adjudicataire a démontré qu'elle avait élaboré sa propre base
de données, incluant les prestations répertoriées par le CAN, lui permettant de soumettre
chague prestation a son facteur de calcul de prix spécifique tenant compte de sa propre
estimation du temps d'installation et de la marge bénéficiaire qu'elle entendait appliquer au
colt des fournitures. 1l ressort ainsi du tableau qu'elle a produit que certaines de ses
prestations sont plus chéres que celles de la recourante, et d'autres meilleur marché (codt de
lafourniture et du temps nécessité par le tirage des cables). Dans la mesure ou les colts
spécifiques al'adjudicataire étaient clairement exposés, il était superflu de mandater un
expert chargé de se prononcer sur lavaleur probante des données du CAN auxquelles
I'adjudicataire n'était de toute fagon pas soumise. Pour le surplus, c'est ajuste titre que le
Tribunal cantonal arappelé laregle selon laquelle une offre particuliérement favorable - le
cas échéant, méme inférieure au prix de revient - n'était pas impérativement aexclure si les
renseignements fournis par |e soumissionnaire permettaient de conclure qu'il était capable
d'exécuter a satisfaction les travaux mis en soumission (cf. arrét 2P.70/2006 et 2P.71/2006,
du 23 févier 2007, consid. 4.3, non publié). Ce principe était de nature a conforter le
Tribunal cantonal dans sa décision de refuser |I'expertise requise.



E.3.22

L'art. 23a. 2 OMP /V S prévoit que lors de la passation de marchés, seules doivent étre
prises en considération les offres de soumissionnaires qui respectent les dispositions de
protection des travailleurs de méme que les conditions de travail fixées dans les conventions
collectives de travail, les contrats type ou, en leur absence, les prescriptions usuelles de la
branche applicables sur le lieu d'exécution des travaux ou au lieu de leur siege ou domicile
en Suisse. En tant que soumissionnaire non inscrite sur les listes permanentes d'entreprises,
de bureaux et de fournisseurs qui remplissent les exigences d'aptitudes professionnelles
ains que les exigences sociales et économiques au sensdel’ art. 13 OMP /VS,
I'adjudicataire a été invitée a compléter un formulaire du Service social cantonal de
protection des travailleurs et des relations du travail dans lequel elle Sest engagée a
respecter totalement, d'une part, les conditions de travail contenues dansla CCT ou a défaut
dans le contrat type de travail de la profession concernée du canton du Vaais (CTT) ou les
normes usuelles applicables a la profession et, d'autre part, I'adéquation des prestations
sociales acelles prévues par laCCT, le CTT ou les normes usuelles. En retenant que la
recourante n'avait pas établi que |'adjudicataire ne respecterait pas ses engagements et que
son affirmation selon laquelle I'adjudicataire sous-paierait son personnel afin de tenir ses
prix ne reposait sur aucun indice sérieux, le Tribunal cantonal n'a pasfait preuve
d'arbitraire. En particulier, le fait que I'adjudicataire soit soumise a une convention
collective de travail différente de celle des installateurs-électriciens et des monteurs en ligne
du canton du Valais ne signifiait pas que les conditions de rémunération offertes sécartaient
des minima prévus dans le canton. Au surplus, lalégislation cantonale prévoit des controles,
apres |'adjudication des marchés, destinés a vérifier I'application des engagements souscrits
par les soumissionnaires en matiere de conditions de travail et de rémunération. Ces
contréles incombent aux organes de surveillance mentionnés al' art. 39 al. 2 OMP /VS, soit
ala Commission professionnelle paritaire dans les secteurs ou existent des conventions
collectives de travail et, dans les autres secteurs, au Service social de protection des
travailleurs et desrelations de travail. Le Tribuna cantona était déslorsfondé arefuser
I'édition du contréle requis par larecourante sans violer son droit d'étre entendu.

E. 4

Larecourante invoque également laviolation del' art. 9 Cst. , enrelation avec I' art. 23 al. 1
let . g OMP/V'S, selon lequel un soumissionnaire est exclu de la procédure d'adjudication
lorsqu'il a déposé une offre qui ne couvre par le prix de revient. Sur ce point, le Tribunal
cantonal aretenu que le devoir de vérification de I'adjudicateur, en cas d'offres
anormalement basses, tel que le prévoit I' art. 22 OMP /VS, et le motif d'exclusion de la
procédure d'adjudication del' art. 23 al. 1 let . g OMP/V'S, lorsque les offres ne couvrent pas
le prix de revient, devaient étre interprétés au regard de l'art. 1 a. 3 deI'Accord
intercantonal sur les marchés publics des 25 novembre 1994 et 15 mars 2001 (AIMP; RS
172.056.5). Cette disposition assigne comme objectifs aux marchés publics d'assurer une
concurrence efficace entre les soumissionnaires, en garantissant I'égalité de traitement entre
eux et I'impartiaité de |I'adjudication, de méme que latransparence de la procédure (art. 1 al.
3let. aac AIMP). Lajuridiction cantonale en a déduit qu'une concurrence efficace
supposait que les soumissionnaires aient la possibilité d'articuler des prix de sous-enchéres,
en sabstenant de toute illégalité, et que, de son c6té, I'adjudicateur pouvait agréer une offre
dont lesinvestigations évoquées al' art. 22 OMP /V S avaient établi que son montant était
inférieur au prix de revient, a condition que cette offre soit économiquement la plus



avantageuse au regard des critéeres découlant des art. 13 let . f AIMP et 31 al. 1 OMP/VS, en
particulier sous I'angle du rapport prix/ prestations. Par conséquent, I' art. 23 al. 1let. g
OMP/V'S ne signifiait pas que toute offre inférieure au prix de revient devait étre exclue,
mai s uniquement qu'en présence d'une offre anormal ement basse, |'adjudicateur était tenu,
selon ' art. 22 OMP /V'S, de demander des renseignements au soumissionnaire pour
Sassurer que ce dernier respectait les conditions de participation et pouvait satisfaire les
conditions du marché. En I'espéce, |a recourante soutient seulement que I'argumentation du
Tribunal cantonal serait contraire au texte clair del' art. 23 a. 1 let . g OMP/VS. Ellereléve
aussi que les premiers juges ont retenu a tort qu'elle n'avait pas contesté que |'adjudicataire
soit capable de sacquitter des travaux attribués par la décision qu'elle critiquait, mais ne
développe aucun argument pour le démontrer. Comme devant lajuridiction cantonale, elle
se borne a prétendre que les travaux en cause ne peuvent pas étre réalisés pour le prix de
I'offre, ce qui ne trouve aucun appui dans le dossier cantonal (cf. supraconsid. 3.2). Se
référant uniquement au texte mémedel' art. 23a. 1 let . g OMP/VS, €elle ne dit pas
pourquoi l'interprétation que le Tribunal cantonal afaitedesart. 22 et 23 al. 1 let . OMP/VS,
en relation avec les objectifs poursuivis par I'AIMP (art. 1 a. 3), serait arbitraire. Il sSensuit
que larecourante souléve essentiellement des critiques de nature appellatoire, irrecevables
auregard del'art. del' art. 106 al. 2 LTF (cf. supraconsid. 2.1). Pour lereste, laseule
critique du droit cantonal ne constitue pas un motif de recours recevable au sens des art. 95
ssLTF. Audemeurant, mémesi le Tribunal fédéral entrait en matiére sur ce grief, il devrait
constater que le droit cantonal avait été appliqué sans arbitraire. En effet, I'argumentation de
la recourante repose sur la prémisse erronée que |'offre présentée par I'adjudicataire,
examinée al'aune des données ressortant du CAN, ne couvrirait par le prix de revient. Or,
I'adjudicataire a exposé dans le cadre de la procédure cantonale, le détail de son offre,
établie en fonction de sa propre base de données (cf. consid. 3.2.1 ci-dessus), et a démontré
que cette offre non seulement couvrait le prix de revient, mais lui permettait de dégager une
marge bénéficiaire. Pour le reste, les critiques de la recourante relatives au manque
d'expérience de I'adjudicataire dans les travaux d'installations électriques ne sont nullement
€tayées et ne reposent sur aucun fondement.

E.5

Au vu de ce qui précede, le recours doit étre rejeté. Succombant, la recourante doit
supporter lesfraisjudiciaires (art. 65 et 66 al. 1 LTF ) et n'a pas droit a des dépens ( art. 68
a. 1LTF). Elle verseraune indemnité atitre de dépens al'adjudicataire, qui obtient gain de
cause (art. 68 al. 1 et 2 LTF). En revanche, I'adjudicateur, en sa qualité d'organisation
chargée d'une téche de droit public, n'a en principe pas droit a des dépens (art. 68 al. 3LTF
). Il n'y apaslieu de faire une exception alarégledel' art. 68 al. 3 LTF déslors que
I'adjudicateur est une association regroupant quatre communes ( ATF 134 Il 117 consid. 7
p. 118).
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