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Regeste

Droit fondamental

Erwagungen

E.1l

Le Tribunal fédéral examine d'office et librement la recevabilité des recours qui lui sont
soumis ( ATF 128 11 13 consid. 1lap. 16).

E.11

Lerecours de droit public ne peut tendre qu'a I'annulation de la décision attaquée ( ATF 127
I1 1 consid. 2c p. 5; 126 111 534 consid. 1c p. 536; 126 |1 377 consid. 8c p. 395; 12511 86
consid. 5ap. 96 et lajurisprudence citée). Toutefois, conformément al'art. 9 a. 3 deloi
fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur (LMI; RS 943.02), lorsgu'en matiere de
marchés publics, un recours se révele fondé et que le contrat d'adjudication a déja été conclu
avec I'adjudicataire, le Tribunal fédéral doit se borner a constater dans quelle mesure la
décision viole les regles sur la passation des marchés publics (ATF 125 |1 86 consid. 5b p.
97/98). En I'espece, quand bien méme le contrat est déja conclu avec le consortium
adjudicataire, la conclusion des recourantes tendant al'annulation pure et ssmple de |'arrét
du Tribunal cantonal du 10 juillet 2002 n'est pas irrecevable, mais doit étre comprise
comme tendant ala constatation de l'illicéité de I'arrét attaqué, puisqu'elle a été formulée
avant qu'elles n'apprennent la conclusion du contrat avec |'adjudicataire (cf. arrét du
Tribunal fédéral 2P.88/2002 du 12 aolt 2002, consid. 1.2). Dans ces conditions, évincees,
les recourantes conservent également un intérét juridique au recours ( art. 88 OJ).

E.12

Au surplus, dépose en temps utile contre un arrét pris en derniere instance cantonale (cf. art.
16 delaloi du canton du Valais du 23 juin 1998 sur les marchés publics, LcMP), qui ne
peut étre attaqué que par la voie du recours de droit public, le présent recours est recevable
au regard des art. 84 ssOJ (cf. ATF 12511 86 consid. 2 a6 p. 92 ss).

E.13

Dans lamesure ou les recourantes se bornent a reproduire leur écriture du 16 mai 2002
adressée au Tribunal cantonal, leur recours de droit public ne répond pas aux exigences de
motivation au sensde | art. 90 a. 1 lettre b OJ. Les recourantes ne sauraient en effet se
contenter de renvoyer aux actes cantonaux en guise de motivation (cf. ATF 115 la 27
consid. 4ap. 30; 114 1a317 consid. 2b p. 318).

E.14



L es recourantes demandent la comparution personnelle de leurs organes ainsi que |'audition
de certains représentants du pouvoir adjudicateur. Ce faisant, elles perdent de vue que la
procédure de recours de droit public est en principe essentiellement écrite (art. 91 al. 1 OJ)
et que des débats ne sont ordonnés qu'exceptionnellement (art. 91 al. 2 OJ). Au demeurant,
le recours ne souléve aucune question de fait ou de droit qui ne puisse étre jugée de maniére
appropriée sur la base des piéces du dossier. Cette requéte doit par conséquent étre écartée.

E.2

Invoquant I' art. 9 Cst. , lesrecourantes se plaignent de laviolation de l'art. 1 al. 2 lettre e
LcMPains quedesart. 1 al. 2 lettre c et 13 lettre f de I'accord intercantonal du 25
novembre 1994 sur les marchés publics (AIMPu; RS 172.056.4), applicable en I'espéce, la
valeur des travaux en cause dépassant le seuil prévu par son art. 7 a. 1 lettrea. Laversion
modifiée de I'Accord intercantonal du 25 novembre 1994/ 15 mars 2001, entrée en vigueur
le 28 janvier 2003 ( art. 21 AIMPu ; RO 2003, p. 196 ss), n'est pas applicable en |'espece,
déslors quelesfaits al'origine de la cause sont antérieurs a cette date et que le canton du
Vaaisn'y apour I'heure pas adhéré.

E.21

L'art. 1 a. 2 lettre c AIMPu exige que |a passation des marchés publics respecte | e principe
de transparence. L'art. 13 lettre f AIMPu prévoit que les dispositions d'exécution cantonales
doivent garantir des criteres d'adjudication propres a adjuger le marché al'offre
économiquement la plus avantageuse. En vertu de son art. 1 al. 2 lettree LcMP, laloi
valaisanne sur les marchés publics vise notamment a permettre une utilisation optimale des
fonds publics. Quant al'art. 39 de I'ordonnance cantonale du 26 juin 1998 sur les marchés
publics (OcMP), il prévoit que le marché est adjugé au soumissionnaire ayant présenté
I'offre économiquement la plus avantageuse et précise quels critéres sont admissibles a cet
effet.

E.22

Dans les documents d'appel d'offres, le Département des transports avait annoncé quatre
critéres d'adjudication des travaux ainsi que leur poids respectif, soit 65% pour le prix de
I'offre, 15% pour le programme d'exécution et délais, 10% pour la qualification du
soumissionnaire par rapport au marché et 10% pour |'expérience de travaux similaires. Dans
la procédure d'examen des offres déposées, il a subdivisé chacun des trois derniers critéres
d'adjudication en catégories dotées chacune d'une note dont la valeur maximale variait entre
1 et 2. Letotal des points obtenus pour chaque critére a été pondéré conformément aux
pourcentages diment publiés, les facteurs de multiplication ramenant & 6 points le poids
respectif des catégories pour chague critére. Considérant que chacune des catégories se
rapportait a un aspect de I'évaluation des critéres principaux et qu'il n'y avait pas adjonction
de nouveaux critéres, mais simple explicitation du critere général, le Tribunal cantonal a
rejeté le grief de violation du principe de transparence. Les recourantes reprochent au
Tribunal cantonal d'étre tombé dans |'arbitraire en confirmant qu'il est possible de passer de
3 a 16 criteres d'adjudication aprés le dép6t des offres et d'inclure de nouveaux facteurs de
pondération, modifiant les résultats de la soumission. Il serait, selon elles, contraire au
principe de transparence de fixer postérieurement de nouveaux critéres d'adjudication
incorporant des facteurs inconnus de pondération. Ainsi enirait-il, atitre d'exemple, du
critéere "qualification du soumissionnaire”, subdivisé en cinq sous-critéres dont le dernier,
doté de maniére insolite de deux points et non d'un point, aurait eu pour effet de modifier le



rang des offres, plagant, selon les recourantes, leur offre en position moins avantageuse.

E.23

Le principe de la transparence exige du pouvoir adjudicateur qu'il énumere par avance et
dans I'ordre d'importance tous les critéres d'adjudication qui seront pris en considération
lors de I'évaluation des soumissions; atout le moins doit-il spécifier clairement par avance
I'importance relative qu'il entend accorder a chacun d'eux. En outre, lorsqu'en sus des
critéres, le pouvoir adjudicateur établit concretement des sous-critéres qu'il entend
privilégier, il doit lescommuniquer, ainsi que leur pondération respective, aux
soumissionnaires par avance. En tous les cas, e principe de la transparence interdit de
modifier de maniére essentielle, aprés le dépdt des offres des soumissionnaires, la
présentation des critérestelle qu'elle vient d'étre définie, en particulier les pourcentages de
pondération arrétés (arrét du Tribunal fédéral 2P.299/2000 du 24 ao(t 2001, consid. 2c;
ATF 12511 86 consid. 7c p. 101 et les nombreuses références doctrinales; cf. Olivier
Rodondi, Les critéres d'aptitude et les criteres d'adjudication dans les procédures de
marchés publics, in: RDAF 2001 1 387, p. 404-406 et |es références; Hubert Stocki,
Bundesgericht und Vergaberecht, Zur vergaberechtlichen Praxis des Bundesgerichts seit
1998, supplément DC 1/2002 p. 3 ss, p. 9). Le principe de transparence n'exige pas toutefois
la communication par avance de sous-criteres ou catégories qui tendent uniquement a
concrétiser les éléments qui sont inhérents au critere publié. Ainsi, le Tribunal fédéral ajugé
gue laclarté et la cohérence du prix n'éaient pas un critére sortant de celui initial du prix de
I'offre. L'annonce a posteriori des sous-critéres de clarté et de cohérence du prix ne heurtait
par conséquent pas la réglementation en matiére de marchés publics et, en particulier, ne
violait pas le principe de latransparence (arrét du Tribunal fédéral 2P.146/2001 du 6 mai
2002, consid. 4.1). A l'inverse, sil apparait qu'un sous-critere revét, aux yeux du pouvoir
adjudicateur, une importance prépondérante et qu'il lui confére un réle équivalant a celui
d'un critére ou qu'un tel sous-critére ne ressort pas de ce qui est communément observeé dans
le cadre du critére principal auquel il se rapporte (cf. atitre d'exemple, Guide romand de
décembre 1999 pour |'adjudication des marchés publics, annexes, p. 2 s.), le principe de la
transparence en exige lacommunication par avance aux soumissionnaires. En outre, comme
le relévent une partie de la doctrine et de lajurisprudence cantonale, la grille d'évaluation
des critéres, voire des sous-criteres, en tant gu'il sagit d'une échelle des notes ou d'une
matrice de calcul, ne doit pas nécessairement étre portée ala connaissance préalable des
soumissionnaires, sous réserve d'abus ou d'exces du pouvoir d'appréciation (Olivier
Rodondi, op. cit., p. 405 s. et les références citées). Décider si les criteres utilisés par le
pouvoir adjudicateur sont inhérents, ou non, au critére publié, ou encore, relévent d'une
grille d'évaluation en sorte que le principe de la transparence n'en exige pas la
communication par avance, résulte de |'ensemble des circonstances qui entourent le marché
public en cause, parmi lesquellesil faut mentionner |'ensemble de la documentation relative
al'appel d'offres, en particulier le cahier des charges et les conditions du marché (cf. a cet
égard, arrét du Tribunal fédéral 2P.85/2001 du 6 mai 2002, consid. 4.1, reproduit in: SJ
2002 | 549).

E.24

En I'espece, il convient d'examiner si les catégories litigieuses constituent, ou non, des
sous-critéres privilégiés ou exorbitants des critéres publiés dans I'appel d'offres. A cet
égard, le nombre élevé des subdivisions litigieuses ainsi que |'attribution de valeurs
différentes a certaines d'entre elles par le pouvoir adjudicateur - certaines valant un point,



d'autres deux points - sans que I'on puisse déceler une gradation linéaire - qualitative ou
guantitative - entre elles démontrent qu'elles n‘ont manifestement rien de commun avec une
grille d'évaluation. En revanche, c'est a juste titre que I'autorité intimée a considéré que les
subdivisions litigieuses concrétisaient |'un ou I'autre aspect des critéres principaux et qu'en
définitive, elles en explicitaient le contenu. Elle ajugé, en d'autres termes, que les
subdivisions en cause étaient inhérentes aux criteres auxquels elles se rapportaient. Les
griefs exprimés par les recourantes a cet égard se résument a des affirmations et ne
démontrent pas en quoi |es catégories en cause sortiraient des limites des criteres publiés.
Ainsi en va-t-il en particulier du sous-critére "relations SRCE" par rapport au critere
principal publié relatif ala"qualification du soumissionnaire par rapport au marché" que les
recourantes se limitent a qualifier dinsolite, ce qui est insuffisant au regard des exigences
del'art. 90 al. 1 lettre b OJ . Quant au sous-critére "pousse-tube” en relation avec le critére
"expérience de travaux similaires', force est de remarquer que les documents d'appel
d'offres faisaient clairement référence aun tel savoir-faire, de sorte que I'évaluation des
soumissionnaires sous cet angle relevait bien de I'expérience requise. Mal fondés sur ce
point, les griefs des recourantes doivent étre rejetés. |1 en va de méme des griefs relatifs aux
facteurs multiplicateurs dont |es recourantes ne sexpliquent pas lajustification. Les
sommes des notes attribuées aux sous-critéres étant inégales (8, 6 et 10), il convenait, a
juste titre, de rétablir la parité entre elles par critere de fagon a ne pas fausser les
pondérations publiées, qui ont, de ce fait, été respectées.

E.31

L es recourantes reprochent al'autorité intimée d'étre tombée dans |'arbitraire en confirmant
la décision d'adjuger les travaux en cause a un consortium qui n'a pas déposé d'offre dans le
délai requis. En vertu del' art. 40 OcMP , I'adjudicateur ne peut partager le marché et
I'attribuer a plusieurs soumissionnaires et ne peut créer de consortium que si et dans la
mesure ou il I'a spécifié dans les documents d'appel d'offres ou sil a obtenu leur accord
avant I'adjudication. Le chiffre 144 des conditions de soumission, en application de ' art. 40
OcMP, prévoit que |'autorité peut partager le marché, I'attribuer a plusieurs
Soumissionnaires ou créer un consortium avec |'accord écrit des soumissionnaires intéressés
avant |'adjudication. Les recourantes considérent qu'un tel procédé fausserait les régles
régissant une bonne et juste concurrence. Elles n'exposent toutefois pas en quoi
I'ordonnance cantonale serait contraire sur ce point al'accord intercantonal sur les marchés
publics ni ne démontrent qu'un tel procédé conduit en I'espéce a un résultat insoutenabl e.
Leur grief doit donc étre rejeté dans lamesure ou il est recevable.

E.3.2

L es recourantes reprochent également a |'autorité intimée d'avoir arbitrairement confirmeé
I'échelle prévoyant I'attribution de la note 6 a l'offre la plus basse moins 10% (recte: ala
moyenne des offres moins 10%; cf. le rapport du 8 mars 2002). Aucune disposition |égale
applicable au marché litigieux ne définit I'échelle des notes qu'il convient d'attribuer aun
critéere tel quele prix ni afortiori les extrémités de cette échelle. La doctrine propose certes
des solutions, mais elles sont tres diverses (cf. Jacques Pictet/Dominique Bollinger, Aide
multicritere ala décision: Aspects mathématiques du droit suisse des marchés publics,
BR/DC 2/2000, p. 63 ss). Le Guide romand de décembre 1999 pour I'adjudication des
marchés publics a publié a cet égard un rectificatif le 16 octobre 2001 suggérant
d'abandonner I'application de la dite "régle detrois" au profit de la"méthode genevoise” (cf.
complément al'annexe, du 16 octobre 2001). || n‘'en demeure pas moins que diverses



méthodes sont admissibles (cf. Jacques Pictet/Dominique Bollinger, op. cit., p. 64, §1 in
fine). Le choix de I'échelle des notes ainsi que de ses extrémités relévent par conséguent du
pouvoir d'appréciation de I'adjudicateur, sous réserve d'abus ou d'excés de ce pouvoir. Au
demeurant, dans | e cas d'espece, |es recourantes n'‘ont pas établi qu'en supprimant
I'abattement de 10%, elles auraient effectivement obtenu un meilleur rang que le consortium
adjudicataire. Dans ces conditions, I'autorité intimée pouvait considérer que le pouvoir
adjudicateur était resté dans |les limites de son pouvoir d'appréciation et n‘avait pasviolé le
droit des marchés publics.

E.33

L es recourantes tentent également de tirer argument de |'enchainement des correspondances
et de leurs dates respectives pour démontrer que |'adjudication, de fait, aurait eu lieu avant
le rapport sur la proposition d'adjudication du 8 mars 2002. |1 était aleur avisimpossible
d'établir le tableau d'analyse des critéres d'adjudication pour le 6 mars 2002 puisque le
courrier du consortium adjudicataire qui acceptait la création du consortium datait du 4
mars 2002 et n'avait pu étre recu au plustét que le 5 mars 2002. A cet égard, les recourantes
perdent de vue que les offres des soumissionnaires ont été déposées pour le 22 février 2002
et qu'aucune offre nouvelle n'a été déposée ou requise passé ce délai. Le pouvoir
adjudicateur a par conséquent disposé de plus d'une semaine, et non pas d'un seul jour, pour
en examiner le contenu et proposer la création d'un consortium. Ce grief doit donc étre
rejeté.

E.34

Enfin, les recourantes critiquent I'autorité intimeée pour avoir rejeté les griefs gu'elles avaient
invogués a l'encontre de la notation, insuffisante a leurs yeux, des criteres relatifs au
"programme d'exécution”, "relation avec SRCE" et "expérience de travaux similaires”.
L'arrét litigieux a souligné que ces griefs reposaient sur des affirmations peu étayées des
recourantes portant sur I'objectivité de la note et sur lamise en évidence de leur certification
ISO. Dans leur recours, les recourantes se bornent a renouveler leurs critiques sans
démontrer en quoi le Tribunal cantonal serait tombé dans |'arbitraire en confirmant la
notation du pouvoir adjudicateur, qui dispose en tant que tel d'une grande liberté
d'appréciation lors de I'adjudication ( ATF 125 |1 86 consid. 6 p. 98 et les références). Elles
se bornent a substituer leur appréciation a celle du pouvoir adjudicateur sur ces questions.
Elles n'établissent pas non plus que la correction des erreurs qu'elles dénoncent conduirait a
leur adjuger les travaux en cause. Dans ces conditions, ce grief doit également étre rejeté.

E.4

Par conséquent, le recours est rejeté dans lamesure ou il est recevable. Vu l'issue du
recours, les frais judiciaires sont ala charge des recourantes qui succombent (art. 156 al. 1
OJenrelation avec lesart. 153 et 153aOJ). Ellesn'ont pas droit a des dépens ( art. 159 al. 1
0J).
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