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Regeste

A12198 ARRET DU 12 AOUT 2021 Tribunal cantonal du Valais Cour de droit public
Composition : Christophe Joris, président ; Jean-Bernard Fournier et Thomas Brunner,

juges ; Patrizia Pochon, greffiére, en la cause X , recourant, représenté par
Maitre M contre DEPARTEMENT DE LA SECURITE, DESINSTITUTIONS
ET DU SPORT, autorité attaguée, SECTION FCVPA DU DISTRICT DE A :
ASSOCIATION C ey , tous tiers concernés (Adjudication & reg.
profession) recours de droit administratif contre la décision du 22 avril 2021

Erwagungen

E.11

juin 2003 (Omp ; RS/V'S 726.100) sont applicables en |’ espéce vu qu’il n’est pas contesté
que « B » est un plan d’ eau de la nappe phréatique (m gouillem ; cf. aussi la

carte interactive m piscicolem du canton du Valais librement disponible sous
https.//sitonline.vs.ch/tourisme_loisir/peche/fr/), au sens des articles 44 ss LcPé, soumis a
affermage. Un marché public se caractérise par le fait que la collectivité publique, qui
intervient en tant que demandeur, acquiert aupres d' une entreprise privée, en échange d’ une
contrepartie, les moyens nécessaires pour exécuter ses taches publiques. Si I’ octroi d’ une
concession exclusive est inclus dans un marché global et gu’il ne vise pas en

- 5- premier lieu un but de régulation, mais le transfert d’ un droit ayant valeur pécuniaire
pour |’ accomplissement de taches publiques, il convient de qualifier I’ entier de I’ opération
de marché public (ATF 145 11 32 consid. 4.1, 144 11 184 consid. 2.2 et 144 11 177 consid.
1.3.2; arrét du Tribunal fédéral 2C_697/2019 du 21 ao(t 2020 consid. 3.2 ; ACDP A1 20
196 du 25 février 2021 consid. 1). 1.2 Dans les affaires de marchés publics, I’ intérét digne
de protection du recourant dépend en principe de ses chances d'obtenir I'adjudication, en cas
d’admission des griefs gu’il formule. Un soumissionnaire dispose d'un tel intérét en
particulier sil est en bonne place au classement des offres selon la grille d'évaluation (ATF
14111 14 consid. 4.1 ; RVJ 2015 p. 72). 1.3 Dans ce contentieux, le Tribunal sen tient aux
griefs que le recourant a motivés dans lesformes des articles 80 al. 1 lit. cet 48 al. 1 LPJA
et ne statue que sur lalégalité de la décision contestée, non sur son opportunité (art. 16
AIMP et 16 LcAIMP ; RVvJ 2017 p. 30 consid. 4). 1.4 Déposé le 7 mai 2021 contre la
décision d’ adjudication du 22 avril 2021, recue le 28 avril suivant, le recours intervient dans
ledélai 1égal (art. 16 al. 2 LCAIMP; art. 15al. 4, 80 let. b et 46 LPJA). En outre, le
recourant qui adépose I’ offre la plus élevée dispose d’ un intérét digne de protection a
contester ladécision qui ne lui octroie pasle marché (art. 80 al. 1 let.aet44 a. 1 LPJA ; en
relation avec les art. 15 et 16 LcAIMP). 1l convient deslors d’ entrer en matiére. 1.5 Le
dossier du DMTE a été déposé céans ; la demande du recourant en ce sens est ainsi
satisfaite (art. 80 al. 1 let. d, 56 al. 1 et 17 al. 2 LPJA). Ce dernier requiert également son



interrogatoire, ainsi qu’ une vision locale (ou plutdt « inspection des lieux » selon la
terminologie utilisée par I’article 181 al. 1 CPC applicable par le renvoi del’article 81
LPJA, ou encore « visite des lieux » au sens de |’ article 20 LPJA). On ne percoit toutefois
pas, au vu des allégués et des différentes écritures déposées en cause, quelles circonstances
particulieres et importantes pour I’issue du litige I’ intéressé entendrait établir par ces
moyens de preuve. A celas gjoute quel’article29a. 2 Cst., al’instar del’article 19 al. 1
LPJA, ne conféere aucun droit a étre entendu oralement. En outre, le recourant alargement
pu faire valoir ses arguments dans la présente procédure. Par ailleurs, le dossier comporte
plusieurs photographies permettant de se représenter les lieux. Par consequent, les moyens
de preuve requis étant superflus, vu que le dossier suffit al’ établissement des faits
pertinents pour I’ examen des griefs du recourant, il N’y apaslieu d ordonner ces actes de
procédure (ATF 140 | 68 consid. 9.6.1 ; Regina Kiener

- 6 - et al., Offentliches Verfahrensrecht, 2e éd. 2015, n. 290, p. 80 ; RV.J 2009 p. 49 consid.
3b). 2. Le recourant se plaint d’ une violation de son droit d étre entendu, aux motifs que la
décision du 22 avril 2021 est lacunaire et que le DMTE apermisala FCVPA de se
déterminer sur le résultat de la procédure d’ appel d’ offres sans que nelui ai été fourni

I’ occasion de se déterminer sur cette prise de position. 2.1 Le droit d’ étre entendu, garanti
par |"article 29 al. 2 Cst., comprend notamment |e droit pour I’ intéressé de prendre
connaissance du dossier, d’ obtenir I’ administration des preuves pertinentes et val ablement
offertes et de se déterminer sur son résultat lorsque cela est de nature ainfluer sur la
décision arendre (ATF 1451 73 consid. 7.2.2.1). Il confere également au justiciable le droit
de prendre connaissance de toute prise de position soumise al’ autorité et de se déterminer a
ce propos, que celle-ci contienne ou non de nouveaux arguments de fait ou de droit et
gu'elle soit ou non concrétement susceptible d'influer sur ladécision (ATF 133 1 100 consid.
4.3). L'autorité qui verse au dossier de nouvelles pieces dont elle entend se prévaloir dans
son prononcé est dans ce sens tenue d'en aviser les parties et de leur donner I'occasion de se
déterminer aleur sujet (ATF 132 V 387 consid. 3.1). Lajurisprudence a également déduit
del'article 29 al. 2 Cst. le devoir pour I'autorité de motiver sadécision afin que le
destinataire puisse la comprendre, la contester utilement sil y alieu et que I'autorité de
recours puisse exercer son contrdle. Pour répondre a ces exigences, il suffit que I’ autorité
mentionne, au moins briévement, les motifs qui I'ont guidée et sur lesquels elle afondé sa
décision, de maniere que I'intéressé puisse se rendre compte de la portée de celle-ci et
|'attaquer en connaissance de cause. |1 n'est en revanche pas nécessaire que |'autorité se
prononce expressement sur tous les points soulevés par les parties et réfute individuellement
chacun de leurs arguments (art. 29 al. 3LPJA ; ATF 141V 557 consid. 3.2.1 et 139 1V 179
consid. 2.2 ; Thierry Tanquerel, Manuel de droit administratif, 2e éd. 2018, n. 1572 ss, p.
530s.). 2.2 EnI’espéce, il est patent que le « recours aux 3 offres » du 3 décembre 2020
déposé par laFCVPA A N’ a pas été porté ala connaissance du recourant. A tout
le moins, celui-ci aurait dd étre informé de I’ existence de cette piéce avant la décision

d’ adjudication pour pouvair, le cas échéant, demander ala consulter. Cela étant, le grief de
violation du droit d’ étre entendu articul € par e recourant s avere fondé. 2.3 |1 reste encore a
examiner si ce vice doit conduire al’ annulation de la décision attaquée.

- 7-2.3.1 Ledroit d'étre entendu est une garantie de nature formelle dont la violation doit,
en principe, entrainer I'annulation de la décision attaquée, indépendamment des chances de
succeés du recours sur lefond (ATF 143 1V 380 consid. 1.4.1). Une violation de ce droit en
instance inférieure peut cependant étre réparée lorsque |'intéressé a eu lafaculté de se faire



entendre en instance supérieure par une autorité disposant d'un plein pouvoir d'examen
(ATF 1351 279 consid. 2.6.1; 134 | 331 consid. 3.1). Une telle réparation dépend de la
gravité et de |'étendue de I'atteinte portée au droit d'étre entendu et doit rester |'exception
(ATF 1261 68 consid. 2). Elle peut également se justifier en présence d'un vice grave
lorsgue le renvoi constituerait une vaine formalité et aboutirait a un allongement inutile de
laprocédure (ATF 142 |1 218 consid. 2.8.1 ; 137 | 195 consid. 2.3.2; 133 | 201 consid. 2.2).
Un tel « formalistischer Leerlauf » existe notamment lorsgque |’ autorité invitée a statuer en
respectant le droit d’ étre entendu rendrait une décision tres vraisemblablement identique a
la premiere (Bernhard Waldmann/Jirg Bickel in : Bernhard Waldmann/ Philippe
Weissenberger, VWV G, 2e éd. 2016, n. 116 ad art. 29 ; ACDP A1 17 7 du 29 septembre
2017 consid. 2.3.1). 2.3.2 En I’ occurrence, le recourant a été nanti du « recours » de la
FCVPA A et apu utilement se déterminer a son propos. Méme si le pouvoir
d’ examen de la Cour de céans ne s étend pas al’ opportunité, il n’en demeure pas moins que
le renvoi al’ autorité précédente pour ce motif ne permettrait pas une modification de la
décision attaquée. En effet, c’'est atort quele DMTE s est fondé sur « le recours » de la
FCVPA A — et plus particuliérement sur le fait que « I’intérét public ala
réduction des inégalités qui frappent les personnes handicapées prime in casu sur I’ intérét
privé des soumissionnaires ayant adressé des offres plus élevées a se voir attribuer
I” adjudication du plan d’ eau » — pour justifier I" attribution du droit de péche sur « B
»aFCVPA A pour un montant annuel de 640.- par an. En effet, les
articles 44 a 46 LcPé, applicables céans, constituent une lex specialisal’ article 42 LcPé,
lequel prévoit d’ailleurs que les « dispositions spéciaes traitant de I’ affermage des canaux
et des plans d’ eau de la nappe phréatiques » sont réservees. Aing, en cas d offresinégales,
et sous réserve d’ une offre disproportionnée, le précédent fermier peut présenter une offre
complémentaire équivaente al’ offre la plus favorable (art. 45 al. 2 LcPé). Lapriseen
considération d’intérét publics prépondérants (art. 42 al. 3 LcPé) telle qu’ opérée par le
DMTE n’entre ainsi pas en ligne de compte. Le fait que ce département ait retenu sans
rendre vraisemblable — et encore moins démontrer — que le recourant ne serait pas a méme
d’accueillir des personnes en situation de handicap n’influe par conséquent pas sur le sort
deladécision. A cet égard, il peut toutefois étre précise que I’ on ne saurait suivre le DSIS
lorsqu’il soutient qu’ une fédération sportive telle que la FCVPA

-8-A — dont on ignore le nombre de membres — serait plus a méme de procéder
al’accuell d'écoliers et de personnes en situation de handicap qu’ une personne priveée,
constituerait un fait notoire (cf. ATF 143 1V 380 consid. 1.1). Quoi qu'il en soit, il découle
ce qui précede que le précédent fermier, asavoir FCVPA A (cf. contrat

d’ affermage du 23 novembre 2010, doss. p. 62 ss) pouvait présenter une offre
complémentaire équivalente al’ offre la plus favorable vu que les montants proposés
variaient de 640 fr./an a2 000 fr./an. Cette derniére afait usage de son droit en précisant

s aligner au prix offert par I’ association « C » gu’ elle estimait la plus favorable
(1 200 fr./an), subsidiairement a celle déposée par le recourant (2 000 fr./an) qu’'elle
qualifiait toutefois de disproportionnée. Or, la décision attaguée est muette a cet égard. En
particulier, elle n’indique pas quelle offre doit étre considérée comme la plus favorable, ne
se référe a aucune valeur de rendement ordinaire du plan d’ eau et n’ explique pas les motifs
ayant conduit le DMTE aretenir le montant offert le plus bas (640 fr./an). Dans ces
circonstances, ¢’ est abon droit que I’ intéressé se plaint également d’ une instruction et d’ une
motivation lacunaires. Entachée d’ un vice formel manifeste, la décision attaquée doit étre
annulée et le dossier renvoyé au DSIS pour instruction complémentaire et pour notification



d'une décision diment motivée en fait et en droit. Enfin, en raison des lacunes importantes
du dossier, laviolation du droit d’ étre entendu ne saurait étre réparée céans, ce d’ autant plus
gue le pouvoir d’ examen de la Cour de céans de ne s étend pas al’ opportunité de la
décision contestée (ATF 142 |1 218 consid. 2.8.1 ; cf. aussi consid. 1.3 supra). 3.1 Attendu
ce qui précede, le recours est admis. La décision du 22 avril 2021 relative au plan d' eau n°
XXX « B » est annulée. La cause est renvoyée au DSIS qui reprendra
I”instruction en constituant un dossier comportant toutes les pieces utiles al’ examen de la
cause avant de porter une nouvelle décision diment motivée (art. 80 a. 1let. eet 60 a. 1
LPJA). Enfin, I’admission du recours pour violation du droit d’ étre entendu dispense la
Cour de selivrer al’examen des autres griefs soulevés. 3.2 Lesfrais sont remis (art. 89 a. 4
LPJA). 3.3 Le recourant, qui obtient gain de cause et a pris une conclusion en ce sens, a
droit a une indemnité de dépens (art. 91 al. 1 LPJA), alacharge de |’ Etat du Valais. Cette
indemnité est fixée a1 200 fr. (TVA comprise; art. 4, 27 et 39 delaloi du 11 février 2009
fixant le tarif des frais et dépens devant les autorités judiciaires ou administratives— LTar ;
RS/VS 173.8). En sus de I'indemnisation des débours de cette partie, fixés

- 9 - forfaitairement a 100 fr. (pour les frais de copies [50 cts par page : ATF 118 |b 349
consid. 5] et de port [selon le tarif postal; cf. a ce sujet, RVJ 2002 p. 315]), ce montant tient
compte de I’ activité déployée par |e mandataire du recourant, qui a consisté en la prise de
connaissance du dossier et en larédaction d’ un recours de sept pages et d’ une détermination

d’une page. Enfin, les dépens sont refusés alaFCVPA A qui n’en apasrequis
et qui n’ obtient pas gain de cause (art. 91 al. 1 acontrario LPJA). Il en va de méme pour
|’ association « C »etY qui ne se sont pas détermineés.
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