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Regeste
A1 23 93 ARRÊT DU 6 MARS 2024 Tribunal cantonal du Valais Cour de droit public Composition : Christophe Joris, président ; Jean-Bernard Fournier et Dr Thierry Schnyder, juges ; Raquel Rio, greffière, en la cause X _________, 1950 Sion 4, recourante, représentée par Maître Jérôme Lorenzetti, avocat, 1951 Sion contre CONSEIL COMMUNAL DE VAL DE BAGNES, 1934 Le Châble, autorité attaquée, et Y _________, A _________, tiers concerné (marchés publics) recours de droit administratif contre la décision du 31 mai 2023
Erwägungen
E. 1
En vigueur depuis le 1er janvier 2024, la loi du 15 mars 2023 (LcAIMP ; RS/VS 726) concernant l’adhésion du canton du Valais à l’accord intercantonal du 15 novembre 2019 (AIMP) abroge implicitement la loi homonyme du 8 mai 2003 (aLcAIMP) relative au précédent concordat (aAIMP).
L’ordonnance du 29 novembre 2023 sur les marchés publics (OcMP ; RS/VS 726.100) se substitue tout aussi tacitement à l’ordonnance de même intitulé du 11 juin 2003 (aOcMP). Ces novelles cantonales n’ont pas dispositions transitoires, à la différence de l’AIMP dont l’art. 64 al. 1 commande de poursuivre selon l’ancien droit les procédures d’adjudication commencées alors que ledit concordat n’était pas encore applicable, solution valant a fortiori pour les instances de recours se rapportant à des adjudications lancées avant le 1er janvier 2024 (cf. p. ex. arrêt du Tribunal fédéral 2C_296/2022 du 22 mars 2023 cons. 1.3.2 ; ACDP A1 23 181 du 26 février 2024 cons. 1.1).
E. 2
Un offreur évincé a qualité pour recourir si ses griefs et ses conclusions ne sont pas d’emblée voués à l’échec et si leur admission pourrait raisonnablement lui laisser espérer l’attribution du marché litigieux à la suite d’une réforme en sa faveur de la décision attaquée, ou d’une nouvelle mise en soumission après annulation de cette décision, voire un constat de son illicéité (art. 80 al. 1 lit. a et 44 al. 2 LPJA ; 15 et 16 aLcAIMP; cf. p. ex. ACDP A1 23 181 précité cons. 1.3 ; v. aussi arrêt du Tribunal fédéral 2C_196/2023 du 7 février 2024 cons. 4.2 ; POLTIER, Droit des marchés publics, 2ème éd. 2023, p. 393 ss et les citations).
Ces conditions se vérifient car, sans que ses moyens soient à première vue inconsistants, X _________ soutient notamment que la note de Y _________ au critère du prix est trop
- 5 - élevée. La recourante prétend aussi que ses propres notes aux autres critères sont trop basses, tandis que celles de l’intimée sont trop hautes.
E. 3
Le recours satisfait au solde des réquisits de forme (art. 16 al. 2 aLcAIMP ; art. 80 al. 1 lit. c et 48 LPJA).
E. 4
Dans ce contentieux, le Tribunal s'en tient aux griefs que les recourants motivent selon les standards des art. 80 al. 1 lit. c et 48 al. 1 LPJA) ; il n’examine que la légalité de la décision attaquée, non son opportunité (art. 16 aAIMP ; cf. p. ex. ACDP A1 23 115 du 27 septembre 2023 cons. 3 citant RVJ 2017 p. 30 cons. 4).
E. 5
L’autorité attaquée ne contredit pas l’assertion de la recourante quand elle affirme fournir actuellement à la commune de Val de Bagnes d’importantes prestations du genre de celles évoquées dans l’appel d’offres du 24 mars 2023. De ce chef, X _________ estime être particulièrement concernée par l’option de rachat des contrats en cours, point sur lequel cet appel d’offres manquerait de transparence parce qu’il ne renseignait pas suffisamment les soumissionnaires sur les options à présenter à l’adjudicateur quant à la résiliation de ces contrats (p. 14 ch. 4.2 du mémoire du 23 juin 2023). L’examen des offres se caractériserait aussi par une irrégularité analogue, car on ignorerait comment ont été calculés les prix de chaque offre cotée dans le tableau de notation et si ces prix tiennent ou non compte du coût des options relatives à la résiliation des contrats (p. 12 ch. 2.2 du mémoire du 23 août 2023).
Le Conseil communal répond avoir opté pour « une solution avec un prix de rachat du parc existant, à l’exception des trois plus gros contrats (valeur du contrat dépassant 15'000 fr.) » dont la résiliation aurait coûté trop cher. Ce prix de rachat a été ajouté à celui des prestations offertes par chaque soumissionnaire, procédé qui a abouti, dans le cas de Y _________, à une adjudication du marché à 437’295 fr. 39 TTC, incluant (a) la résiliation des contrats X _________ et le paiement du solde dû ; (b) le montant de location des machines, le nombre de copies, avec rachat des contrats Y _________ par l’adjudicataire ; (c) la poursuite jusqu’à l’échéance des trois contrats X _________ ayant une valeur de rachat supérieure à 15’000 fr. (p. 3 des observations du 26 juillet 2023 ch. 10 à 14 ; p. 1 du mémoire du 20 septembre 2020 ch. I ad 20).
La p. 2 de la pièce n° 15 du dossier municipal (analyse des offres – proposition) détaille le calcul de ces 437’295 fr. 39 TTC et du calcul des 434’099 fr. 93 TTC retenus comme montants des offres de Y _________ et de X _________. Elle montre que
- 6 - l’option de rachat de contrats en cours influence à hauteur de 58’472 fr. le total de l’offre de la recourante et à raison de 37’031 fr. le total de l’offre de l’intimée.
E. 6
L’art. 1 al. 3 lit. b aAIMP range parmi les buts de cet acte législatif la promotion de la transparence des procédures de passation des marchés publics. La réalisation de cet objectif nécessite la communication ou la publication des critères et de leur pondération lors de l’appel d’offres (art. 2 al. 1 lit. k aOcMP), puis une attribution du marché à l’aune de ces critères destinés à garantir que l’adjudicataire sera celui qui a présenté l’offre économiquement la plus avantageuse (art. 31 al. 1 aOcMP).
Cet impératif de transparence astreint l’adjudicateur à respecter les règles d’attribution du marché qu’il a fixées dans l’appel d’offres ; celui-ci doit comporter toutes les informations minimales et utiles permettant aux soumissionnaires de formuler une offre satisfaisant ses attentes. Corrélativement, les critères d’adjudication indiqués dans l’appel d’offres ne peuvent être substantiellement modifiés au stade de l’adjudication (cf. p. ex. arrêt du Tribunal fédéral 2D_28/2022 du 18 octobre 2023 cons. 5. 3 ; ACDP A1 23 90 du 28 septembre 2023 cons. 3.1.2 citant ATF143 II 553 cons. 7.7).
E. 7
Le Conseil communal a méconnu l’exigence d’immutabilité de ces critères quand il a intégré aux prix des offres qu’il comparait les montants des options chiffrant le coût de la résiliation de contrats en cours, procédé qu’excluait sans équivoque le ch. 2.5 du CC. Au vu de cette clause de l’appel d’offres, les soumissionnaires n’avaient, en effet, pas à s’attendre à ce que leurs prix soient notés également en fonction des avantages que l’adjudicateur pouvait tirer de leurs options de rachat de contrats existants.
Le ch. 2.5 du CC ne pouvait d’ailleurs guère se comprendre différemment, attendu que le critère du prix se rapporte, en définitive, à la prestation que l’adjudicateur devra au futur adjudicataire, tandis que les autres critères d’attribution du marché servent ä évaluer les prestations offertes par les soumissionnaires à l’adjudicateur (arrêt du Tribunal fédéral 2C_459/2017 du 9 mars 2018 cons. 4.1.2). Or, en l’espèce, la résiliation ou le maintien des contrats en cours dépendait du Conseil communal, et non des candidats à l’adjudication. Ces derniers n’avaient, en conséquence, pas à présumer que leur option de rachat de ces contrats influencerait la notation du prix de leurs offres.
La remarque vaut pour le reste des critères d’adjudication, étant donné que les avantages et les inconvénients des options de rachat à décrire dans les offres étaient
- 7 - sans relation économique ou logique directe avec les aspects techniques et fonctionnels des prestations offertes, avec l’organisation des soumissionnaires ou avec leurs références.
Partant, la décision attaquée viole les art. 2 al. 1 lit. k et 31 al. 1 lit. aOcMP.
E. 8
Un déficit de transparence justifie l’annulation de la décision d’adjudication si elle a eu une influence causale sur l’issue de la procédure de première instance (POLTIER, op. cit., p. 240 ; CICCIO, Le prix en droit des marchés publics, Zurich 2022, p. 318 ss et les citations de la note 1308).
Dans ce procès, l’entorse aux art. 2 al. 1 lit. k et 31 al. 1 aOcMP a inévitablement eu un tel impact. Il serait, à cet égard, irréaliste de penser que la recourante n’aurait pas structuré autrement son offre, si elle avait su que le coût de son option de rachat allait être additionné au prix qu’elle-même avait initialement articulé. D’où une hausse de ce montant que la teneur du ch. 2.1 du CC ne laissait aucunement présager et qui, au stade de la comparaison des offres, pouvait désavantager la sienne quant au critère du prix (pondéré 50%), sans que X _________ ait eu l’occasion de parer à cet inconvénient en rendant plus attractifs son prix ou d’autres aspects de son offre.
E. 9
Le recours est accueilli pour ce motif qui dispense d’examiner tous les moyens soulevés de X _________ et ceux que leur oppose le Conseil communal à qui il appartiendra de lancer, le cas échéant, un nouvel appel d’offres (art. 80 al. 1 let. e et 60 al. 1 LPJA). La demande d’effet suspensif est classée.
E. 10
L’arrêt est rendu sans frais (art. 89 al. 1 et 3 LPJA) ; la commune de Val de Bagnes paiera à la recourante 2500 fr. de dépens, débours et TVA compris ; leur montant est calculé au tarif légal (y c. TVA), compte tenu du volume de travail effectivement néces- saire pour une défense pertinente de la créancière par son avocat, et des autres critères usuels (art 91 al. 1 et 2 LPJA ; art. 4, 27, 39 LTar).
- 8 -

Export aus OpenCaseLaw (CC0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veröffentlichte Originaltext. Quellen-URL siehe oben.




