COUR ADMINISTRATIVE D’APPEL DE BORDEAUX

Audience du 2 septembre 2014

Conclusions de Mme Mège

12BX02584 – COMMUNAUTE D'AGGLOMERATION DU GRAND MONTAUBAN 
A la suite d'un appel public à la concurrence initié par le groupement de commandes formé de la commune de Montauban et de la communauté de Montauban Rivières, la présidente de cette dernière a signé le 5 mars 2007 un marché de travaux avec la Sté Sud-ouest pavage. La Sté Les compagnons paveurs, qui s'était portée candidate à l'attribution de ce marché, informée le 22 février 2007 du rejet de son offre et qui a obtenu le 13 mars 2007 communication du nom de l'entreprise retenue, du montant de son offre et des extraits du rapport d'analyse des offres, a alors saisi le tribunal administratif de Toulouse le 24 avril 2007 d'une demande d'annulation de la décision rejetant sa propre offre et de la décision de retenir celle de la Sté Sud-ouest pavage.  

La communauté d'agglomération du grand Montauban, qui vient aux droits de la communauté de Montauban les trois rivières, relève régulièrement appel du jugement du 27 juillet 2012 par lequel le tribunal a fait droit aux demandes d'annulation et lui a enjoint, à défaut de résolution amiable du contrat passé avec la Société Sud Ouest Pavage, de saisir le juge du contrat dans un délai de trois mois.
La communauté d'agglomération du grand Montauban soutient tout d'abord que le jugement est irrégulier en soutenant que les conclusions des parties sont imparfaitement visées sans toutefois vous préciser les conclusions qui auraient été ainsi omises ou mal identifiées. Or l'ensemble des mémoires échangés ont bien été visés et les conclusions des parties sont visées ; le moyen sera donc écarté.

Elle invoque ensuite à nouveau l'une des fin de non-recevoir qu'elle avait opposée en première instance à la demande dont le tribunal était saisi en soutenant que les conclusions dirigées contre la lettre du 22 février 2007 sont dirigées contre un acte qui ne fait pas grief dès lors qu'il ne s'agit pas, au contraire de la qualification qu'en a fait le tribunal, de la décision de la commission d'appel d'offres, mais d'un simple courrier de notification.

Il est vrai que les conclusions de la requête tendait notamment à l'annulation de « la décision en date du 22 février 2007 par laquelle le groupement de commande CMTR/Ville de Montauban a rejeté son offre » alors que la date du 22 février 2007 correspond effectivement à la date du courrier par lequel lui a été notifiée la décision de la commission d'appel d'offres de rejeter son offre. Toutefois, il appartient au juge de procéder aux interprétations nécessaires des conclusions dont il est saisi afin de leur donner effet utile au regard des moyens invoqués. 

Vous verrez sur ce point la décision du CE – Desforets – 4 juin 1976 – p 301 s'agissant de la requalification d'une requête présentée contre la lettre informant un candidat à un marché public de ce que son offre n'avait pas été retenue en requête tendant à l'annulation de la décision de la commission d'appel d'offres.

Or il ressort clairement des écritures que, bien qu'ayant dirigé son action notamment contre la lettre du 22 février, la sté avait entendu demander l'annulation de la décision de la commission d'appel d'offres intervenue la veille, 21 février 2007.

Une fois cette requalification opéré à juste titre, la fin de non-recevoir tirée du caractère d'acte ne faisant pas grief de la lettre de notification ne pouvait qu'être écartée.

Enfin, le caractère d'acte faisant grief de la décision de la commission d'appel d'offres d'écarter une offre ne soulève aucune difficulté et ne fait d'ailleurs pas l'objet de contestation de la part de la communauté d'agglomération.
Je note en outre que les autres conditions de recevabilité d'un recours pour excès de pouvoir, présenté par un candidat évincé d'un marché dont la procédure de passation est antérieure à la date du 16 juillet 2007 à compter de la quelle les candidats évincés disposent de la voie de droit dite « recours Tropic travaux » pour contester la validité du contrat lui-même et ne disposent alors plus de la voie du recours pour excès de pouvoir contre les actes détachables – que les autres conditions de recevabilité sont bien satisfaites :

· l'intérêt à agir de la sté candidate évincée est évident ;

· la décision de la commission d'appel d'offres est bien un acte détachable du contrat, de même que la décision de signer le contrat lui-même et le tribunal était effectivement bien saisi de conclusions en annulation de ce 2nd acte détachable au vu des moyens invoqués, même si, improprement, les conclusions étaient formellement présentées comme tendant à l'annulation de la procédure de passation du marché et contre la décision d'attribuer le marché et non de le signer. Vous verrez s'agissant de la décision de rejeter une offre :  CE – Sté Guadeloupe Entretien Maintenance – 15 novembre 1996 – n° 159 520 et CE – Desforets précité et plus récemment CE – Sté Laser - 24 juin 2002 ; et pour la décision de signer le contrat – qui peut ne pas être distincte de celui-ci : CE – Chambre de commerce de Tamatave – 9 décembre 1934 p 1034 ; et plus proche de nous : CE – Département de l'Aveyron – 6 décembre 1995 – n° 148 964 ;

· la demande d'annulation de la décision de rejet de l'offre a été présentée au tribunal avant l'expiration du délai de deux mois à compter de la réception le 26 février 2007, de  la lettre l'informant du rejet de son offre, qui comportait bien indication des voies et délais de recours et la demande d'annulation de la décision de signer n'est aucunement tardive dès lors qu'il n'est pas justifié de la publication d'un avis d'attribution du contrat.
Pour prononcer l'annulation de la décision de la commission d'appel d'offres rejetant la proposition de la Sté Les compagnons paveurs, le tribunal a retenu l'atteinte à l'égalité des candidats et aux exigences de transparence de la procédure du fait de l'absence d'indications dans les documents de la consultation des exigences minimales devant être respectées par les variantes que les candidats étaient admis à présenter.
La possibilité de laisser les candidats à un marché lui proposer des variantes, qui peuvent notamment consister en des modifications techniques apportées au projet de base ou porter sur les conditions financières et administratives d'exécution du contrat notamment en ce qui concerne les délais et l'organisation même des travaux, présente évidemment un intérêt pour un acheteur public qui peut ainsi bénéficier de la technicité et même de l'inventivité de certaines entreprises. Mais elle est en revanche de nature à compliquer notablement la comparaison des offres et peuvent même, pour reprendre l'expression de M. Ménémésis dans son commentaire sur l'arrêt de la CAA de Lyon – département de la  Haute-Savoie c/ Préfet de la Haute-Savoie – 23 mai 2002 – n° 96LY01979 paru à la revue de droit administratif 2003 – n° 1, « perturber le jeu normal de la concurrence en rompant l'égalité entre les candidats »

Le code des marchés publics s'est donc attaché, dans ses versions successives, à encadrer la possibilité de présentation de variantes et, pour la version qui régit le marché en cause, les dispositions de l'article 50 obligent le pouvoir adjudicateur qui autorise les candidats à présenter des variantes à mentionner dans les documents de la consultation les exigences minimales que ces variantes doivent respecter ainsi que les modalités de leur présentation et à ne pouvoir tenir compte que des variantes répondant à ces exigences minimales. 

Si la jurisprudence de la juridiction administrative est des plus réduites quant aux conséquences d'une méconnaissance des règles encadrant la possibilité de variantes, la Cour de justice de la communauté européenne y voit clairement une atteinte aux principes d'égalité de traitement et de transparence qui sont au cœur du droit de la commande publique.
Cf. CJCE 16 oct. 2003, Traunfellner GmbH, aff. C-421/01 
et pour une application de cette solution par une CAA : CAA Lyon -  SAS Faurie - 11 oct. 2012 - no 11LY01982 
En l'espèce alors que la présentation de variable libre a été admise, venant en plus des variantes envisagées par la communauté elle-même, pour les lots 1 et 4 et il est précisé à l'article 1.3.1 du règlement de la consultation qu'elles pourront porter sur la conception de la structure, sur la nature du revêtement des trottoirs place Alexandre 1er et rue jean Monnet – ce qui correspond à la détermination du champ d'application de la possibilité de présenter des variantes. Il est également mentionné que les variantes seront obligatoirement présentées dans la 2nde enveloppe sous la forme d'autant de dossiers que de variantes et que ce dossier devra obligatoirement préciser l'objet de la variante, ses caractéristiques techniques, et le respect des exigences minimales ci-dessus.

Mais si le renvoi est ainsi formellement effectué à des exigences minimales, les dispositions qui précèdent qui ne sont relatives qu'au champ d'application de la possibilité de présenter des variantes ainsi qu'au formalisme de cette présentation, ne peuvent aucunement être regardées comme définissant des exigences minimales à respecter.

La communauté d'agglomération tente de vous convaincre que des exigences minimales résultent des articles 45.0 à 45.3 du cahier des clauses techniques particulières mais ce document ne prévoit que des exigences techniques minimales en ce qui concerne les 3 variantes envisagées par le pouvoir adjudicateur  c'est-à-dire la possibilité d'utiliser des pavés de granit de récupération de dimension 20x14x8
En l'absence de toute définition d'exigences minimales quant aux variantes libres, qui constitue un manquement aux obligations de transparence de la procédure et d’égalité de traitement des candidats, les variantes proposées n’auraient pas dû être prises en considération par le pouvoir adjudicateur lors de l’examen des offres.
Or, il est constant que l'offre retenue est celle de la variante libre proposée par la sté Sud-ouest pavages.

Dès lors c'est à bon droit que le tribunal a estimé que ce vice entachant la procédure de passation litigieuse était susceptible d'avoir modifié le choix de l’attributaire du marché et justifiait l'annulation de la décision de la commission d'appel d'offres d'écarter l'offre de la sté Les compagnons paveurs.
Quant à la décision de signer le contrat, révélée par la signature de celui-ci, le tribunal l'a estimé illégale par méconnaissance des dispositions de l'article 80 du code des marchés publics qui prévoit un délai dit de « stand still » de 10 jours entre la date à laquelle les candidats non retenus en sont informés  et la signature du contrat afin de donner effet utile à la possibilité de saisir le juge d'un référé précontractuel.
La solution quant au non-respect de ce délai ne fait aucun doute ; la décision du pouvoir adjudicateur de conclure le marché est alors illégale : CE – SIAEP du Confolentais – 19 décembre 2007 – n° 291 487.
En l’espèce, la décision de la commission d’appel d’offres en date du 21 février a été notifiée à la société évincée le 26 février 2007 par un courrier daté du 22 février 2007. Or, le président de la Communauté de Montauban Trois Rivières a signé le marché le 5 mars 2007, soit moins de dix jours après cette notification.

Cette décision de signer est donc illégale sans qu'y fasse obstacle la circonstance invoquée par la Communauté d'agglomération que la sté évincée aurait, en saisissant la juridiction directement d'un recours contre un acte détachable, entendu renoncer à la possibilité de saisir le juge d'un référé précontractuel qui n'aurait d'ailleurs pu que constater qu'il n'y avait pas lieu de statuer sur la demande dès lors que le contrat était déjà signé.
Le délai de « stand still » n'a donc pas été respecté et c'est dès lors à juste titre que le tribunal a annulé la décision de signer le contrat.

La communauté d’agglomération du grand Montauban n’est dès lors pas fondée à demander l’annulation du jugement en tant qu’il a prononcé ces deux annulations.
La requérante vous demande également d’annuler l’injonction qui a été prononcée par le tribunal qui a estimé que le vice affectant la décision de la commission d’appel d’offres était d’une gravité telle qu’il y avait lieu d’enjoindre à la communauté d’agglomération, à défaut de résolution amiable du marché conclu avec la sté Sud-Ouest Pavage, de saisir le juge du contrat dans un délai de 3 mois.
Vous savez que le CE, dans sa décision Sté Ophrys – cté d'agglomération Clermont-Communauté – 21 février 2011 – n° 337 349, a précisé le choix qui est ouvert au juge de l'exécution après annulation d'actes détachables, dans le cadre de l'application des dispositions de l'article L. 911-1  du code de justice administrative : après avoir pris en considération la nature de l'illégalité commise, il peut décider :

· soit la poursuite de l'exécution du contrat, éventuellement sous réserve de mesures de régularisation ;

· soit, après avoir vérifié que sa décision ne portera pas atteinte excessive à l'intérêt général, d'enjoindre à la personne publique de résilier le contrat, le cas échéant avec un différé ; 

· soit encore, eu égard à une illégalité d'une particulière gravité, inviter les parties à résoudre leurs relations contractuelles et, à défaut, à saisir le juge du contrat afin qu'il en règle les modalités, s'il estime que la résolution peut être une solution appropriée.

S'agissant de cette dernière hypothèse, le CE a opéré par sa décision  Sté Lyonnaise des eaux – 10 décembre 2012 – n° 355 127 ,  un rapprochement en ce qui concerne l'analyse de la gravité de l'illégalité entre l'approche menée dans le cadre des recours contre les actes détachables résultant de la décision CE –Sté Ophrys– précitée – et l'approche menée dans le cadre des recours en contestation de validité des contrats par les parties au contrat résultant de la jurisprudence Béziers I (CE – Commune de Béziers – 28 décembre 2009 – n° 304 802). et a restreint me semble t-il les cas dans lesquels peut être envisagée une résolution amiable ou une saisine du juge du contrat en vue du prononcé d'une telle résolution ; il convient désormais d'exclure une telle perspective  lorsque l'illégalité commise, bien qu'affectant gravement la mise en concurrence et la légalité du choix du cocontractant, n'affecte ni le consentement de la personne publique ni le bien-fondé du contrat sous la seule réserve de circonstances particulières révélant notamment une volonté de la personne publique de favoriser un candidat.

Vous verrez à cet égard que la décision Sté Lyonnaise des eaux a ainsi estimé qu'un vice tel que l'absence d'information des candidats sur les critères de sélection des offres n'affectait ni le consentement de la personne publique ni le bien-fondé du contrat en l'absence de toute circonstance particulière révélant une volonté de la personne publique de favoriser un candidat. 

Il est vrai qu'il ressort des conclusions sur cette affaire que le CE a pu, en l'espèce, être sensible au fait que l'obligation d'information préalable sur les critères de sélection n'avait été édictée que par voie jurisprudentielle postérieure à la procédure de passation en cause, par la décision CE – Ets public du château de Versailles, alors que dans notre propre affaire, l'obligation de définir les exigences minimales opposables aux variantes libres était clairement posée par le code des marchés publics applicable lors de la passation du marché.

Des vices tels que la non-admission irrégulière d'un candidat, la méconnaissance des critères de choix prévus par le règlement de la consultation, des irrégularités dans la notation des offres ont également été regardés comme affectant certes gravement la mise en concurrence et la légalité du choix du cocontractant, mais n'affectant ni le consentement de la personne publique ni le bien-fondé du contrat en l'absence de circonstances particulières révélant notamment une volonté de la personne publique de favoriser un candidat.

CAA Marseille – Syndicat départemental des ordures ménagères de l'Aude – 9 décembre 2013 – n° 11MA00438

CAA de Lyon – Commune de Lissieu – 2 janvier 2014 – n° 12LY03078

CAA de Lyon – Sté Faure Vercors – 3 octobre 2013 – n° 12LY02248

A mon sens, si l'absence de définition des  exigences minimales opposables aux variantes libres a certes  affecté gravement la mise en concurrence et la légalité du choix du cocontractant puisque l'entreprise choisie est celle qui avait présenté des variantes libres, il n'est aucunement soutenu ni ne résulte du dossier que ce vice ait affecté le consentement de la personne publique, ce qui vise essentiellement des hypothèses de dol c'est-à-dire de manœuvres de nature à tromper le cocontractant, la menace intentionnelle illégitime, l'erreur déterminante sur la chose ou la personne, ou d'incompétence de la personne qui a engagé l'administration, ni que ce vice ait affecté le bien-fondé du contrat ou encore que la communauté de Montauban ait eu la volonté de favoriser un candidat.

Dans ces conditions, il me semble que c'est à tort que le tribunal, en tant que juge de l'exécution de sa décision d'annulation d'un acte détachable, a invité les parties au marché à rechercher une résolution à l'amiable de ce marché et, en l'absence d'accord, à saisir le juge du contrat.

C'est par suite, dans le cadre de l'effet dévolutif de l'appel, que vous examinerez s'il y avait lieu de prononcer l'une des autres injonctions possibles à la suite de l'annulation de l'acte détachable dès lors que le juge administratif n'est, en la matière, pas tenu par le contenu de la demande d'injonction mais doit déterminer lui-même les modalités les plus appropriées d'exécution de l'annulation prononcée.

Or, vous ne pourrez alors que constater que, dès la date du prononcé du jugement, le marché était entièrement exécuté et qu'il ne pouvait dès lors y avoir lieu, en dépit de l'illégalité constatée,  de prononcer ni injonction de  modification du contrat, ni injonction de résiliation de celui-ci.

Vous verrez pour un exemple en ce sens l'arrêt de la CAA de Lyon – Commune de Lissieu précité.

Il résulte en réalité de l'examen de ce dossier et des conditions de mise en œuvre des pouvoirs d'injonction du juge de l'excès de pouvoir annulant un acte détachable du contrat, qui rejoignent ceux du juge du contrat saisi par l'une des parties au contrat d'une contestation de validité de celui-ci, qu'en cas d'exécution du contrat, et hormis le cas où les conditions sont réunies pour se placer dans la perspective d'une résolution du contrat, qu’il ne pourra être fait échec au caractère tout platonique de l'annulation de l'acte détachable que si le candidat évincé a également saisi l'administration puis le juge d'une demande indemnitaire. 

Vous n'aurez alors pas à vous interroger, comme vous y convie la communauté de Montauban sur l'existence d'une atteinte excessive à l'intérêt général qui aurait fait obstacle au prononcé d'une injonction en recherche de résolution.

Je vous indique néanmoins que, lorsque le juge de l'exécution de l'annulation d'un acte détachable estime que la gravité du vice est telle que la perspective d'une résolution peut être envisagée, il ne prononce pas lui-même la résolution, mais renvoie les parties à résoudre elles-mêmes leurs relations contractuelles, et, à défaut, à saisir le juge du contrat afin qu'il règle les modalités de résolution s'il estime que la résolution peut être une solution appropriée ; c'est donc au juge du contrat, saisi alors par l'une des parties dans le cadre des recours dits « Béziers I » (CE – Commune de Béziers – 28 décembre 2009 – n° 304 802) qu'il appartiendra, dans le cadre de l'examen du bien-fondé du recours à la résolution d'envisager si des considérations d'intérêt général sont, au cas d'espèce, de nature à y faire obstacle.

Vous verrez sur ce point les conclusions très éclairantes de M. Pelissier sur l'affaire CE – Sté Lyonnaise des eaux - précité.

PAR CES MOTIFS, je conclus :

· à l'annulation du jugement du 27 juillet 2012 en tant qu'il a enjoint aux parties au contrat d'en rechercher la résolution amiable et, à défaut, de saisir le juge du contrat (irrégularité affectant gravement la mise en concurrence et la légalité du choix du cocontractant mais n'affectant ni le consentement de la personne publique ni le bien-fondé du contrat en l'absence de circonstances particulières révélant notamment une volonté de la personne publique de favoriser un candidat) ;
· et au rejet du surplus des conclusions de la communauté d'agglomération du grand Montauban y compris, dans les circonstances de l'espèce, des conclusions présentées sur le fondement de l'article L. 761-1 du code de justice administrative.


PAGE  
1


