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Audience du 2 octobre 2012/Rapporteur M .Richard /11BX00661/ Commune de ROYAN contre entreprise Verdiaud

Conclusions du rapporteur public Pierre Bentolila
La commune de ROYAN a lancé le 21 août 2007, une procédure d’appel d’offre ouvert, pour l'attribution d'un marché de « mise à disposition, exploitation, maintenance, entretien de mobiliers urbains sur l'ensemble du territoire de Royan ».

Ce marché comportait deux lots: le premier portant sur la mise à disposition, l'installation, la maintenance, l'entretien et l'exploitation de mobiliers urbains publicitaires d'un format de 2 m2, d'abris voyageurs et de porte affiches et le second portant sur la mise à disposition, l'installation, la maintenance, l'entretien et l'exploitation de mobiliers urbains publicitaires d'un format de 8 m2.
Le règlement de consultation prévoyait que les candidats devaient fournir des références et/ou certificats de capacité de maîtres d'ouvrage publics ou de maîtres d'œuvre de moins de trois ans, pour des réalisations de prestations comparables.
La commission d'appel d’offres a attribué par décision du 29 octobre 2007, le marché de mise à disposition-installation-maintenance-exploitation de mobiliers urbains à la société Spaceo pour une durée de douze ans.

Par un premier jugement du 2 juillet 2009, le tribunal administratif de Poitiers a rejeté la requête en annulation de cette attribution du marché, présentée par un concurrent de la société Spaceo, la société Philippe VERDIAUD.

Ce rejet se fonde sur la tardiveté de la requête de la société VERDIAUD.
Mais la société VERDIAUD a présenté une requête indemnitaire devant le tribunal administratif de Poitiers, qui par un jugement du 17 juin 2010, a reconnu la responsabilité pour faute de la commune de Royan.
Ce jugement a considéré que nous citons « …il résulte les documents de consultation, que la commune de Royan a exigé des candidats au marché la production de documents relatifs au chiffre d'affaires des trois dernières années ainsi qu'aux effectifs moyens annuels du candidat; que la commune n'a pas prévu, ainsi qu'il lui était loisible de le faire, que les entreprises candidates et notamment les entreprises nouvellement créées pouvaient justifier de leurs capacités financières et professionnelles par d'autres moyens; que le dossier présenté par la société Spacéo à l'appui de sa candidature n'était pas accompagné des documents susmentionnés; que la circonstance que cette société immatriculée au registre du commerce en 2006 était dans l'impossibilité, à raison de sa création récente, de produire ces renseignements et pouvait se prévaloir des capacités professionnelles de ses dirigeants ou a produit diverses attestations bancaires ou d'assurance était sans incidence sur l'obligation qui incombait à la commission d'appel d'offres de la commune de Royan de faire application du règlement de la consultation; que, dès lors, en retenant la candidature de cette entreprise, la commission d'appel d'offres de la commune de Royan a méconnu le règlement de la consultation et les obligations de mise en concurrence auxquelles était soumise la passation du marché… ».
Le TA a admis l’existence d’une perte de chance sérieuse de la société Verdiaud d’obtenir le marché, et a ordonné une expertise à l’effet de déterminer le préjudice subi par la société Verdiaud.
Après dépôt du rapport d’expertise, le TA, par un jugement du 17 février 2011 a condamné la commune de Royan à verser à la société VERDIAUD la somme de 1 373 784 euros hors taxes avec intérêts au taux légal à compter du 15 janvier 2009.

Par une requête du 11 mars 2011 –enregistrée dans le délai du recours contentieux- la commune de Royan fait appel du jugement du 17 février 2011 en contestant tant le principe de sa responsabilité, que le montant de l’indemnisation accordée à la société VERDIAUD. 
La commune demande également la condamnation de l’entreprise Verdiaud à lui verser la somme de 4 000 euros au titre de l’article L.761-1 du code de justice administrative et cette entreprise demande également la condamnation de la commune toujours sur le fondement de l’article L.761-1 du code de justice administrative  à lui verser la somme de 6 000 euros.
Rappelons que la jurisprudence permet à l’occasion de la contestation du jugement principal, de contester comme le fait la commune, le jugement avant-dire droit (voir en ce sens, par exemple, CE, 9 décembre 1991, Buchalet, p 1138)

Dès lors, la requête est à cet égard recevable.

La société VERDIAUD oppose en défense, une fin de non-recevoir tirée de l’absence d’habilitation du maire par son conseil municipal à ester en justice au nom de la commune.

Mais la commune a produit une délibération du conseil municipal du 19 juin 2010, par laquelle le maire et le premier adjoint ont été délégués notamment pour ester en justice au nom de la commune.

Dès lors, la requête présentée par le maire et par ministère d’avocat est recevable.

La commune oppose dans sa requête d’appel, deux fins de non-recevoir à la demande de première instance présentée par l’entreprise VERDIAUD.
En premier lieu, contrairement à ce que soutient la commune la circonstance selon laquelle est utilisé par le requérant de première instance tantôt le nom VERDIAUD tant le terme Société VERDIAUD, est sans incidence sur la recevabilité de la requête de première instance, dès lors qu’il n’existe qu’une seule entité juridique au nom de VERDIAUD.
En second lieu, il est admis la possibilité de présenter une requête indemnitaire distincte de la contestation de la validité du contrat voir en ce sens, par exemple, CE, avis du 11 mai 2011, Société Rebillon, n° 347002, et dans ce cas, la requête indemnitaire formé par le concurrent évincé n’est pas soumise au délai de deux mois suivant l’accomplissement des mesures de publicité du contrat, applicable aux seules conclusions tendant à sa résiliation ou à son annulation.
Les deux fins de non-recevoir opposées par la commune doivent dès lors être écartées.
Sur le fond, la commune soutient que le TA aurait commis une erreur de droit en retenant l’illégalité de l’attribution du marché à la société SPACEO, au motif de l’absence d’exigence vis-à-vis de cette société, des documents exigibles en vertu du règlement de consultation du marché, alors que selon la commune, la société SPACEO, de constitution récente n’était pas en mesure de produire ces documents.
Il apparait que par application de la jurisprudence la plus récente, l’erreur de droit invoquée par la commune est constituée.

En effet, le CE, par un revirement de sa jurisprudence Bronzo du 10 mai 2006, n° 281976, a considéré par un arrêt du CE, 9 mai 2012, 356455, commune de Saint Benoît, rendu sur le fondement de nouvelles dispositions du code des marchés publics, que nous citons « … s'il est loisible à l'acheteur public d'exiger la détention, par les candidats à l'attribution d'un marché public, de documents comptables et de références de nature à attester de leurs capacités, il doit néanmoins, lorsque cette exigence a pour effet de restreindre l'accès au marché à des entreprises de création récente, permettre aux candidats qui sont dans l’impossibilité objective de produire les documents et renseignements exigés par le règlement de la consultation, de justifier de leurs capacités financières et de leurs références professionnelles par tout autre moyen … ».
Les dispositions du code des marchés publics ont en effet été modifiées par le décret du 1er août 2006.
En effet, selon l’article 45 du code des marchés publics, applicable au marché litigieux : « III. (…) Si le candidat est objectivement dans l'impossibilité de produire, pour justifier de sa capacité financière, l'un des renseignements ou documents prévus par l'arrêté mentionné au I et demandés par le pouvoir adjudicateur, il peut prouver sa capacité par tout autre document considéré comme équivalent par le pouvoir adjudicateur. » 

 Selon l’article 52 du code des marchés publics, également applicable au marché litigieux : « …L'absence de références relatives à l'exécution de marchés de même nature ne peut justifier l'élimination d'un candidat et ne dispense pas le pouvoir adjudicateur d'examiner les capacités professionnelles, techniques et financières des candidats. ».
En l’espèce, compte tenu de ce que la société SPACEO, a été crée le 13 août 2007, soit deux mois avant la date limite de remise des offres de sorte qu'elle n’était pas au sens des dispositions précitées du code des marchés publics, telles qu’interprétées par la jurisprudence du CE, de présenter les documents demandés par le règlement de consultation.
C’est donc à tort que le TA de Poitiers a jugé que la commission d’appel d’offres de la commune de Royan avait méconnu le règlement de la consultation et les obligations de mise en concurrence auxquelles était soumise la passation du marché.
Il appartient à la cour, saisie de l’ensemble du litige par l’effet dévolutif de l’appel, d’examiner les autres moyens présentés par l’entreprise Verdiaud, tant devant le TA que devant la cour.
L’entreprise VERDIAUD soutient que les documents produits par la société SPACEO, ne seraient en tout état de cause pas suffisants, par la production d’un bref CV de ses deux animateurs, un accord bancaire de financement de principe ainsi qu'une courte description des « moyens humains et matériels» qu'elle mettrait en place si elle obtenait le marché.

Dans l’arrêt commune de Saint-Benoît, le CE après avoir censuré le TA au motif comme il a été dit, de s’être fondé sur le fait que la société qui avait soumissionné à un marché, devait être évincée, faute avoir produit les documents prévus par le règlement de consultation alors que cette société, de constitution récente, n’était pas en mesure de produire de tels documents le CE, a néanmoins considéré que les documents produits par la société n’étaient pas de nature à garantir sa solidité financière, le CE considérant que nous citons « … pour justifier de sa capacité financière, la société Vet’work s’est bornée à produire une « attestation de bonne tenue de compte » rédigée sur papier sans en-tête par son conseiller bancaire et indiquant seulement que les comptes bancaires de la société fonctionnaient normalement, qu’ils n’avaient fait l’objet d’aucun incident de paiement et que la société était à jour de ses engagements contractés auprès de l’établissement bancaire ; qu’une telle attestation ne pouvant suffire à établir la capacité financière de la société Vet ’work à exécuter le marché, cette dernière ne pouvait être regardée par la commune comme ayant justifié de sa capacité financière… ».
Il apparait donc que l’absence d’opposabilité du règlement de consultation à une entreprise nouvelle n’a pas pour autant pour objet ni pour effet de dispenser cette entreprise de justifier de garanties notamment financières et dans ce cas, il appartient à la personne publique, sous le contrôle du juge, d’apprécier la valeur des documents produits.

En l’espèce, la société SPACEO a produit à l’appui de sa candidature un extrait K BIS du registre du commerce, faisant état d’une immatriculation le 13 août 2007, d’une attestation du 25 septembre 2007, du crédit agricole, portant accord de financement, par laquelle la directrice de l’agence des professionnels du pays royannais, atteste que le comité des prêts de la caisse régionale Charente Maritime des Deux Sèvres, a donné un accord de financement à la société SPACEO, pour un montant de 475000 euros.

Cette attestation indique nous citons, que « l’objet de ce financement est l’acquisition de mobiliers urbains publicitaires dans la mesure où la société SPACEO sera retenue… », pour le marché de mobiliers urbains de la commune de Royan.
L’attestation produite par la société SPACEO nous parait présenter toutes les garanties, alors que rien n’indique que compte tenu du volume du marché, les sommes ayant fait l’objet du prêt bancaire ne permettraient pas à la société SPACEO de réaliser les investissements nécessités par le marché. 
Par ailleurs, la société SPACEO produit une attestation du 11 octobre 2007 d’assurance professionnelle de la compagnie AXA qui la garantit pour l’activité de location d’espaces publicitaires sur mobilier urbain.
En ce qui concerne par ailleurs, les moyens humains, la société SPACEO a produit dans sa candidature, les CV de ses deux cogérants, MM. Gadreau et Pineau, qui font état d’une expérience très importante de ces deux personnes en matière de mobilier urbain.

Dans la mesure où il doit être admis, qu’une société nouvelle n’est pas tenue d’apporter notamment pour ce qui est de ses références, les justifications exigées par le règlement de consultation, il nous semble que contrairement à ce que soutient l’entreprise Verdiaud, la société SPACEO pouvait comme elle l’a fait, se référer à l’expérience professionnelle de ses dirigeants dans d’autres entreprises de mobilier urbain.
En ce qui concerne les moyens en personnel et en matériel, la société SPACEO, dans sa candidature, s’engageait à recruter du personnel qualifié, à s’installer sur Royan, dans des locaux de 200 m2, et à mettre à disposition de chaque technicien un véhicule utilitaire et le matériel nécessaire.
Il nous semble dans ces conditions, qu’au sens exigé par les dispositions précitées du code des marchés publics, la société SPACEO a apporté dans sa candidature, suffisamment de justifications.

Il ressort des documents produits au dossier, que pour le lot n° 1, trois sociétés se trouvaient en compétition, Clear Channel, Spaceo et Verdiaud et pour le lot n° 2, les sociétés Outdoor, Spacéo et Verdiaud.

Sur le fondement des quatre critères du marché (qualités esthétiques, techniques, entretien et maintenance, contreparties financières), l’entreprise Verdiaud a obtenu la note de 71,78 sur 100 alors que la société Spaceo a obtenu la note de 92,50 sur 100.
L’entreprise VERDIAUD se prévaut de l’article 53-I ° du code des marchés publics aux termes duquel «Lors de la passation d'un marché, un droit de préférence est attribué, à égalité de prix ou à équivalence d'offres, à l'offre présentée par une société coopérative ouvrière de production. par un groupement de producteurs agricoles par un artisan une société coopérative d'artisans ou par une société coopérative d'artistes ou par des entreprises adaptées».
Mais les offres présentées par l’entreprise Philippe Verdiaud Publicité et par la société attributaire du marché n’ étant comme il a été dit, pas équivalentes, l’entreprise Verdiaud en dépit de sa qualité d’artisan, n’est en tout état de cause pas fondée à soutenir que la décision contestée a été prise en méconnaissance de l’article 53-I ° du CMP .
Il ne résulte pas de l’instruction, et notamment du rapport de la commission d’appel d’offres que l’entreprise Philippe Verdiaud Publicité avait une chance sérieuse d’obtenir le marché 

Dans ces conditions, nous vous proposons l’annulation des jugements du 17 février 2011 et du 17 juin 2010 du TA de Poitiers et de rejeter les demandes de l’entreprise Philippe Verdiaud Publicité.
Les frais d’expertise taxés et liquidés par l’ordonnance du président du TA de Poitiers à la somme de 1 896,66 euros devront être mis à la charge définitive de l’entreprise Philippe Verdiaud Publicité.

Dans les circonstances de l’espèce nous vous proposons toutefois le rejet des conclusions présentées par la commune de Royan sur le fondement de l’article L 761-1 du CJA

Dès lors, par ces motifs, nous concluons :

- à l’annulation des jugements des 17 juin 2010 et 17 février 2011 par lesquels le TA de Poitiers a reconnu la commune responsable des préjudices causés à l’entreprise Verdiaud du fait de l’attribution du marché à la société Spaceo et a condamné la commune de Royan à verser à la société VEDIAUD la somme de 1 373 784 euros hors taxes avec intérêts au taux légal à compter du 15 janvier 2009
- de rejeter les demandes de l’entreprise Verdiaud

- de mettre les frais d’expertise d’un montant de 1 896,66 euros à la charge définitive de l’entreprise Philippe Verdiaud Publicité.

- de rejeter les conclusions présentées par la commune de Royan sur le fondement de l’article L 761-1 du CJA

