Audience du 7 juin 2012 – Conclusions D. Katz

11BX00962 – CABINET D’ASSURANCES AXA LAROCHE
Rapp. : EB
Ces affaires, relatives à deux marchés publics d’assurances, illustrent les tensions qui existent entre la logique du contrat d’adhésion, qui est généralement celle des assureurs, et la logique d’un cahier des charges, qui est celle des pouvoirs adjudicateurs.
Le premier marché a été lancé en 2008 par l’office public de l’habitat (OPH) de Bayonne et la société anonyme d’habitations à loyer modéré Habitat Sud Atlantic, lesquels ont constitué un groupement de commande en vue de la passation de marchés publics d’assurances. A la suite de la publication d’avis d’appel à la concurrence, le CABINET AXA LAROCHE a présenté, le 22 juillet 2008, une offre pour le lot n° 1 « assurance des dommages aux biens et risques annexes ». Mais par décision du 9 octobre 2008, le groupement de commandes, aux droits duquel vient l’OPH Habitat Sud Atlantic, l’a informé que son offre était rejetée.

Par la requête n° 11BX00828, le cabinet AXA LAROCHE relève appel du jugement du tribunal administratif de Pau du 3 février 2011 rejetant sa demande d’annulation de cette décision ainsi que de la procédure de passation et du marché conclu avec la société SMACL le 3 novembre 2008.
Le second marché a été lancé en 2008 par l’office public 64 de l’Habitat, lequel a organisé une procédure d’appel d’offres ouvert. Le 22 juillet 2008, le CABINET AXA LAROCHE a présenté une offre pour le lot n° 1 « assurance des dommages aux biens et risques annexes ». Mais, par décision du 27 octobre 2008, l’office public 64 de l’Habitat l’a informé que son offre était rejetée. Après contestation du cabinet AXA LAROCHE, l’office l’a informé que l’attribution du lot n° 1 à la société SMACL était entachée d’une erreur d’analyse et que la commission d’appel d’offres allait de nouveau examiner les offres présentées. Puis, par décision du 17 décembre 2008, l’office a informé le cabinet AXA LAROCHE que son offre était rejetée et que le marché était finalement attribué au cabinet MMA Côte Basque.

Par la seconde requête, le cabinet AXA LAROCHE relève appel du jugement du tribunal administratif de Pau du 24 février 2011 rejetant sa demande d’annulation de cette décision ainsi que de la procédure de passation et du marché conclu avec la société MMA Côte Basque le 23 décembre 2008.

*

S’agissant de la régularité des jugements, le requérant soutient, au détour de son argumentation de fond, que le Tribunal administratif a éludé la discussion sur les réserves et les amendements portés aux clauses du cahier des charges par rapport à l’ensemble de l’offre de nature à modifier l’équilibre économique du contrat. Toutefois, à supposer que l’on considère qu’il s’agit là d’un moyen tiré d’une omission à statuer, la simple lecture du jugement fait apparaître que le Tribunal a répondu à cette argumentation en considérant, d’une part, que l’acte d’engagement du marché autorisait les réserves et, d’autre part, que les réserves étaient adaptées aux caractéristiques des biens à assurer et ne rendaient pas l’offre irrégulière. Le jugement attaqué est dons régulier.
S’agissant ensuite de la recevabilité des demandes de première instance, les assureurs retenus opposent une fin de non-recevoir tirée de l’irrecevabilité des conclusions d’annulation dirigées contre la décision du 17 décembre 2008, détachable du contrat. Cette irrecevabilité se fonde sur la jurisprudence Tropic (CE Ass. 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, n° 291545, publié au Lebon), selon laquelle « à partir de la conclusion du contrat, et dès lors qu’il dispose du recours ci-dessus défini, le concurrent évincé n’est, en revanche, plus recevable à demander l’annulation pour excès de pouvoir des actes préalables qui en sont détachables ». Effectivement, par application de cet arrêt d’Assemblée, les demandes du requérants dirigées contre les actes détachables du contrat, de même que celles dirigées contre la procédure de passation du marché sont irrecevables.

Pour autant, cela ne rend pas irrecevable l’ensemble des demandes, dès lors que le CABINET D’ASSURANCES AXA LAROCHE, qui est assurément un concurrent évincé, demande aussi l’annulation du contrat lui-même. Sur ce point, une autre fin de non-recevoir est soulevée, tirée de ce que le requérant ne fait pas expressément référence à l’arrêt Société Tropic travaux signalisation. Toutefois, ni l’arrêt Tropic lui-même, ni aucun principe général, ni encore moins (et évidemment) aucun texte ne subordonne la recevabilité le recours ouvert par la décision précitée dite Tropic du Conseil d’Etat à la mention expresse, dans la requête, de ce qu’elle se fonde précisément sur cet arrêt. Les conclusions d’annulation, en tant qu’elles ont dirigées contre le contrat seront donc accueillies.
Enfin, devant le Tribunal administratif, la SMACL avait soulevé l’absence de qualité du cabinet Axa Laroche pour agir en justice au nom de la société Axa Entreprises. Toutefois, le cabinet Axa Laroche a produit un mandat du 1er juillet1969 l’autorisant à exercer toute action dans l’intérêt de la compagnie ainsi qu’une attestation du 13 janvier 2010 du responsable régional Axa l’autorisant à agir en justice.

 S’agissant du fond, le requérant invoque, en premier lieu, l’irrégularité de la procédure de passation du marché, en raison de l’absence de mention des voies et délais de recours sur l’avis d’appel public à la concurrence prévu par le règlement communautaire n°1564/2005 du 7 septembre 2005. Il se prévaut, à cet égard, d’un arrêt du Conseil d’Etat du 8 février 2008, Commune de Toulouse sanctionnant une telle irrégularité par la nullité de la procédure de passation du marché. Mais la jurisprudence du Conseil d’Etat considère que les acheteurs publics peuvent renseigner alternativement la rubrique VI-4-2, "Introduction des recours", ou VI-4-3 "Service auprès duquel des renseignements peuvent être obtenus concernant l’introduction des recours", du formulaire standard de l’avis d’appel public à concurrence et qu’un renvoi au Tribunal administratif pour tous renseignement est suffisant pour renseigner sur les voies et délais de recours (v. par exemple CE, 19 juin 2009, Ministre de la défense, n° 321844). Or, en l’espèce, tel a été le cas dans la rubrique VI-4-3 ; le moyen sera donc écarté.
Le requérant invoque, en deuxième lieu, une méconnaissance de l’article 80 du code des marchés publics dans sa rédaction alors applicable, (code 2006) qui prévoit que : « I. - 1° Pour les marchés et accords-cadres passés selon une des procédures formalisées, le pouvoir adjudicateur avise, dès qu’il a fait son choix sur les candidatures ou sur les offres, tous les autres candidats du rejet de leurs candidatures ou de leurs offres, en indiquant les motifs de ce rejet. Un délai d’au moins dix jours est respecté entre la date à laquelle la décision de rejet est notifiée aux candidats dont l’offre n’a pas été retenue et la date de signature du marché ou de l’accord-cadre… ». Notons que ce moyen n’avait pas été soulevé devant le TA, mais il est recevable en appel, car se rattachant à une cause juridique déjà invoquée. Toutefois le moyen pourra être écarté, dès lors que le requérant a été informé du rejet de son offre en même temps que de son rang de classement, et qu’il n’a pas exercé la possibilité qui lui était donné par l’article 83 du code des marchés publics de se faire communiquer les motifs détaillés du rejet de sa candidature.

Est ensuite soutenu une irrégularité de l’offre retenue. Rappelons que, selon l’article 35 I 1°du code des marchés publics, dans sa rédaction alors applicable : « (…) Une offre irrégulière est une offre qui, tout en apportant une réponse au besoin du pouvoir adjudicateur, est incomplète ou ne respecte pas les exigences formulées dans l’avis d’appel public à la concurrence ou dans les documents de la consultation (…) ». Il s’agit donc d’une offre qui ne respecte pas les exigences formulées dans l’avis d’appel à la concurrence ou dans les documents de consultation, notamment quand ils comportent des dispositions précises et impératives et excluent toute réserve ; v. CE, 23 novembre 2005, Société Axialogic, n° 267494 ; CE 10 février 1997, Société Révillon, n° 169309.

S’agissant du premier marché en cause, le règlement de consultation prévoyait, dans son article 2.2 que « les concurrents doivent présenter une offre entièrement conforme au dossier de consultation (solution de base). Mais ils peuvent également présenter une offre comportant des variantes qui doivent respecter les exigences minimales suivantes : elles ne devront pas altérer les dispositions du CCTG ; elles pourront notamment porter sur les franchises ou toute autre disposition du CCTP ou du CCAP ». L’article 4.2 intitulé « Variantes » indiquait : « Les candidats présenteront un dossier général « variantes » comportant un sous-dossier particulier pour chaque variante qu’ils proposent. Outre les répercussions de chaque variante sur le montant de leur offre de base, ils indiqueront les adaptations à apporter tout en respectant les exigences minimales indiquées au cahier des charges. ». Et, l’acte d’engagement figurant au dossier de consultation précise en son article 3.4 que dans le cas où des variantes sont proposées, le candidat doit indiquer leur nature précise et le coût HT et TTC de ces variantes.

S’agissant du second marché, le règlement de consultation prévoyait, dans son article 8, que « le dossier de consultation comporte une offre de base et des options. Les concurrents devront répondre impérativement à la formule de base et aux options à défaut l’offre sera considérée comme irrecevable. Les variantes sont autorisées et devront présenter les caractéristiques suivantes : elles ne devront pas altérer les dispositions du CCTG ; elles pourront notamment porter sur les franchises, ou toute autre disposition du CCTP ou du CCAP. ». L’acte d’engagement figurant au dossier de consultation indiquait, en son article 3.4, que dans le cas où des variantes sont proposées, le candidat doit indiquer leur nature précise et le coût HT et TTC de ces variantes.

Il nous semble que ces stipulations, rédigées de manière similaires, doivent être interprétées comme exigeant des candidats de présenter une offre correspondant à la « solution de base » ou « formule de base », avec la possibilité de présenter des réserves modifiant, dans certaines limites, cette offre de base. L’obligation de présenter une offre de base ne faisait pas obstacle à la présentation de variantes, mais, dans ce cas, celles-ci devaient être chiffrées. Enfin, il nous semble que les réserves émises sur l’offre de base ne pouvaient modifier de façon substantielle la « solution » ou la « formule » de base figurant au dossier de consultation. Car, il faut bien voir qu’exiger de tous les candidats la présentation d’une solution de base chiffrée était la seule possibilité pour véritablement faire jouer la concurrence-prix. En même temps, la possibilité de présenter des réserves et des variantes, laisser au pouvoir adjudicateur et aux candidats un peu de souplesse pour faire jouer la concurrence-prestations.
Au regard de ce cadre juridique, qu’en est-il en l’espèce s’agissant des offres retenues ?
S’agissant du premier marché, il résulte de l’acte d’engagement que l’offre présentée par la société SMACL comportait une annexe énumérant les « observations et les précisions sur l’application des garanties » apportées par ce candidat au projet de marché. Ces « précisions » avaient notamment pour objet d’exclure des biens garantis par l’assureur, les bacs à déchets pourtant prévus par l’article 1.3 du CCTG, de réduire le montant d’indemnisation fixé par le CCTP aux frais réels en cas de perte d’usage et de perte de loyers et de ramener le plafond d’indemnisation due en cas d’effondrement d’immeubles de 20 millions d’euros à 1,5 million d’euros. Surtout, et c’est l’élément qui nous semble déterminant dans ce dossier, la garantie des effondrements était exclue en dehors des catastrophe naturelle, alors que le CCTP prévoyait la garantie de tels risques, qui ne sont pas si exceptionnels, résultant d’un événement autre que les catastrophes naturelles. Ainsi, en ne répondant pas pleinement à la « solution de base » du règlement de consultation du premier marché, et dès lors que l’exclusion de garantie touchait à un élément substantiel du contrat, l’offre de la société SMACL devait être regardée comme irrégulière et aurait due être rejetée par l’OPH Habitat Sud Atlantic.
S’agissant du second marché, l’irrégularité nous parait encore plus flagrante. Ici, il résulte de l’acte d’engagement que l’offre présentée par la société MMA Côte Basque comportait une annexe énumérant pas moins de 16 « réserves » apportées par ce candidat au projet de marché figurant au dossier de consultation. 9 de ces « réserves » avaient pour objet de modifier les stipulations du CCTG et notamment d’exclure des garanties, certains évènements naturels pourtant visés par les stipulations du CCTG tels les glissements et affaissements de terrains qui ne font pas l’objet d’un arrêté de catastrophe naturelle. Ces « réserves » portaient également sur un rabaissement du plafond d’indemnisation due en cas d’effondrement d’immeubles de 20 millions d’euros à 1 million d’euros et excluaient certaines causes d’effondrement du champ d’application  de cette garantie. Eu égard, tant à leur nombre que des éléments sur lesquelles elles portaient, ces réserves nous semble, là encore, avoir entamé de façon substantielle la formule de base, de sorte que la société MMA Côte Basque doit être regardée comme n’ayant pas répondu à cette formule de base. Son offre était ainsi irrégulière et aurait du être rejetée.

Reste alors à en tirer des conséquences sur la validité du contrat et à envisager son éventuelle annulation. Il convient ici d’appliquer la grille d’analyse issue de la décision Tropic. Rappelons que selon cette jurisprudence, « saisi de conclusions d’annulation par un concurrent évincé, il appartient au juge, lorsqu’il constate l’existence de vices entachant la validité du contrat, d’en apprécier les conséquences ; qu’il lui revient, après avoir pris en considération la nature de l’illégalité éventuellement commise, soit de prononcer la résiliation du contrat ou de modifier certaines de ses clauses, soit de décider de la poursuite de son exécution, éventuellement sous réserve de mesures de régularisation par la collectivité contractante, soit d’accorder des indemnisations en réparation des droits lésés, soit enfin, après avoir vérifié si l’annulation du contrat ne porterait pas une atteinte excessive à l’intérêt général ou aux droits des cocontractants, d’annuler, totalement ou partiellement, le cas échéant avec un effet différé, le contrat ».

En l’espèce, les vices constatés ont une influence directe sur le classement et le choix de l’attributaire du marché. La validité du contrat se trouve alors entachée. Les contrats en cause arriveront à échéance le 31 décembre 2012, mais nous ne voyons aucun motif d’intérêt général qui puisse s’opposer à l’annulation de ces contrats. Par conséquent, nous vous proposons de les annuler purement et simplement.

Dans les circonstances de l’espèce, vous pourrez mettre des frais de procès non compris dans les dépens à la charge des parties perdantes.

*

Par ces motifs nous concluons à l’annulation des contrats critiqués et des jugements attaqués en tant qu’ils ont rejetées les conclusions d’annulation de ces contrats, et à ce qu’une somme soit mise à la charge des parties perdantes au titre des frais de procès non compris dans les dépens.

*
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