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La communauté d’agglomération du centre de la Martinique (CACEM) a lancé une procédure d’appel public à concurrence pour l’attribution de la délégation du service public (DSP) du transport urbain sur son territoire.
La compagnie foyalaise de transports urbains (CFTU) a remporté la DSP. 

Le candidat évincé, la COMPAGNIE MARTINIQUAISE DE TRANSPORTS (CMT) a demandé au tribunal administratif de Fort de France d’annuler la délibération en date du 12 mai 2005 portant attribution de la délégation ainsi qu’un avenant postérieur.
Par un jugement en date du 28 septembre 2006 devenu définitif, le tribunal a fait droit à cette demande et a enjoint à la CACEM d’obtenir du délégataire la résolution du contrat de délégation ou à défaut, de saisir le juge du contrat d’une demande à cette fin.
La CMT a ensuite présenté une demande indemnitaire tendant à la condamnation de la CACEM  à l’indemniser des frais de présentation de son offre et du manque à gagner.
Par un jugement en date du 28 avril 2011, le tribunal administratif de Fort de France a condamné la CACEM à indemniser la CMT de ses frais de présentation à hauteur de 100 000 euros, et a rejeté sa demande de manque à gagner de 7 821 481 euros.
La CMT fait appel de ce jugement en tant qu’il a rejeté ses conclusions tendant à l’indemnisation de son manque à gagner.
La CACEM présente, pour sa part, un appel incident sur l’indemnisation des frais de présentation mis à sa charge.
Ce contentieux indemnitaire doit être résolu à l’aune de la jurisprudence selon laquelle « lorsqu'une entreprise candidate à l'attribution d'un marché public ou d’une délégation de service public demande la réparation du préjudice né de son éviction irrégulière de ce marché, il appartient au juge de vérifier d'abord si l'entreprise était dépourvue de toute chance de remporter le marché ; que, dans l'affirmative, l'entreprise n'a droit à aucune indemnité ; que, dans la négative, elle a droit en principe au remboursement des frais qu'elle a engagés pour présenter son offre ; que, dans le cas où l'entreprise avait des chances sérieuses d'emporter le marché, elle a droit à l’indemnisation de l'intégralité du manque à gagner qu'elle a subi ; » : voir en ce sens CE 3 juillet 1968 n° 69497 (sur les frais exposés) ; CE 13 mai 1970 n° 74601 classé en A (sur le manque à gagner) ; CE 27 janvier 2006 n° 259374.
S’agissant de l’appel principal tendant à la réparation du manque à gagner, il résulte de la délibération annulée en date du 17 mai 2005 que si les offres techniques des candidats sont comparables - encore que le projet de la CFTU soit opérationnel plus rapidement - la structure capitalistique, l’expérience acquise et l’offre financière de la CMT sont inférieures à celle de la CFTU.
S’agissant de la structure capitalistique, la délibération reproche à la CMT une dilution de son capital alors que le CFTU comprend dans son capital un groupe financier solide lié à la caisse des dépôts et consignations. Mais le CFTU n’est rien d’autre qu’une SEM dont la CACEM, autorité adjudicatrice du service public de transport urbain, détient 56 % du capital social. Dans ces conditions, sauf à faire un procès d’intention à la CACEM, il nous paraît délicat de mettre en avant la structure du capital social des deux candidats pour mesurer la chance qu’avait la CMT de remporter la DSP.
S’agissant de l’expérience des deux candidats, la circonstance que la CMT fédère principalement des petites sociétés ou artisans ne nous semble pas de nature à révéler qu’elle ne disposait pas de chances sérieuses d’obtenir la DSP. 
S’agissant enfin de l’offre financière, il s’avère effectivement que l’offre de la CFTU générait, sur la durée du contrat, une économie substantielle de 13 047 640 euros pour la CACEM par rapport à celle de la CMT.

Et dès lors qu’à qualité égale ou presque, l’offre de la CMT était plus onéreuse, ses chances d'emporter le marché n’étaient pas sérieuses : voir en ce sens CAA Marseille 25 mai 2007 n° 04MA02058 (a contrario).
Et si dans le jugement définitif précité en date du 28 septembre 2006, le tribunal administratif a annulé la délibération attributive de la délégation, cette décision revêtue de l’autorité absolue de la chose jugée ne repose que sur des motifs de forme ou de procédure, le premier tenant à l’absence de consultation préalable du comité technique paritaire, le second tenant à l’absence de consultation préalable de la commission consultative des services publics locaux et le troisième tenant à une contradiction contenue dans l’avis d’appel à la concurrence
Or, vous savez que d’une manière générale si toute illégalité qui entache une décision administrative constitue en principe une faute de nature à engager la responsabilité d’une collectivité publique, une telle faute ne peut ouvrir droit à réparation lorsque le préjudice invoqué ne peut être regardé comme la conséquence du vice dont cette décision est entachée et tel est à ce titre souvent le cas lorsque la décision a été annulée pour des raisons de forme ou de procédure : voir en ce sens CE 18 juin 1986 n° 49813 ; CE 6 janvier 2006 n° 265688.
A cet égard, si un vice de forme ou de procédure ne peut ouvrir droit à réparation, il ne peut davantage à notre sens révéler la perte d’une chance sérieuse d’obtenir une DSP.
La solution est ici évidente pour les deux premiers vices de procédure susvisés qui sont non substantiels (voir par exemple CAA Marseille 12 décembre 2002 Port-Saint-Louis-du-Rhône).

La contradiction contenue dans l’avis d’appel à la concurrence est pour sa part plus délicate dès lors qu’elle a trait au niveau d’investissements matériels exigé des candidats. 
Mais mis en balance avec l’écart des financiers des offres, cette erreur, même substantielle ne nous semble pas de nature à  révéler que la CMT peut être regardée, comme ayant eu une chance sérieuse de remporter le contrat en cause.
Sa demande indemnitaire tendant à la réparation de son manque à gagner ne peut donc qu’être écartée.

S’agissant de l’appel incident, le tribunal administratif a accordé l’indemnisation des frais de présentation au motif que l’offre de la CMT n’était pas dépourvue de toute chance de remporter le contrat. 

Ainsi qu’il a été dit précédemment, les offres des candidats ne se distinguaient vraiment que sur un plan financier.
Compte tenu de l’économie que représente l’offre de la CFTU sur celle de la CMT, nous ne sommes pas loin de penser que les chances de la CMT étaient quasi nulles.
Toutefois, ainsi qu’il a été précédemment indiqué dans le jugement définitif précité en date du 28 septembre 2006 revêtu de l’autorité absolue de la chose jugée, le tribunal administratif a retenu un moyen de procédure ayant trait au défaut de respect des règles de concurrence.

Ce vice substantiel de nature à affecter la possibilité de présenter une offre répondant aux besoins précis de l’autorité adjudicatrice - encore que le règlement de la consultation qui ne complétait plus ce vice a été par la suite transmis aux candidats - mis en balance avec l’écart financier des offres, nous semble cette fois de nature à  révéler que la CMT peut être regardée, comme n’ayant pas été dépourvue de toute chance de remporter le contrat de délégation du service public de transports urbains sur le territoire de la CACEM.
D’ailleurs, l’offre de la CMT avait été sélectionnée et discutée par l’autorité délégatrice avant d’être in fine rejetée.
Le tribunal a par ailleurs fait, à notre sens, une juste appréciation du montant du préjudice en allouant à la CMT une somme de 100 000 euros tous intérêts et intérêts des intérêts compris  relatifs à des frais d’assistance technique, des frais postaux et des frais de transport de personnes et de réservation de salle.
Ces fr
ais sont en effet au nombre de ceux qu’il incombait normalement au candidat d’engager pour obtenir l’attribution du marché : voir en ce sens CE 18 juin 2009 Groupement d’entreprises solidaires ETPO Guadeloupe.
C’est aussi à juste titre que le tribunal administratif a exclu les frais exposés pour la constitution de la société, les frais engagés dans le cadre de procédures contentieuses et précontentieuses et tous les frais engagés postérieurement à la délibération d’attribution du 12 mai 2005 qui sont sans lien avec les frais de présentation du dossier de candidature.
Par ces motifs, nous concluons au rejet de l’appel principal et de l’appel incident et dans les circonstances de l’espèce, au rejet des demandes tendant au versement d’une somme d’argent au titre de l’article L. 761-1 du CJA.
