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Vu la procédure suivante :
Par une requête enregistrée le 7 octobre 2014 et un mémoire enregistré le 1er décembre 2015, la société Jean Tisin représentée par Me A..., demande au tribunal :

1°) de condamner la communauté de communes de la Côte des Isles à lui verser la somme de 156 356 euros, avec intérêts au taux légal à compter de la date de réception de sa demande préalable, en réparation du préjudice qu’elle a subi du fait de la perte de chance sérieuse d’obtenir le lot n° 3 « gros œuvre » du marché relatif à la construction d’un pôle nautique de loisirs à Barneville-Carteret ;
2°) de mettre à la charge de la communauté de communes de la Côte des Isles la somme de 10 000 euros au titre de l’article L. 761-1 du code de justice administrative.

Elle soutient que :

- sa demande est recevable ;

- l’attribution du marché en litige est irrégulière, la comparaison des offres techniques des candidats étant entachée d’erreur manifeste d’appréciation dès lors que son offre respectait les documents de la consultation qui prévoyaient des fondations par pieux en partie basse du bâtiment et des semelles filantes en partie haute alors que l’offre de l’entreprise attributaire ne respecte pas les prescriptions pour la partie haute ; que l’offre retenue ne pouvait être jugée techniquement supérieure au motif qu’elle met en œuvre des pieux sur l’ensemble du projet alors que cela n’était pas prévu par les documents de la consultation qui n’ont, sur ce point, pas été modifiés entre les différentes procédures ; ni l’hétérogénéité des sols, ni la modélisation des calculs de résistance sismique, ni l’absence de joint de dilatation, ni le phénomène de chasse de matériaux, ni enfin la suppression de la mission G4 ne pouvant constituer des motifs de supériorité technique de l’offre retenue ;
- son offre répondant aux prescriptions techniques des documents de la consultation, la procédure ne pouvait être déclarée sans suite, motif pris de l’intérêt général à respecter les exigences de fondation par micro-pieux ; le caractère inadapté au projet des documents techniques de la consultation n’est pas établie ; un tel motif ne constitue pas un motif d’intérêt général au sens du IV de l’article 59 du code des marchés publics ; aucune étude ne vient appuyer les revirements du maître d’ouvrage quant aux options techniques à mettre en œuvre pour les fondations, par rapport aux définitions réalisées par les études préparatoires ; l’absence de motif d’intérêt général caractérise le détournement de procédure en vue du but exclusif de ne pas lui attribuer le marché ;
- elle méconnait le principe d’égalité de traitement des candidats dans la mesure où elle n’a, à aucun moment, été informée des doutes du pouvoir adjudicateur quant à la pertinence des solutions techniques retenues ;
- le choix de l’offre est irrégulier au regard des documents de la consultation ; l’offre plus couteuse n’est pas conforme aux documents de la consultation qui auraient dû être modifiés dans leur contenu ainsi que les études, les plans et les documents d’exécution ; or ceux-ci correspondaient à la configuration du site ; la possibilité de variante ne concerne que les 
micro-pieux ; une offre substituant des micro-pieux aux semelles filantes n’est pas conforme ; la variante mise en œuvre est plus couteuse et irrégulière au regard de l’article 3.3.12 du cahier des clauses techniques particulières dès lors que l’offre retenue ne fait pas la démonstration de la justification technique de la variante proposée ni des avantages induits par l’alternative qu’elle propose alors qu’elle est en contradiction avec les exigences des pièces du marché dont font partie l’étude de sols réalisée par Fondouest et l’étude structure du bureau Even ; les documents de la consultation ont été modifiés pour justifier du choix opéré dans l’attribution du marché ;
- elle avait une chance sérieuse de remporter le marché, son offre, classée deuxième, étant moins disante et l’offre de l’attributaire étant irrégulière ;
- elle a droit à l’indemnisation de son manque à gagner, y compris les frais de présentation de son offre qui s’élèvent à la somme de 7 463,78 euros, son préjudice réel étant établi à hauteur de 156 356 euros HT et résultant des prix figurant dans l’offre qu’elle a transmise ;
- ce préjudice résulte de façon directe et certaine des manquements commis par la communauté de communes de la Côte des Isles dans l’attribution du marché portant sur la construction d’un pôle nautique de loisirs à Barneville-Carteret.
Par un mémoire en défense enregistré le 25 mars 2015 et un mémoire enregistré le 14 décembre 2015, la communauté de communes de la Côte des Isles conclut au rejet de la requête et à ce que la société Jean Tisin soit condamnée à lui verser la somme de 5 000 euros au titre de l’article L. 761-1 du code de justice administrative.
Elle fait valoir que :

- les irrégularités de la première consultation sont sans incidence sur la régularité de la nouvelle procédure en litige ;

- il n’est pas établi que la note technique attribuée à l’offre retenue serait entachée d’une erreur manifeste d’appréciation, dès lors que les variantes étaient admises et que celle retenue a justifié des avantages techniques qu’elle présente au regard de la solution retenue par le géotechnicien ; la requérante n’apporte aucun élément susceptible de remettre en cause le choix opéré ;

- elle était fondée à déclarer sans suite la précédente consultation, au regard de l’article 59 du code des marchés publics et des motifs d’intérêt général tenant à la sauvegarde des bâtiments et à la sécurité des personnes, énoncés dans la délibération du 30 janvier 2014 ; la nouvelle procédure a été menée en cohérence avec ces motifs d’intérêt général ;
- l’offre retenue est régulière dans la mesure où les variantes étaient autorisées, elle respecte les caractéristiques essentielles du marché et elle justifie de son intérêt technique par l’amélioration des prescriptions du marché ; au demeurant, l’offre retenue n’est plus couteuse que de 2 % ;

- la demande indemnitaire ne peut qu’être rejetée, l’éviction de la société requérante n’étant pas irrégulière ;

- en tout état de cause, il n’est pas justifié du préjudice allégué et, à titre subsidiaire, les frais généraux affectés au marché ne peuvent être indemnisés ;

- le lien de causalité entre l’éventuelle faute qu’elle aurait commise et le préjudice est inexistant, le préjudice résultant en réalité de l’absence de présentation de variante par la requérante dans le cadre de la deuxième consultation alors qu’elle avait noté cette modification des conditions de la consultation.

Une note en délibéré présentée par la communauté de communes de la Côte des Isles a été enregistrée le 25 février 2016.

Vu les autres pièces du dossier.
Vu :

- le code des marchés publics ;
- le code de justice administrative.
Les parties ont été régulièrement averties du jour de l’audience.
Ont été entendus au cours de l’audience publique :
- le rapport de Mme Bonfils,
- les conclusions de M. Bonneu, rapporteur public,
- et les observations de MeA..., représentant la société Jean Tisin, et de 
MeC..., représentant la communauté de communes de la Côte des Isles.

1. Considérant qu’au cours du mois de juillet 2013, la communauté de communes de la Côte des Isles a engagé une procédure adaptée en vue de la passation d’un marché de travaux portant sur la construction d’un pôle nautique de loisirs à Barneville-Carteret ; que la société Jean Tisin a répondu à cet appel d’offres par un devis du 30 juillet 2013 ; que ce marché, composé de quatorze lots ayant été déclaré infructueux sur certains lots, une seconde procédure ayant le même objet a été lancée par avis d’appel public à la concurrence publié le 4 octobre 2013 en application de l’article 28 du code des marchés publics ; que ce marché était composé de 5 lots ; que par courrier de la communauté de communes de la Côte des Isles en date du 29 novembre 2013, la société Tisin, qui avait soumissionné pour le lot n° 3 « gros œuvre », a été informée du rejet de l’offre qu’elle avait présentée le 21 octobre 2013 pour un montant de 731 657,68 euros HT ; qu’à la suite de l’annulation de la procédure engagée en vue de l’attribution du lot n° 3, à compter de l’examen des offres, prononcée le 18 décembre 2013 par le juge des référés, la société Tisin a remis une offre améliorée le 21 janvier 2014 pour un prix de 710 769,84 euros HT ; que le 5 février 2014, la communauté de communes de la Côte des Isles a déclaré sans suite la procédure pour un motif d’intérêt général tenant à l’inadaptation des solutions techniques de fondations prescrites par le dossier de consultation ; qu’elle a émis le 12 février suivant un nouvel appel d’offres, avec possibilité de variante, auquel la requérante a répondu le 25 février 2014 par une offre d’un montant de 703 180,22 euros HT qui a été rejetée par un courrier du 25 mars 2014 ; qu’à la suite du rejet de sa demande d’indemnisation formulée par courrier du 3 octobre 2014, la société Tisin demande au tribunal de condamner la communauté de communes à l’indemniser du préjudice subi à raison du rejet irrégulier de son offre ;

Sur les conclusions indemnitaires :
2. Considérant qu’en vue d’obtenir réparation de ses droits lésés, tout concurrent évincé a la possibilité de présenter devant le juge du contrat un recours de pleine juridiction tendant exclusivement à une indemnisation du préjudice subi à raison de l’illégalité de la conclusion du contrat dont il a été évincé ; que lorsqu'une entreprise candidate à l'attribution d'un marché 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 ;

En ce qui concerne la régularité du choix de l’offre :

3. Considérant que l’avis d’appel public à la concurrence publié le 12 février 2014 prévoyait explicitement la possibilité de présenter des variantes ; que le règlement de la consultation portant sur le lot n° 3 « gros œuvre » précisait : « les variantes sont acceptées, dans le respect du principe architectural et des règles de l’art » ; que l’article 3.3.3 du cahier des clauses techniques particulières modifié stipule que « L’étude géotechnique de Fondouest de type G12 de 27-03-2012, et les recommandations qui en découlent font partie intégrante du dossier de consultation. / Les fondations seront réalisées en fonction de cette étude, du Bureau d’Etude Structure et en accord avec le Bureau Contrôle » ; que l’article 3.3.11 prévoit la pose de semelles filantes ou isolées pour lesquelles « les dispositions constructives devront être conformes aux préconisations du D.T.U. 13.11 et 13.12 « fondations superficielles » / localisation : « suivant indication des plans, de l’étude béton armé et du rapport géotechnique, en fondations (…) – des structures pour l’ensemble du projet (…) – des murs à parement béton brut matricé inclinés à env. 45° (…) et tous les éléments suivants plans et pré-étude béton armé » ; que l’article suivant, qui traite des « fondations spéciales - micro-pieux » stipule pour leur localisation « suivant indication des plans, de l’étude béton armé et du rapport géotechnique, des structures pour l’ensemble du projet pour partie en fondations micro-pieux. (…) Le descriptif des fondations micro-pieux a été réalisé sur la solution arrêtée par le géotechnicien, en stade APD. / L’entrepreneur pourra toutefois proposer en base une autre solution alternative à ces fondations micro-pieux, dans la mesure où l’entrepreneur satisfait aux conditions suivantes : / 1) Il justifie ce nouveau principe de fondations / 2) Il intègre tous les compléments d’études, et de sondages, nécessaires et induits par ce nouveau système de fondations / 3) Il intègre les modifications nécessaires induites par ce nouveau système de fondations sur le lot. » ; qu’il résulte des documents de la consultation précités que si les variantes étaient effectivement admises pour l’élaboration des offres présentées en vue de l’attribution du lot n° 3 en litige, celles-ci n’étaient mentionnées que s’agissant de la partie des fondations réalisée en micro-pieux, à l’exclusion de la pose des semelles filantes ou isolées pour lesquelles il était au contraire mentionné qu’elles devaient être exécutées conformément notamment à l’étude géotechnique précisant la localisation des différentes techniques de fondation ;
4. Considérant qu’il résulte de l’instruction que par courrier du 25 mars 2014, la communauté de communes de la Côte des Isles a justifié du choix de l’offre retenue au motif que celle-ci proposait une variante aux solutions techniques de fondations décrites dans le dossier de consultation, à savoir des fondations profondes par pieux pour l’ensemble du bâtiment ; que, ce faisant, le pouvoir adjudicateur a retenu une offre variante non autorisée par les documents de la consultation ; que nonobstant le caractère éventuellement supérieur d’un point de vue technique de l’offre attributaire proposant des fondations homogènes et le faible écart de prix entre les deux offres, le pouvoir adjudicateur a ainsi méconnu le principe d’égalité entre les candidats ;

5. Considérant, au surplus, que l’étude G12 réalisée par le bureau d’études et d’investigations géotechniques Fondouest conclut, s’agissant de la structure de la partie du bâtiment implanté au droit du terre-plein qu’« un principe de fondation superficielle pourra être retenue » ; que les documents de la consultation renvoyaient aux prescriptions de cette étude géotechnique ; que dans son rapport initial daté du 24 juillet 2013, le bureau de contrôle Socotec a émis un avis favorable aux fondations superficielles constituées par des semelles filantes ou isolées ancrées de 50 cm dans les remblais sableux ; qu’ainsi le pouvoir adjudicateur ne pouvait utilement opposer à la société Tisin le caractère techniquement supérieur de l’offre retenue au motif qu’elle proposait des fondations exclusivement sur micro-pieux, alors qu’il est constant que l’offre présentée par la société requérante respectait l’ensemble des prescriptions techniques particulières fixées pour le lot gros œuvre et que, au demeurant, il est établi par un courrier du 10 janvier 2014, que dans le cadre de la précédente consultation, dont la légalité est certes sans influence sur celle de la consultation en litige mais permet d’apprécier les choix du maître d’ouvrage quant à la mise en œuvre des prescriptions, la communauté de communes de la Côte des Isles avait, d’une part, exprimé le choix d’une solution de fondations en longrines en partie basse de l’ouvrage, soit en front de mer, alors même que seules des fondations par micro-pieux étaient alors prévues par les documents de la consultation sur cette partie du bâtiment et, d’autre part, déclaré sans suite cette procédure motif pris de la préservation du bâtiment des divers dommages liés aux mouvements de structure ;
6. Considérant qu’il résulte de tout ce qui précède que la société Jean Tisin est fondée à soutenir qu’en écartant son offre au profit d’une offre présentant une variante sur les prescriptions techniques relatives aux fondations en partie haute du bâtiment, la communauté de communes de la Côte des Isles a méconnu le principe d’égalité entre les candidats et commis une erreur manifeste dans l’appréciation du critère technique des offres qui lui étaient soumises ;
En ce qui concerne la responsabilité :
7. Considérant que la communauté de communes de la Côte des Isles ne peut utilement faire valoir que le lien de causalité entre les irrégularités précitées de la procédure d’attribution du lot n° 3 et le préjudice allégué par la requérante résulterait de l’absence de présentation d’offre variante par l’intéressée dans la mesure où, ainsi qu’il a été dit au point 4, les variantes n’étaient pas autorisées sur le point technique retenu comme déterminant par le pouvoir adjudicateur ;

8. Considérant que l’offre présentée par la société Tisin, dont il ne résulte pas de l’instruction qu’elle était incomplète et par suite irrégulière, était l’offre la moins disante et que c’est de façon irrégulière qu’elle a été devancée par l’attributaire du marché sur le critère de la valeur technique alors qu’elle respectait les prescriptions techniques arrêtées par les documents de la consultation ; qu’ainsi la société Tisin est fondée à soutenir que le caractère irrégulier de la procédure de passation est directement à l’origine d’une perte de chance sérieuse d’obtenir le marché ; que, par conséquent, elle a droit à l’indemnisation de l'intégralité du manque à gagner qu'elle a subi ;
En ce qui concerne le montant du préjudice :

9. Considérant que la société Tisin a droit à être indemnisée de l'intégralité du manque à gagner, pour la perte des bénéfices sur les prestations qu’elle pouvait normalement escompter de l'exécution du marché au titre du lot n° 3, incluant nécessairement, en l'absence de stipulation contraire du contrat, les frais de présentation de son offre intégrés dans ses charges mais excluant le remboursement des frais généraux de l’entreprise qui seraient affectés à ce marché ; qu'elle ne saurait toutefois être indemnisée que du bénéfice net que lui aurait procuré l’exécution de ce lot ; que la société fournit une attestation de son expert-comptable mettant en évidence un manque à gagner de 150 000 euros pour un taux de marge nette de 19,49 % ; que ces chiffres ne sont pas sérieusement contestés en défense ; qu’au vu du montant du marché, il sera fait une juste appréciation du préjudice subi par la société Tisin du fait de son éviction irrégulière en lui allouant la somme de 137 000 euros à titre de dommages et intérêts ;
Sur l’application de l’article L. 761-1 du code de justice administrative :

10. Considérant, d’une part, que les dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice administrative font obstacle à ce que le tribunal fasse bénéficier la partie perdante du paiement par l'autre partie des frais qu'elle a exposés à l'occasion du litige ; que les conclusions présentées à ce titre par la communauté de communes de la Côte des Isles doivent, dès lors, être rejetées ; qu’il y a lieu, dans les circonstances de l’espèce, de mettre à la charge de la communauté de communes de la Côte des Isles le versement à la société Jean Tisin de la somme de 2 000 euros au titre des frais engagés par elle et non compris dans les dépens ;

D E C I D E :

Article 1er : La communauté de communes de la Côte des Isles versera à la société Jean Tisin la somme de 137 000 euros.

Article 2 : 
  La communauté de communes de la Côte des Isles versera à la société Jean Tisin la somme de 2 000 euros au titre de l’article L. 761-1 du code de justice administrative.

Article 3 : 
  Le présent jugement sera notifié à la communauté de communes de la Côte des Isles et à la société Jean Tisin.

Copie en sera adressée au préfet de la Manche et au procureur de la République près le tribunal de grande instance de Cherbourg. 
Délibéré après l'audience du 25 février 2016, à laquelle siégeaient :

M. Guillou, président,

M. Boumendjel, premier conseiller,

Mme Bonfils, conseiller, 

Lu en audience publique le 10 mars 2016.

	Le rapporteur,

Signé
Mme Bonfils
	
	Le président,

Signé
 M. Guillou


La greffière,

Signé
                                                          M. B...
