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RÉPUBLIQUE FRANÇAISE
 
 
 
AU NOM DU PEUPLE FRANÇAIS
 
 
 

Le juge des référés,

	
	 


Vu la procédure suivante : 


Par une requête, enregistrée la 18 septembre 2017, la société Blue Green, représentée par     Me Cabanes, de la selarl Cabinet Cabanes-Cabanes Neveu associés, du barreau de Paris, demande au juge des référés, saisi sur le fondement des dispositions de l’article L. 551-1 du code de justice administrative :


1°) d’annuler la procédure de passation lancée par la commune de Seignosse en vue de l’attribution d’un contrat de concession portant sur la gestion du golf municipal de Seignosse, et si la commune entend conclure le contrat, d’ordonner sa reprise au stade de l’avis de publicité ; 


2°) de mettre à la charge de la commune de Seignosse la somme de 5 000 € au titre des dispositions de l’article L. 761-1 du code de justice administrative.


Elle soutient que : 


- la requête est recevable dès lors que les irrégularités tenant au choix de l’attributaire ainsi qu’aux conditions d’élaboration et de sélection des offres sont susceptibles d’avoir lésé la société requérante ;  


- en attribuant le contrat de concession à la société SASU Golf de Seignosse, la société dédiée à l’exécution du contrat, et dont l’actionnaire est la société Touquet Syndicate, la commune a méconnu l’article 5.2 du règlement de la consultation qui indique que la société dédiée ne peut être candidate, ni a fortiori attributaire mais intervient uniquement au stade de l’exécution du contrat ;


- la commune a méconnu le principe de transparence et l’égalité de traitement entre les candidats en ne respectant pas les critères de choix définis par le règlement de la consultation ;
· alors que l’article 5.1 « critères d’appréciation des offres » du règlement de la consultation prévoyait que les critères n’étaient pas pondérés, ni présentés dans un ordre préférentiel, la commune a finalement indiqué en cours de consultation, à l’occasion d’une réponse à des questions posées par la société Blue Greeen que les critères étaient hiérarchisés dans l’ordre de leur lecture ; l’information relative à la hiérarchisation des critères est tardive et méconnait dès lors les principes de transparence ; cette information n’est ni complète, ni claire dès lors qu’il n’est pas indiqué si le sens de la lecture va du critère le plus bas au plus haut ou inversement ; de plus, en transmettant ce courrier d’information a tous les candidats, la commune a dévoilé aux entreprises concurrentes et sans réciprocité, la participation de la société Bleu Green et ses préoccupations ;
· il ressort de la lettre du 7 septembre 2017 que la commune a pris en considération pour attribuer le marché,  des motifs extérieurs aux critères définis par les documents de la consultation : d’une part, la lettre du 7 septembre 2017 révèle que l’offre de l’attributaire a été choisie car elle apportait « un soutien plus important à l’association sportive du golf », alors que ce critère ne se rattache à aucun des critères mentionnés dans le règlement de la consultation ; d’autre part, la lettre du 7 septembre 2017 révèle que l’offre de l’attributaire a été retenue eu égard à « une gestion de la filiale dédiée plus individualisée avec un niveau de capitalisation conforme aux exigences des investissements portés au cahier des charges » ; or, l’exigence de gestion individualisée de la société dédiée n’était pas un critère de choix et le dossier de consultation ne faisait pas apparaitre la préférence pour un niveau particulier de capitalisation de la société dédiée plutôt que pour une garantie de la société mère ; de plus, la capitalisation pouvait être largement compensée par la garantie apportée à Blue Green par sa société mère SAUR ; 
· enfin, la commune se fonde sur la circonstance que l’attributaire offrait une « une meilleure rémunération de la commune », alors que le critère financier était relatif au montant de la part variable de la redevance ; ce faisant, la commune s’est éloigné de ce critère, dont l’appréciation est rendue subjective ; 
· tout porte à croire au regard de la lettre de rejet de l’offre que les critères relatifs à la qualité du programme d’investissement et à la qualité des prévisions financières ont été neutralisés ; or, il revient à la personne publique de mettre en œuvre les critères annoncés. 


Par un mémoire en défense, enregistré le 2 octobre 2017, la commune de Seignosse, représentée par le cabinet Noyer-Cazcarra avocat au barreau de Bordeaux, conclut au rejet de la requête et à ce que soit mis à la charge de la société Blue Green la somme de 5 000 € au titre des dispositions de l’article L. 761-1 du code de justice administrative.


Elle fait valoir que : 

- les candidats étaient informés que la commune exigeait que celui qui serait retenu devrait créer une société dédiée à l’exploitation du golf et que si la société était déjà créée à la date de la notification du contrat, il serait alors signé avec cette société dédiée ; en l’espèce, le contrat est attribué à la SASU Golf de Seignosse, société dédiée à l’exécution du contrat, dont l’actionnaire unique est la société Le Touquet Syndicate, société qui a présenté l’offre retenue ; la candidature de l’attributaire n’est donc pas irrégulière ; 

- la commune n’a pas méconnu les principes de transparence et d’égalité de traitement des candidats : 

· le moyen tiré de ce que la commune a porté à tort à la connaissance des candidats les questions qu’elle a posées en cours de consultation est inopérant, faute pour la société requérante de démontrer en quoi ce manquement aurait été susceptible de la léser ; il n’est pas fondé dès lors qu’elle n’a pas été la seule dont l’identité et les questions posées ont été portées à la connaissance des autres candidats ; le respect du principe de transparence impose cette communication ;
· elle ne démontre pas en quoi l’incertitude présumée de la hiérarchie des critères de sélection a pu être de nature à la léser, en quoi elle aurait modifié son offre ; en tout état de cause, l’indication (« critères hiérarchisés dans l’ordre de leur lecture ») signifie sans ambigüité que les critères sont hiérarchisés par ordre décroissant d’importance, conformément à l’article 27 II du décret n° 2016-86 du 1er février 2016 ; l’indication n’est pas non plus tardive puisqu’elle a été portée à la connaissance des candidats le 23 mars 2017et que la date de remise des offres avait été reportée au      26 avril 2017 ; 
· l’article 2.2 du règlement de la consultation et l’article 8.1 du contrat de concession prévoyait au titre des obligations mises à la charge du futur concessionnaire que ce dernier devrait assurer un « soutien au club de golf local par subvention en nature et en numéraire » ;  la commune était donc fondée à prendre en compte cet élément, qui est en lien direct avec le critère n° 2 « compréhension des attentes du concédant » ; 
· l’article 5.3.4 du règlement de la consultation prévoyait que les candidats devraient notamment intégrer dans leurs offres un projet de statut de la société dédiée précisant les noms des actionnaires et le montant de leurs participations au capital de la société, un projet de pacte d’actionnaires ou d’associés de la société dédiée, ainsi qu’une note présentant les garanties des actionnaires apportés au concédant sur la société ; ainsi, la commune pouvait se fonder sur cet élément pour examiner le critère n° 3 ; 
· la commune n’a pas analysé le critère n° 5 de façon subjective ; en effet, l’article 3 du règlement prévoyait que le concessionnaire verserait une redevance d’occupation du domaine public comportant une part forfaitaire et une part variable ; or, la société Blue Green a proposé sur la durée globale du contrat de concession un montant cumulé de part variable plus élevé que celui proposé par la société le Touquet syndicate ;

· le moyen tiré de ce que le maire a neutralisé certains critères manque en fait : il ressort de la lettre de rejet que le critère de la qualité du programme d’investissement et du calendrier de réalisation des investissements a été mis en œuvre ; de plus, le niveau d’investissement proposé par la société attributaire a été jugée supérieure en quantité et en qualité ; s’agissant du critère « qualité des prévisions financières », il a été mis en œuvre dans l’analyse des offres ; 
· de plus, la commune n’est pas tenue d’apporter une information exhaustive sur l’ensemble des appréciations dans la lettre de rejet.

Par deux mémoires complémentaires, enregistrés le 6 et le 9 octobre 2017, la société Blue Green conclut aux mêmes fins que précédemment et fait valoir que : 


- elle renonce au moyen tiré de l’irrégularité de la candidature de la société attributaire ; 

- le critère n° 1 « conformité formelle de l’offre au présent cahier des charges », qui est le principal critère de sélection, est illégal, dès lors qu’il est interdit de noter les candidats à raison de la conformité de leur offre au cahier des charges ; de plus, il semblerait que la commune n’a finalement pas mis en œuvre ce critère ; dans ce cas, il revenait à la commune d’en informer les candidats en temps utile avant le dépôt des offres ; or, elle ne l’a pas fait ;  


- le critère n° 2 « compréhension des attentes du concédant » est irrégulier en ce qu’il n’est ni objectif ni précis ; ainsi, en fonction du contenu des offres, la commune pouvait choisir celles des attentes qu’elle entendait retenir prioritairement dans son appréciation comparative des offres ; 

- la commune a mis en œuvre un critère sans lien avec l’objet du contrat : en effet, l’offre de l’attributaire a été choisie car elle apporte un soutien plus important à l’association sportive du golf, alors qu’il n’y a aucun lien entre le subventionnement de l’activité du club de golf, association de droit privé, et l’objet de la concession ; de plus, il ressort de l’audition du conseil municipal que le maire a retenu que la création d’emploi avait été un motif de choix alors qu’il n’avait pas été annoncé dans le règlement de la consultation et que là aussi, son lien avec l’objet du contrat est contestable ; de plus, la société requérante s’engageait à créer plus d’emploi que la société attributaire ; ainsi, le rejet de son offre révèle qu’elle a été dénaturée ; 

- le critère relatif à la qualité du projet et du programme de développement a été appliqué de manière discriminatoire entre les candidats ; en effet, la société Blue Green est propriétaire d’un hôtel situé à proximité du golf ; les travaux qui y sont prévus ont pour objet d’accroitre la capacité d’accueil des lieux ; alors que la société a fait valoir cet élément déterminant au titre du critère n° 3, la commune a sciemment choisi, sans aucune raison valable, de ne pas prendre en compte l’hôtel du golf dans l’appréciation de l’offre ; la commune n’a d’ailleurs pas informé la société de cette circonstance pendant la négociation ; en parallèle, au titre du même critère, la commune a valorisé l’offre de la société pressentie attributaire au motif pris qu’elle était de nature à favoriser le développement touristique ; 

- l’offre de la société requérante contient des éléments erronés et mensongers ; en effet, le maire a considéré que cette offre était la meilleure car elle justifiait de l’organisation, d’ores et déjà arrêtée d’un tournoi du Lady European Tour, alors que le président du conseil de l’administration de ce tournoi dément cette information ; ainsi, dès lors que des renseignements erronés ont été utilisés par la commune pour apprécier les mérites des offres, la procédure doit être annulée.

Une note en délibéré a été produite pour la commune de Seignosse, le 10 octobre 2017.


Connaissance prise de la note en délibéré présentée pour la société Blue Green, le 10 octobre 2017 à 11 h 42.

Vu :

- l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession ;

- le décret n° 2016-86 du 1er février 2016 relatif aux contrats de concession ;

- 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 du 9 octobre 2017 à 14 heures : 

- le rapport de M. Badie ; 
- les observations de Me Cabanes, pour la société Blue Green, et de Me Guédon, pour la   commune de Seignosse. 
La clôture de l’instruction a été prononcée à 18 heures, le 9 octobre 2017 ; l’instruction a été prolongée jusqu’au 10 octobre 2017 à 11 heures.
Sur les conclusions à fin d’annulation de la procédure : 


1. Considérant qu’aux termes de l’article L. 551-1  du code de justice administrative : « Le président du tribunal administratif, ou le magistrat qu'il délègue, peut être saisi en cas de manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation par les pouvoirs adjudicateurs de contrats administratifs ayant pour objet (…) la délégation d'un service public(…). Le juge est saisi avant la conclusion du contrat. » ; 

2. Considérant qu’il appartient au juge administratif, saisi en application de l’article L. 551‑1 du code de justice administrative, de se prononcer sur le respect des obligations de publicité et de mise en concurrence incombant à l’administration ; qu’en vertu de cet article, les personnes habilitées à agir pour mettre fin aux manquements du pouvoir adjudicateur à ses obligations de publicité et de mise en concurrence sont celles qui sont susceptibles d’être lésées par de tels manquements ; qu’il appartient, dès lors, au juge des référés précontractuels de rechercher si l’opérateur économique qui le saisit se prévaut de manquements qui, eu égard à leur portée et au stade de la procédure auquel ils se rapportent, sont susceptibles de l’avoir lésé ou risquent de le léser, fût-ce de façon indirecte en avantageant un opérateur économique concurrent ;


3. Considérant qu’il résulte de l’instruction que, par un avis d’appel public à concurrence publié au bulletin des annonces officielles des marchés publics, et au journal officiel de l’Union européenne, la commune de Seignosse a lancé une procédure de publicité et de mise en concurrence en vue de l’attribution d’un contrat de concession du golf municipal ; que la commune a décidé d’attribuer le marché à la société Golf de Seignosse ; que la société Blue Green s’est vue notifier le rejet de son offre par lettre du 7 septembre 2017 ; que, par la présente requête, la société Blue Green demande l’annulation de la procédure de passation de ce contrat de concession ; 

 4. Considérant, en premier lieu, que la société requérante soutient qu’en informant en cours de procédure les sociétés candidates que les critères feraient l’objet d’une hiérarchisation « dans l’ordre de leur lecture », la commune a fourni une information tardive et imprécise, en méconnaissance du principe de transparence ; 

5. Considérant qu’aux  termes de l’article 27 du décret n° 2016-86 du 1er février 2016 relatif aux contrats de concession : « (…) II. - Pour les contrats de concession qui relèvent du 1° de l'article 9, l'autorité concédante fixe les critères d'attribution par ordre décroissant d'importance. Leur hiérarchisation est indiquée dans l'avis de concession, dans l'invitation à présenter une offre ou dans tout autre document de la consultation./ L'autorité concédante peut modifier, à titre exceptionnel, l'ordre des critères pour tenir compte du caractère innovant d'une solution présentée dans une offre. Une telle modification ne doit pas être discriminatoire. Une offre est considérée comme présentant une solution innovante lorsqu'elle comporte des performances fonctionnelles d'un niveau exceptionnel, et qu'elle ne pouvait être prévue par une autorité concédante diligente. L'autorité concédante publie un nouvel avis de concession ou envoie une nouvelle invitation à présenter une offre dans le respect des délais fixés à l'article 18. » ;
6. Considérant, d’une part, qu’il résulte de ces dispositions que pour les contrats de concession dont la valeur estimée hors taxe est égale ou supérieure au seuil européen publié au Journal officiel de la République française, l’autorité concédante est tenue de procéder à une hiérarchisation des critères d’attribution des offres et d’indiquer cette hiérarchie dans l’avis de concession, dans l’invitation à présenter une offre ou dans tout autre document de la consultation ;


7. Considérant, d’autre part, qu’il résulte de ces dispositions qu’une autorité concédante ne peut modifier en cours de procédure les éléments d’appréciation des candidatures ou des offres en remettant en cause les conditions de la mise en concurrence initiale ; 
8. Considérant qu’il résulte de l’instruction que l’article 5.1 du règlement de consultation prévoit que les critères, sans pondération ni ordre préférentiel, sont les suivants : conformité formelle, de l’offre au présent cahier des charges, compréhension des attentes du concédant, qualité du projet de gestion et du programme de développement présentés, qualité du programme d’investissement et calendrier de réalisation de ceux-ci, qualité des prévisions financières et montant de la part variable de la redevance ; qu’en réponse à une question posée avant la date limite de dépôt des offres par la société requérante au sujet de ces critères, la commune de Seignosse a informé les sociétés candidates le 23 mars 2017 de ce que « les critères sont hiérarchisés dans l’ordre de lecture » ; qu’en informant ainsi les candidats, en cours de procédure, sans d’ailleurs préciser si la hiérarchisation des critères mentionnés dans le règlement de la consultation est croissante ou décroissante, la commune a commis un manquement au principe de transparence susceptible d’influer sur la présentation des offres et de léser un concurrent admis à présenter une offre et non retenu à l’issue de la procédure ; 
9. Considérant, en deuxième lieu, que la société requérante soutient que le critère n° 1 « conformité formelle de l’offre au présent cahier des charges », qui est finalement, selon l’autorité concédante, le principal critère de sélection, est illégal, dès lors qu’il est interdit de noter les candidats à raison de la conformité de leur offre au cahier des charges ; 

10. Considérant qu’aux termes de l’article 46 de l’ordonnance du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession : « Les autorités concédantes peuvent organiser librement une négociation avec un ou plusieurs soumissionnaires dans des conditions prévues par voie réglementaire. La négociation ne peut porter sur l’objet de la concession, les critères d’attribution ou les conditions et caractéristiques minimales indiquées dans les documents de la consultation » ; qu’aux termes de l’article 25 du décret n° 2016-86 du 1er février 2016 relatif aux contrats de concession : « Les offres inappropriées ou qui ne respectent pas les conditions et caractéristiques minimales indiquées dans les documents de la consultation sont éliminées. (…). » ; que le point 5.3.1 du règlement de la consultation prévoit que : « les candidats sont tenus de présenter  une offre conforme à l'ensemble des dispositions du présent  dossier  de consultation.  Ainsi, ne  pourront  être  considérées  comme des offres complètes que les offres répondant  expressément à toutes les demandes figurant au dossier de consultation. Les offres doivent  être  entièrement rédigées  en langue française  et les montants libellés en euros hors taxes. » ; et que le point 6 du même règlement relatif aux modalités de présentation et de transmission des candidatures et des offres prévoit : « (…) Les fichiers (…) non adressés dans les formes prescrites ne seront pas examinés (…) » ;

11. Considérant qu’il résulte de ces dispositions et du règlement de la consultation, qu’il revenait à la commune, en principe, de rejeter comme irrégulière les offres ne respectant pas les exigences du règlement de la consultation avant d’apprécier les mérites des offres sur la base des critères d’appréciation des offres  ; qu’il résulte toutefois de l’instruction que le critère n° 1 de sélection des offres est relatif à la « conformité formelle de l’offre au présent cahier des charges » ; qu’en faisant du respect du règlement de la consultation, dont les exigences devaient être respectées par les candidats, un critère d’appréciation des offres, la commune a donc prévu de mettre en œuvre une analyse de la recevabilité formelle des candidatures sans rapport direct avec le choix de la meilleure offre au regard de l’avantage économique global pour l’autorité concédante ; que dès lors, la commune a commis un manquement au principe de transparence susceptible d’influer sur la présentation des offres et de léser tout concurrent admis à présenter une offre et non retenu à l’issue de la procédure ;

12. Considérant en troisième lieu que la société Blue Green soutient que le critère n° 2 « compréhension des attentes du concédant » est irrégulier en ce qu’il n’est ni objectif ni précis et qu’il porte ainsi atteinte au principe de transparence et d’égalité de traitement entre les candidats ; 

13. Considérant qu’aux termes de l’article 47 de l’ordonnance du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession : « Le contrat de concession est attribué au soumissionnaire qui a présenté la meilleure offre au regard de l’avantage économique global pour l’autorité concédante sur la base de plusieurs critères objectifs, précis et liés à l’objet du contrat de concession ou à ses conditions d’exécution. Les critères d’attribution n’ont pas pour effet de conférer une liberté de choix illimitée à l’autorité concédante et garantissent une concurrence effective » ; que les concessions sont soumises aux principes de liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, qui sont des principes généraux du droit de la commande publique ; que, pour assurer le respect de ces principes, l’autorité concédante doit apporter aux candidats à l’attribution d’une concession de service, avant le dépôt de leurs offres, une information sur les critères de sélection des offres ; 

14. Considérant que parmi les critères d’attribution énoncés à l’article 5.1 du règlement de la consultation figurait un critère intitulé « compréhension des attentes du concédant » ; que la portée exacte de ce critère n’est pas précisée par les documents de la consultation, alors même que ce règlement et le projet de contrat joint définissent l’objet de la concession ; que ce critère  non défini pouvait dès lors donner lieu à une appréciation trop large et trop subjective par l’autorité concédante ; que la commune de Seignosse, eu égard à l’insuffisante définition de ses attentes, et à la marge de choix discrétionnaire qu’elle s’était de la sorte réservée, n’a pas mis en oeuvre des modalités d’examen des offres garantissant l’égalité de traitement des candidats et la transparence de la procédure ; que ce manquement a été de nature à léser la société Blue Green au stade de l’examen des offres ; 

15. Considérant qu’il résulte de tout ce qui précède, sans qu’il soit besoin d’examiner les autres moyens de la requête, qu’il y a lieu de prononcer l’annulation de la procédure de passation du contrat de concession ; 
Sur les conclusions présentées au titre des dispositions L. 761-1 du code de justice administrative : 
16. Considérant qu'il résulte des dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice administrative : « Dans toutes les instances, le juge condamne la partie tenue aux dépens ou, à défaut, la partie perdante, à payer à l'autre partie la somme qu'il détermine au titre des frais exposés et non compris dans les dépens. Le juge tient compte de l'équité ou de la situation économique de la partie condamnée. Il peut, même d'office, ou pour des raisons tirées des mêmes considérations, dire qu'il n'y a pas lieu à cette condamnation. » ;

 

17. Considérant, d’une part, qu’il y a lieu de faire application des dispositions de l’article L. 761-1 du code de justice administrative et de mettre à la charge de la commune de Seignosse la somme de 1 200 € au titre des fais engagés par la société Blue Green ; 

 
18. Considérant, d’autre part, que ces dispositions font en revanche obstacle à ce qu’il soit fait droit aux conclusions présentées à ce titre par la commune de Seignosse ; 

O R D O N N E : 

 

Article 1er : La procédure de passation lancée par la commune de Seignosse en vue de l’attribution d’un contrat de concession portant sur la gestion du golf municipal de Seignosse est annulée.
Article 2 : La commune de Seignosse versera à la société Blue Green la somme de 1 200 € (mille deux cents euros) au titre de l’article L. 761-1 du code de justice administrative.
Article 3 : Les conclusions de la commune de Seignosse présentées au titre de l’article L. 761-1 du code de justice administrative sont rejetées.

Article 4 : La présente ordonnance sera notifiée à la société Blue Green, à la commune de Seignosse et à la société SASU Golf de Seignosse.
Fait à Pau, le 10 octobre 2017. 

	Le juge des référés,

 

 

 

Signé : A. BADIE
	Le greffier,

 

 

 

Signé : E. RENARD


La République mande et ordonne au préfet des Landes en ce qui le concerne et à tous huissiers de justice à ce requis en ce qui concerne les voies de droit commun contre les parties privées de pourvoir à l’exécution de la présente ordonnance. 

 

Pour expédition conforme :
Le greffier, 
