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TRIBUNAL ADMINISTRATIF
DE BORDEAUX
N° 704671 .
REPUBLIQUE FRANCAISE
SOCIETE NORBAIL-IMMOBILIER
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
M. Chemin -
Vice-président, o A
Tuge des référés ~
Le Vice- président,
Aundience du 13 novembre 2007 Juge des référds
Ordonnanee du 26 novembre 2007
Vu la requéte, enregistrée le 26 octobre 2007, presentés pour la SQCIETE WORBAIL-
IMMOBILIER, société anonyme dont le siége est 50 rue d'Anjou & Paris (75008), pat)Me Richer,
avocat au Barreau de Paris | la SOCIETE NORBAIL-IMMOBILIER demande au juge des référés
précontracruels ;

~ & titre principal, d'annuler une décision du 16 octobre 2007 rejetant I"offre qu'elle a
présentée a la suite d'un appel public & la concurrence lancé par la communauté urbaine de Bordeaux
e vue de la construction d'un immeuble de bureauwx, non IGH rie Jean Fleurst 2 Bordeaux dans le
cadre d’un bail emphytéotique administratif assorti d’un comrat de locarion, st d'e joindre & la
communants urbaine de Bordeaux de reprendre I’examen des ofires ;

- & fitre subsidiaire, d’annuler la procédure de passation du marché lancée par la
communauté urbaine de Bordeaux ;

- de mettre & la charge de la communauts urbaine de Bordeaux une somme dg 3 000 ewros
sur e foridement de 1’article L. 761-1 du code de justice administrative ;

Elle soutient que le rejet de son offre est illégal ; qu'en effet. et contrairement au motifdsce
rejet, le programme qu'clle a fourni était signé ot paraphé ; qu’en outre, le second m tif tirg de la
non-conformité du projet aux prescriptions du programme est erroné des lors qu'il éteft impossible
de répondre techniquernant & ces presesiptions ! que le hail emphytéotique administatif doir &tre
qualifié de marché public soumis aux dispositions de la directive 2004/18/CE du 3] mars 2004,
laquelte est directement applicable, dés lors que les régles nationales applicables & Ia procédure de
passation d’un bail emphytéotique administratif conraviennent aux objectifs de cette directive en ce

+ qu'elles ne prévaient pas d’appliquer les régles de passation des marchés publics ; que|la procédure

de passation est entachde d*irrégularité en raison des vices stubstantiels dont est affecté 'avis d appel
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public & Ia concurrence ; qu'en affet, a mention du type de marché sur cet avis est insuffisante, celui-
ci ne portant pas uniquement sur des travaux mais aussi sur des services qui reprasentent uasiment
tes deux ters du bail emphytéotigque @ que la mention de la classification CPV est ¢galement
insuffisante, dés lors qu'il est seulement indique |a code CPV relatif aux wravaux de congiruction et
non ceux relatifs 2 la partie service ; que ['avis d’apps! public 4 1a concutrence indiquel encore de
fagon eronée que le confratn’est pas coumis 4 I' Accord sur les marchés publics ; que laention sur
le méme avis des modalités de financement et de paiement est insuffisante dans la mesure ot il est
sewdernent indiqué que le titulaire du confrat sera rémunéré sur la base d*un loyer ; que I'avis ne
comporte pas non plus la date prévisionnelle de notification du marché : quenfin, le thoix de la
procédure de passation ne répond pas aux conditions permertant de recourir au J« dialogue
compétitif » selon larticle 261 de la directive 2004/18, et celle adoptée en 'espdce n'est pas
conforme aux exigence de cette directive dont elle ne respects pas le « phasage » :

Vau le mémoire enregisiré le 12 novembre 2007, présenté pour la communautd urbaine de
Bordeaux, par Me Cabanes, avocat au Barrean de Paris, qui conclut au rejet de la requéte et a ce
qu’une somme de 3 000 euros soit mise & la charge de la SOCIETE NORBAIL-IMMOBILIER au
tire de article L. 7611 du code de justice administrative :

Elle fait valoir que le jugement de Ja requéte excade le champ de compétence|du juge des
référés précontractuels ; qu'en effet, le contrat de bajl emphytéotique gdministratif 4'cst pas un
marché public au sens du droit national, 1a communauté urbaine de Bordeaux n'exaercant pas la
‘maitrise 4’ ouvrage des travauX ; qu'il ne peut davantags atre qualifié de marché de travaux au sens
du droit communantaire, le risque financier final étant supporté par le preneur ; que toyt au plus, le
contrat en cause pourrait-il recevoir la qualification de concession de travaux au sens du droit
communautaire, le cocontragant supportant tous les risques 1ids a1ux aléas des opérationg de travaux |
que la société requérante n’a pas intérét A agir dés lors qu’aucun des manquements invoques n'a
affecté en quoique ce soitsonaccdsala procédure, le traitement de son offfe ou de man ére génerale
le bon déroulement de la consultation, et qu’en oute son dossier 2 été rejetd du fait méme de la
carence de la société 4 présenter une offre recevable ; que les motifs dece rejet ne SONt pas errones ;
que les griefs invoqués ne sont pas fondés ; qu'en effet, aucune procédure particulitre ng s°impose en
droit francais pour la passation d"un bail emphytéotique adminiswatif et les grands pringipes du droit
communaltaire ont en 1'espéee été parfaitement respectés ; qu°d SUppOser que le bail emphytéotique
administratit entre dans 1'une des qualifications de la direetive 2004/18, ee=lle-ci ne peut trouver
application dd¢ Jors qu'elle a été adoptée selon une procédure iréguliére ; que ces vices de procédure
tienment au fait que le Conseil des ministres a adopié une position commune antérisuremental’ avis
du Parlement, que la Commission n'a pas formulé son avis sur cefte position commune et que les
instances cornmunautaires n’ont pas respecté les délais d° adoption dutexte ; qu'il n°est pas démonté
que I'avis de publicité n*étajt pas compatible avec Jes objectifs de ladirective, et & supposer qu'elle
soit applicable directement, les obligations imposées par celle-ci pour les avis de publicité d'une
concession de travaux ont été parfaitement respectées ; que les griefs soulevés ne peuvent davantage
btre retenus i la qualification de travaux au sens du droit communautaire devait tre refenue ; qu'en
effet, ¢’est A bon droit qu’il & été indiqué dans I'avis de publicité que 1*objet du coptrat ¢teit un
marché de travaux, celui-ci ne pouvait étre mixte et la part desdits travaux étant largement plus
imporiante que la part des services : que le code CPV indiqué érait parfaitement suffisant, d’autant
que les candidats disposajent d"une informetion aussi précise que possible sur la copsistance des
prestations contractuelles ; que Verrewr purement imatérielle consistant A indiquer que le contrat
n*étajt pas couvert par |' Accord sur les marches publics n'est pas de nature 4 gvoir porté atielnte aux
conditions de mise en concurrence et au principe d’égal accés & {a commande publique ; que les
modalités de paiement ct de financement ont suffisarmment été indiquées ; que, p'agissant de
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| absence d’indication de la date prévisivnnelle
un fo
celui aujourd’hui applicable
prévisionnelle de début des prestations ou de

A la procédure de dialogue

d'illégalité du recours a

procédure de référé précontractusl ; qu'au demeurant, le recours a ¢
courmplexité du montage juridique et financier de | opération, &1 son

exigences de 'article 29.4 de la Jirective 2004/18 qui permet | *¢limination successive

au fur et & mesure de la procédure ;

cn date du 28 sofit 2006 ne pr
commencement

Vu le mémoire en réplique enregistré le 12 novembre 2007, présenté pour
NORBAIL-IMMOBILIER, qui conclut aux mémes fing que la requéte ;

Elie ajoute que le juge des référés précontractuels n’'est pas seulement comps
*en I"espice, le marché en cause est incont
autaire car entrant dans les prévisions de
actuels est en tout &tat de causz

marchés publics au sens du droit frangais j qu
up marché de travaux au sens du droit comemun
de 1a directive 2004/18 : que le juge des référés préconts
compétent sur les concessions de ravaux ; gue toutef
totalement exclug en I'espéce, comme 1'a d'ajlleurs fait la communaute
méme, dés lors que le destinataire du service est r
cocantractant massume pas les risques de I"exploitation ; qu'en effer,
réaliser un ouvrage selon les spéeifications
celle-ci, laquelle s’engage 2 prendre A beil
résiliation de celui-¢i ; que le juge national
référés précontractuels n’est pas compétent pour statuer sur ce type de moyen ; qu'elle
A agir ¢t & se prévaloir de tout munguement aux obligation
alors méme que sa candidature ou son offre ne seraient pas recevab
concernant le choix et Je déroulement d
qu’elles affectent 12 mise en concurrence ; que 1"avis
mention obligatoire sur les modalités d’ouverture des offres n’est pas Tenseignee ;
méme cn tant que la rubrique TV.3.3 « Conditions d’ ohtentio

I’emphytéote

de publicité est gncore irégulier

documents complémentaite ou du document descriptifl ot documents payants » est ins
non », o6 gui

renseignée, la communauté urbzine de Bordeanx 5'étant contentée de mentionner «

signifie simplement que les documents n’étaient pas payants mais n'indique pas de dat

la réception des demeandes ;

Vi la décimion en date du

M. Chermin . vice-président, pour statuer et référé dans les contentieux prévus aux arti

et L, 551-2 du code de justice adminisirative ;

Vu Pordonnance en date du 29 octobre 2007 enjoignant & la comrmunent

Bordeax de différer la signature du contrat Htgieux jusqu'a la notifivation de
intervenir dans I'instance |

Vi les autres pidces du dossier ;

qlL;il
n du cahier des charges ¢t des

PAGE  B3/B7

(

3

dc notification du contrat, il ne peut lui étre opposé
rmulaire réserve aux marchés publics adopté pat arrété ministériel et, qu'en tout état de cause,
évoit pas d'indication de la date
des travaux ; que le
compétitif est inopérant dans le cadre d’une
ette procédure est justifié par l2
déroulement est conforme AUX

oyen tiré

des candidars

14 SOCIETE

tent sur les
=stablement
'article 1™
également

ois cette dernidre qualification doit €ure
urbaine de Bopdeaux elle-
organisme adjudicateur &t non un titrs et que le

est chargé de

de 1a communaute urbaine de Bordeaux et de le louer a
et & couvrir le préjudice du titulaire du contrat en cas de
ne pewui apprécier la validite d’une directive et le juge des

bien intérét

s de publicité et de mises en poncurrence
les : que les irrégularités
u « dialogue compétitif » peuvent érre invoquées des lors

n tant que la
en est de

pffisatmment

e limite pour

19 mars 2007 par laquelle le président du Tribugal a désigné

clesL.551-1

é urbaine de
a décizion 4
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Vu la dircctive 2004/18/CE du Parlement Européen et du Conseil de I’Union Europfée:nne
du 31 mars 2004 relative & la coordination des procédures de passation des marchés publics de
travaux, de fournitures et de services ; |

vu le réglement (CE) n°1564/2005 de la Commission en date du 7septembre
2005 éteblissant les formmulaires standard pour la publication d’avis dans ﬂf cadre des prqeédures de
passation des marchés publics conformément aux directives 2004/17/CE et 2004(18/CE du
Parlement suropéen et du Conseil, et notamment son annexe I1 ;

Vu le code général des collectivités territoriales ;

Vu le code de justice adminjstrative ;

Aprds avoir, 4 ' audience publique du 13 novembre 20072 10 hpu.res, dont les parties ont
été régulierement avisées, présenté fe rapport de I"affaire et entendu ;

. les observations de Me Hourcabie, 2 la décharge de Me Rficher, pour la SOCIETE

prineipal, que soit annulée la procedure

de passation du bail eraphytéotiq

e adminiewanif | il ajoute

NORBAIL-IMMOBILIER, qui déclare inverser I'ordre de ses cnncllgns et demande, & titre

que, dans le cadre de ces conclusions, le débat sur la
offre soit reccvable ou pas ; que, powr autant, il mainti

indifférent que I’
deaux était bien signée et paraphes ;

communauté urbaine de Bor

- Jes observations de Me Cabanes pour la communauté urbaine

signeture de 'd

e importe peu et il est
int que 1’ offre remise ala

je Bordeaux, qui présente

un document intitulé « programme de construction » non signé ni pdraphé, conteriu dans une

enveloppe et dont il soutient qu'il constitue Ioriginal de 1'offre de
IMMOBILIER remnise 2 1a communauté urbaine de Bordeaux ;

- les explications de M. Cottet, directeur des moyens gEénerauy &
Bordeaux, qui déclare attester sur "honneur que le document ainsi prést
celui qui était contenn dans I'enveloppe qu’il & luj-méme ouverte lors de
M. Peyrichou, ingénieur a la communaute urhaine de Bordeaux, qu
M. Cottet ; 1

Aprés avoir pris connaissance des notes en Jdélibére, enregisty
présemtés pour la SOCIETE NORRBAIL-IMMOBILIER et pour la

Rardeairy |

Considérant qu'aux termes de I’article L. 551-1 du cede de ju

aila COMMUna

slice adminis
beut dtre saisl en cas de

a SOCIETE NORBAIL-

urbaine de
nré 4 1'audierce ¢lait bien
’ouverture des plis, et de

| confirme leg propos de

embre 2007,
urbaine de

es la 13 nov
commuinauts

trarive ; ¢ Le

président du tribunal administratif, ou le magistrat qu'il délegue,
manquement aux obligations de publicit¢ et do mis® en conourmense
passation des marchés publics, des marchés mentionnés au 2° de l'article
649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personne
soumises au code des marchés publics, des contrats de partenariat, de:

Fuxque:lles &4

+ soumise la
4 de l'ordonnance n°® 2005-
publiques oy privées non
contrats visgs au premier
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bail et prévoit de confier au prencur la conception, le financement, la constru jon et la
maintenance, sur ua terrain de } 291 m? appartenant i la compmmenté urbaine de Bordeaix et mis 4
sa disposition moycmpant une redevance, drun immeuble de bureaux & haute qualité
environnementale (HQE), & une surface utile &’ eqviron § 000 m? et comprenant au moins|100 places
1e statiormemment, destiné  accueillir différents services de la communauté urbaine ; que(le preneur,
qui aura Ja qualité de maitre d"ouvrage et assurera seul la direction des travaux, s’sngags a loler au
bailleur I'immeuble une fols construit moyennant le paiement d'un loyer jusqu’au te
d'une durée de 20 ans, les biens étant alors remis gratujtement au bajlleur e fin de bail ; ¢
devant 8tre versé est calculé en fonction, d'une part, de I"asgiette du financement et, d"are part. des
presiations ei charges du « propriétaire » incombant 2 T’emphytéote et comprenant laxém ération de
celui-¢i, 1a part de ce loyer représentant les charges de maintepence et de renouvellement des
instellations &tant acrualisée & la date de mise a4 disposition des biens et révigée ensuite

apnuellement ;

Considérant que le contrat ainsi envisagé dans son ensemble indissociable g, en ggard
potamment & son ohjet portant principalement sur la construction d'un ouviage répondant aUx
besoins précises par la cummunauté urbaine de Bordeaux, et au mode de rémunération sous la forme
d'un loyer selon des modalités qui ne peuvent stre regardées comme transférant & I'opérateut le
risque écopomique de I’ opération, le caractdre d'un marché public au sens des dispositions précitées
de Tarticle 17 de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 et de 'article L, §51-1 du coqe de jusiice
sdmimistrative ; que, par suite, et alors méme que le contrat en cause ne constitue pas un marché
goumis au code des marchés publics, le moyen tiré de ce que le juge des référes précontractuels ne

seraient pas cofmpétent pour en connatre doit étre écarté

Considérant que la SOCIETE NORDAIL-IMMOBILIER, qui étaif, efi tollt éiat de cause,
capdidate & "attribution du marché litigleux et dont, au surplus, il n’est pas contesté qu’'elle réalise
nabituellement le type d’activités prévues par ce marché. est susceptible &’étre lepée per tout
manquement sux obligations de publicité et de mise en coneurrence auxquelles est soumnise sa
passation ; que, par suite, alors méme que sa candidature a été écariée par la cammission chargée
&’ examiner la recevabilité des offres au motif notamment qu’elle navait pas signe etLparaphé 50N
offre concernant le programme de travaux, elie sstau nombre des personnes habilitées agir devant
le juge des référés précontractuels en vertu des dispositions précitées de Jarticle L. 55111 du code de
justice administrative ; que, dés lors, la fin de non-recevoir tirée par la communautg whaine de
Bordeaux du défaut d"intérét donnant gualiteé pour agir & la SOCIETE NORBAIL-IMMOBILIER
doit &tre dcartée ;

Sur la regularité de la progédure de passation du marche lithsmeux :

Coneidérant qu’en ["absence de regles nationales 1égales et réglementaires applicables dla
procédure de passation du marché litigiewx, il appartenait & la commuinauté urbaine (de Bordeaux
d’ organiser une procédhre permettant d "assurer une publicité et une mise &N CONCUTENCE comparibles
avec les objectifs de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 ; que la communauté urbaine de
Bordeauyx, qui §'est d’ailleurs placée dans ce cadre en choisissant d”assurer une publicité sclon les
régles prévues en matiére de marchés de travaux et de mettre n GRUVTE ULS procédurtk de dialogue
compétitif directerment inspir¢e de jadite directive, invoque cependant, pour en ecarte I’application
au cas d’espéce, les vices de procédure dont elle serait affectée ; quelle soutient 4 cet effet que Ja
diractive a éi¢ adopiée en méconnalssance de Particle 251 du Traité instituant la Communauté

PAGE  B5/B7
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guropsenne en ¢é que, en premier liew, Ja position commune dn Conseil aurait été adopteés avant que
e Parlement ne délibére sur Ja proposition modifice de la Comimnission et sans que la Commission ait
informé le Parlement de sa position sur la position commuiie du Conseil, en deuxidmne lieu, le
Parlernent n’aurait pas respecté le délai de trojs mois prévu & compter de [adoption pay le Conseil
d'une position commune pour proposcr ses amendements, et en troistéme liew, I texte auraif été
adopté aprés le délai de six semaines prescrit 3 compter de 'approbation du projet commun par le
comité de conciliatinn ; que, toutefbis, de telles affirmations présentées sommaitement dans lg cadre
de la présente procédure dans un imémoire parvenu par télécopie au Tribunal la veille de I'audience,
ne sauraient constituer, alors que la directive, dont la communauté urbaine de Bordeauy a fait elle-
méme application et conteste maintenant la validité, a 6t& publige au Journal officiel e 30 aviil 2004
et mentionne dans ses visas que le Parlement européen et 1e Conseil dz 1'"Union eurgpeenne ont
statué conformément 4 lz procédure visee a article 251 du Traité au vu du projet sommun approuve
le O décembre 2003 par le comité de conciliation, et alors en outre que 1article 251,7 dudit Traité
prévoit que Jes delais de wwois mois ot de six semaines qu'il vise dont prolongés & I'jpitiative du
Parlemnent ou du Conseil, en I*absence de précisions permettant ainsi d'en apprécier le bign-fondé ou
la portée, ne sauraient constituer une confestation sérieuse seule de nature & justifier qu'il soit sursis
3 statuer sur la requéte aux fins de renvoi préjudiciel a la Cour de Justice des Communautés
suropéennes pour que celle-ci se prononce sur la validité de la directive du 31 mars 2004 ;

Copsidérant qu'en vertu de l'anmexe JI precitée du réglement CE n® 1564/2005 du
7 septembre 2003 établissant les formulaires standard pour la publication d’avis dans le cadre des
procédures de passation de marches publics conformément aux directives 2004/17/CE et R004/18/CE
du Parlement européen et du Conseil, 'avis d'appel public a la concurrence doit comporter une
mention précisant si le marché est coyvert ou non par 1'Accord sur les marchés publics {A.M.P) qui
constitue une antexe & I’accord instituant I'Organisation mondiale du commerce ; gufen veriu de
’annexe 5 de Uappendice I de 1’ Accord sur les marchés publics, les « services de cqnstruction »
ayant pour objet « la réalisation, par quelque moyen que ce soit, de travaux de batiment » entremt
dans son champ d’application ; qu'il est constant que la réalisation de I'immeuble|de bureaux
envisagé par la communauté urbaine de Bordeaux est au nombre des travaux de fonstruction
concernés par 1’ Accord sur les marchés publics ; que par suite, la mention « Non », ipserite & tort
dans la rubrique 11.1.7 « Marché couveri par I"accord sur les marchés publics (AME) » des avis
d'appel public 4 la concurrence ainsi publiés an Journal officiel de 'Union européenne ¢t au Bulletin
it crronée |
qu’une telle errenr, quj ne peut ére regardée comme purement matérielle, constitue un manquement
de la communauté urbaine de Bordeaux & ses obligations de publicité de nafir i entacher
d*irégularité la procédure de passation du marché litigieux ; que, d&s lors, et sans qu'il soit besoin
d'examiner los autres moyens de larequéte, la SOCTETE NORBAIL-IMMOPBILIER est fondée a en
demander 1’ anntilation ;

o

Sur I"application des dispositions de 1'article L., 761-1 du code de

Considérant que les dispositions de l'article L. 761-1 du zode de justice a
obstacle a ce qu'il soit mis & la charee de la SOCIETE NORBAIL-IMMOBILIER, qui n’est pas la
partic perdante dans la présente instance, la somme que la communauté urbaine e Bordeaux
demande gu titre des [rais exposés par elle et non compris dans les dépens ; qu'il v a lieu, en
ravanche, dans les circonstances de 1'espéce, de faire application des mémes dispositiors &t de mettre
i la charge de Ja communaé urbaine de Bordegux une somme de 1 000 euros au titre des frais de
méme nature expesés par la société requérante ;
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ORNONNE

Asticle lex : La procédure de passation dumarché organisée par la communauté arbaing de
Bordeaux pour la réalisation d’un immeuble de bureaux non IGH dans le cadre| d™un bail
emphytéotique administranf assorti d’vn ¢ontrat de location, rue jean Fleuret 3 Bofdeaux, est
anmulée.

Article 2 : La communauté urbaine de Bordeaux versera & la SOCIETE NORBAIL-
IMMOBILIER. la somme de 1 000 ¢uros en application des dispositions de l'article L, 76}-1 du code
de justice adminisirative sunt rejetés.

Article 3 1 La présente ordonnance seranotifiée & la SOCIETE NORBAIL-IMMOBILIER
at A la cornmunaté urbaine de Bordeaux, En outre, copie en sera délivrée au préfet de Ja Gironde.

Fait & Bordeaux, le 26 novembre 2007,

Le vice-présidert,
juge des réferes, La greffier
Rermard CHEMIN Sandrine FRECHIC

La République mande et ordonne au préfet de la Gironde en ce qui lc concerne ou & tous
hwissiers de justice & ce requis en ¢¢ qui conceme les voies de droit comumun contre les parties

privées, de pourvoir 4 l'exécution de la présente décision,




