TRIBUNAL ADMINISTRATIF

DE NICE
NeO705774
REPUBLIQUE FRANCAISE
SOCIETE CBS QUTDOQOR
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
M. RADIE
Juge des référés
Ordonnance du 22 novembre 2007 Le Vice-président,

Jupe des référés,

Vu la requéte, enregistrée au greffe du Tribunal le 31 octobre 2007 sous le n® 0705774,
présentée pour la SOCIETE CBS OUTDOOR, dont le siége est 3 Esplanade du Foncet 2 Issy-les-
Moulineaux (92130), par Me RICHER, avocat au barreau de Paris ; elle demande au juge des référés
du Tribunal, sur le fondement de I'article L. 551-1 du code de justice administrative :

- d'ordonner a la Ville de Toulon de différer la signature du contrat portant sur la "mise &
disposition, installation, entretien et maintenance des mobiliers urbaius d'infurmativon supports on

non de publicité” ;
- d'annuler la procédure de passation de ce marché ;

- de mettre 4 la charge de la Ville de Toulon une somme de 3 000 euros au titre de I’ article
L.761-1 du code de justice administrative ;

S La SOCIETE CBS OUTDOOR soutient que :

- 5a requéte est recevable compte tenu de son intérét 4 agir en tant que soumissionnaire a
l'obtention du marché litigieux ;

- il ressort de la procédure de passation du marché, des manquernents graves aux obligations
de publicité et de mise en concurrence en tant que :

m les avis publiés au BOAMP et au JOUE sont irréguliers an regard des dispositions du
réglement CE n°® 1564/2005 du 7 septembre 2003, car certaines rubriques de ces avis sont
renseignées de maniére insuffisante

* larubrique 1V.3.8) "modalité d'ouverture des offres™ est incompléte car la Ville de 'Loulon
s'est contentée d'indiguer sans autre précision que I'ouverture des offres n'éait pas publique ; or, les
mentions essentielles telles que la date et 'heure de 'ouverture des offres n'éraient pas porides a la

connaissance des candidats ;
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¥ la rubrique V1.4) relutive aux procédures de recours n'est pas sullisummentl renseiguge car
aucune mention ne figure a la rubrique V1.4.2) "Introduction des recours" et notamment la possibilite
de former un référé précontractuel ; cettc omission n'cst pas suppléée par la mention de 'instance
charpée des procédures de recours a la rubrique VI4.1) et par la possibilité d'obtenir des
renseignements sur les voies de recours aux services mentionnés a la rabrique V1.4.3), celle-ci étant
au surplus, insuffisamment renscignée ;

m la procédure de passation du marché est entachée d'illégalité au regard de la
réglementation relative aux personnes A mobilité réduite ; en effet, l'article 3,1.2.1 du cahier des
clauses techniques particuliéres méconnait les dispositions de ['arrété du 15 janvier 2007 pris en
application du décret n® 2006-1658 relatif aux prescriptions techniques pour l'accessibilité de la
voige ¢t des espaces publics ; or, cette illégalité est discriminatoire car la société CBS avait mis 4
jour ses installations pour se conformer a ces nonmes en vigueur et a di s'adapter a ces conditions
illégales en révisant les cotes de ses panneaux publicitaires ;

w lc3 critéres d'atiribution du marché nc sont pas transparents et ne sont pas lié€s 4 son objet:

* le premier critére pondéré & hauteur de 50% est constifué par le prix ; or, s'agissant d'un
marché de mobilier urbain, il n'existe pas de prix a payer par la collectivité car les candidats se
rémunérent sur les seuls annonceurs publicitaires comme le précise Favis de marché ; la redevance
domaniale pergue par la ville ne saurait constituer le prix et ne peut constituer un critére de notation
des offres étant fixée, pour un montant faible, par la collectivité :

* le critére "intégration dans le site urbain sur la base du photomontage”, prépondérant
compte tenu du caractere inoperant du critére du prix, est tout aussi opague ;, oo effet, & la lecturg de
l'article 7.3 du reéglement de la consultation, c'est en réalité le critére esthétique des matériaux qui
sera examing ; or, celui-ci est défini par des notions n'ayant pas de significations concrétes, & savoir
"insertion dans I'environnement”, "modernité" et "originalité", de sorte que les candidats nie peuvent
précisément identifier les attentes réelles de l'acheteur public ;

* le critere de la valeur technique est tout autant énigmatique ; s'il est mentionné que ce
critére est apprécié sur la base des éléments contenus dans le mémoire justificatif visé & l'article7.3
du réglement de la consultation, aucun élément pertinent ne figuré dans cette disposition pour
prendre la mesure de ce critere ;

Vu le mémoire en défense enregistré le 19 novembre 2007, présenté pour la VILLE de
TOULCN, représentée par son maire en exercice, par la Selarl LEGITIMA, qui conclut aurejetde la
requéte et demande au juge des référes de metire a la charge de la société CBS OUTDOOR une
somme de 4000 euros au titre des dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice administrative ;

La VILLE de TOULON soutient que :

1) la requéte est irrecevable comnpte tenu de I'absence d'intérér 2 agir de la sociélé CBS
QUTDOOR : en effet, les irrégularités alléguées n'ont eu aucune incidence sur la régulanté de la
mise cn concurrence et n'ont porté aucun préjudice 4 la société requérante dans sa capacitd &
participer & la consultation ; la seule circonstance que l'offre de ladite sociéte a eté écarté ne lui

conférant pas un intérét a agir suffisant ;
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2) la requéte est infondée compte tenu des moyens invoques
m en ce qui concerne les avis de marché publiés au BOAMY etau JOUE :

* larubrique 1V.3.8) "modalité d'ouverture des ofltes” est sullisarmment renseigngs ; o plus
d'avoir indiquer "non” & la rubrique "personnes autorisées & assister a I'ouverture des offres”, elle a
informé les candidats a la rubrique VL.3) "autres informations" que "les plis sont ouverts dans les
conditions prévues aux articles 57 4 59 du code des marchés publics. Les séances ne sont pas
publiques, les dates et lieux ne sont pas fixés" ; il n'existe ainsi aucun intérét a renseigner la rubnque
en cause compte tenu d'une part, de 'absence de caractére public de la séance de la commission
chargée de l'ouverture des offres et d'autre part, de l'impassibilité pour le poavoir adjudicateur de
fixer précisément les date et licu de cette séance ; en tout étal de cause, l'absence de mention des date
et heure de ladite séance ne constitue pas une irrégularité substantielle ;

* le moyen tiré de l'absence de mention de la rubnique VI.4) "procédures de recours” n'est
pas recevable devant le juge des référés précontractuels dés lors que cette rubrique ne se rattache pas
aux obligations de publicité et de mise &n concurrence ; en touf état de cause, toutes les informations
penmettant aux candidats d'obtenir des éléments sur [es voies de recours ont été fournics ; ainai, la
rubrique V1.4.2) "introduction des recours” ne doit pas nécessairement étre remplie dés lors que le
service susceptible d'éclairer les candidats quant aux modalités d'introduction des recours est
indiqué ; en renseignant les rubriques V1.4.1) et VL.4.3), et ce de manicre suffisante, la Ville de
Toulon a informé les candidats de l'instance chargée des recours mais aussi des délais concernant
lintroduction de ceux-ci ; au surplus, la société requérante n'a pas été lésée par cet éventuel
manquement ;

m le moyen tiré du manquement au principe d'égalité compte tenu de la prétendue illegalite
du cahier des clauses techniques partculidres n'est pas recevable devant le jupe des rélérés
précontractuels dés lors qu'il ne lui appartient pas de statuer sur la conformité d'un tel document, le
non-rospect d'une réglementation n'étant pas un manquement aux obligations de publicité et de mise
en concurrence ; au surplus, ledit cahier est strictement conforme 4 la réglementation en matiere
d'accessihilité de la voirie et des espaces publics ;

w le principe de transparence n'a pas été méconnu dans le choix des critéres d'attnbution du
marché, lesquels sont pertinents au regard des dispositions de l'article 53 du code des marchés

publics :

* gn ce qui concerne le critére du prix, la société requérante ne peut valablement soutenir
gue le marchs litigieux ne préveit aucune dépense effective pour la collectivité ; en effet, la Ville de
Toulon n'a pas exclu la possibilité pour les candidats de fixer un prix dans I'acte d'engagement
permettant de les rémunérer en complément de l'exploitation publicitaire du mobilier urhain et ce,
alors qu'elle n‘a pas renoncé & la perception d'une redevance d'occupation domaniale ; en outre, la
Ville a sollicité un certain nombre de prestations de services concernant du mobilier non support de
publicité qui ne pouvait &tre rémunérées par une exploitation publicitaire ;

¥ |¢ critére esthétique est conforme aux principes detransparence et d'égalité de traitement,
ainsi que le révéle d'ailleurs l'sbsence d'interrogations sur ce critére de la part de la sociéte
requérante, en tant qu'il n'a pas une place prépondérante puisque pondere & 35%, et que ies atientes
de Ia collectivité en la matiére sont non seulement clairement explicitées par son intitulé méme mais
également précisées a l'article 7.3 dureglement de la consultation ; en ouire, il €lail prévu un systeme
de photomontage sur la base de supports identiques remis a l'ensemble des candidats ;
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* toutes les précisions utiles ont été apportées dans le réglement de la consultation pour
apprécier le critére de la valeur technique des offres et les deux éléments pnis en compte pour cettz
appréciation, 4 savoir 'organisation de la prestation et la qualité wechnique des mobiliers fournis, sont

en rapport avec 'objet du marcheé ;

Vu le mémoire en réplique, enregistre le 20 novembre 2007, présenté pour la SOCIETE
CBS OUTDOOR, qui persiste dans ses précédentes conclusians en sontenant les mémes mayens ;

Elle fait valoir en outre, gue :
- elle dispose d'un intérét & agir dés lors qu'elle a déposé une offre ;

- I'absence de mentions relatives aux modalités d'ouverture des offres est une irrégularité
substantielle alors méme que le candidat €évincé n'a subi aucun préjudice du fait de cette carence ;

- la mention sur les modalités de recours est substantielle et le moyen tiré de I'absence de
renseignement de la rubrique VI.4) "procédures de recours" est recevable devant le jupe des référés
précontractuels 3 [a seule mention de l'adresse du Tribunal admunistratif compétent n'est pas
suffisante pour permettre aux candidats évincés de contester utilement la procédure de passation ;

- le juge des référés précontractuels est bien compétent pour statuer sur la non-conformité,
établie en l'espéce, du cahier des clauses techniques particulicres dés lors que celle-ci a eu pour
conséquence d'instaurer une inégalité entre les candidats ;

- le chuix, comme critére prépondérant du prix, est totalement incohérent s'agissant d'un

marché dans lequel il ne peut y avoir de prix et dés lors qu'il était prévisible que les candidats
remettraient un prix en tout état de cause d'un montant trés faible ;

Vu la note en délibéré, enregistrée au greffe du Tribunal le 21 novembre 2007, produite
pour la VILLE de TOULON qui persiste dans ses précédentes ecritures ;

Vul'avis d'appel publicl 4 candidature publié au Bulletin officiel des annonces des marches
publics (BOAMT) et au Journal officiel de I'Union curopcenne (JOUE) ;

Vu le réglement de consultation ;

Vu les autres piéces du dossier ;

Vu la directive CE 2004/18 du 31 mars 2004 ;

Vu le réglement CE n® 1564/2005 du 7 septembre 2005 ;

Vu le décret 2006-975 du 1% aoit 2006 portant code des marchés publics ;

Vu le code de justice administrative ;

i
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Vu la délégation du Président du Tribunal désignant M. DADIE, Vice-président, comme
juge des référes ;

Vu l'ordonnance du 2 novembre 2007 par laquelle 1l a été enjoint a la Ville de Toulon de
différer la signature du contrat ;

Les parties ayant été réguliérement convoquees i 'audience publique du 21 novembre 2007
414h00;

Aprés avoir lu le rapport et enfendu les observations de Me LANZARONE, avocat au
barreau de Marseille pour la Ville de Toulon ;

Considérant qu’aux termes de 1’article L.551-1 du code de justice administrative : "Le
président du tribunal administratif, ou le magistrat qu’il délégue, pout étre saisi en cas de
manquement aux obligations de publicité et de mise en concwrence auxquelles est soumise la
passation des marchés publics (...) Les personnes habilitées 4 agir sont celles qui ont un intérét &
~ conclure le contrat et qui sont susceptibles d’8tre 1ésées par ce manguement (...) Le président du
tribunal administratif peut étre sais1 avant la conclusion du contrat. Il peut ordonner 4 1’auteur du
manquement de se conformer 4 ses obligations et suspendre la passation du contrat ou I’exécution de
toute décision qui s’y rapporte. [1 peut également annuler ces décisions et supprimer les clanses on
prescriptions destindes 4 figurer dans le contrat et qui méconmaissent lesdites obligations (_..)";

Considérant qu'il ressort des pigees du Jossicr, que la Ville de Toulon a lance, par avis
d'appel public a la concurrence envoyé a la publication le 27 aofit 2007, une procédure d'appel
d'offres ouvert, telle que définie par l'article 33 du code des marchés publics, en vue de l'attribution
d'un marché d'une durée de dix ans portant sur la "mise 3 disposition, installation, entretien et
maintenance des mobiliers urbains d'information supports ou non de publicité” ; que cet appel
d'offres a été publié au Journal officiel de 'omion européenne (JOUE) et au Bulletin officiel des
anmonces des marchés publics (BOAMP) le 29 aoiit 2007 ; que, par courrier en date du 26 octobre
2007, la société CBS QUTDOOR a été informée du rejet de son offre ;

Considérant que par la présente requéte, la sociéré CBS OUTDOOR demande au juge des
- référés, sur le fondement de l'article L. 551-1 du code de justice administrative précité, d'annuler la
procédure de passation de ce marché cn faisant valoir que Iadite procédure scrait entachée de
manguements aux obligations de publicité et de mise en cancurrence qui incombent a la Ville de

Toulon ;

Sur la recevabilité de la requéte :

Considérant qu'une entreprise candidate 4 l'obtention d'un marché public est susceptible
d'étre 1ésée par tout manquement aux obligations de publicité et de mise en concuwrrence ; que la
société CBS QUTDOOR a présenté sa candidature a l'obtention du marché en cause, lagueile a été
écartée au stade de l'exarmen des offTes ; que la soci€té réquérante avait donc un intérét a conclure le
coptrat ; que, par suite, au regard des dispositions de I'article L. 551-1 du code de justice
administrative susvisées, ¢lle est habilitée 3 agir contre la procédure de pussation du marche ltgieux
alors méme qu'elle n'aurait pas été victime des manquements aux obligations de publicité et de mise

en wonuurence qu'elle invoque ;
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Considérant qu'll résulte de ce qui précéde, que la fin de non-recevoir opposée par la Ville
de Toulon et firdée du défaut d'intérét donnant qualité a agir a la société CBS OUTDOOR, doit étre
céoartée ;

Sur les conclusions a fin d'annulation de la procédure de passation du marche en
canse et sans quo'il soif besojp ¢'examiper tous les moyens de la requéte :

Considérant qu'aux termes de J'article 53 du code des marchés publics : "I. - Pour attribuer
le marché an candidat qui a présenté 'offre économiquement la plus avantageuse, le pouvoir
adjudicateur se fonde : 1° (...) sur une pluralité de critéres non discriminatoires et liés & I'objet du
marché, notamment la qualité, le prix, 1a valeur technique, le caractére esthétique et fonctionnel(...)
2° Soit, compte tenu de l'objet du marche, sur un seul ¢ritre, qui est celui du prix. IL - Pour les
marchés passés selon une procédure formalisée et lorsque plusicurs critéres sont prévus, le pouveir
adjudicateur précise leur pondération. (...) Les critéres ainsi que leur pondération ou leur
hiérarchisation sont indiqués dans l'avis d'appel public 2 la concurrence ou dans les documents de la

consultation (,..)" ;

el Considérant d'une part, gue ces dispositions laigsent 4 la collecrivité publique le choix des
critéres & attribution du marché qu’elle entend retenir dés lors que ces critdres sont justifiés par
I’objet du marché et permettent d’identifier I"offre économiguement la plus avantageuse ; que sices
dispositions imposent, lorsque I’ objet dumarché conduit 2 n*appliquer qu’un seul critére, de retenir
celui du prix des prestations, elles n’ont ni pour objet, m pour effet de rendre obligatoire ce critere
lorsque la personne publique adopte plusieurs critéres d’attribution du marché dans la mesure ot les
critéres rotenus, eu Sgard & Pobjet du marché ou 4 scs conditions d'cxéeution, permettent de

déterminer 1’offre économiquement la plus avantapeuse ;

Considérant d'autre part, que la mise en ceuvre des critdres de sélection des offres doit
permetire l'exercice effectif de la coneurrence ;

Considérant que l'avis d'appel public a la concurrence du marcheé litigieux prévoit aux
termes de la rabrique [V.2.1), s'agissant des critéres de jugement des offres, 1a prise en compte de
trois critéres ainsi définis et pondérés : "Le prix apprécié sur la base du montant indiqué 4 l'atticle 2.2
de l'acte d'engagement : 10/20 (50%)", "L'intégration dans Ie site urbain apprécié sur la base du
S photomontage visé a l'article 7.3 (du réglement de la consultation) : 7/20 (35%)" et "la valeur
weluique appréciée sur labase des éléments contenus dans le mémorre justificatif visé i l'article 7.3
(du réglement de la consultation) : 3/20 (15%) " ; que s'agissant de I'appréciation du premier critére,
l'article 8.2 du réglement de 1a eonsultation précise que "la totalité des points soit 10 sera attribuée au
candidat qui fera l'offre financiére la plus basse" et que "les offres suivantes perdront 0,1 point par

tranche de 1 000 euros d'écart par rapport & la proposition fa plus basse” ;

Considérant gue 'article 2.2 de l'acte d'engagement définit, 4 la rubrique prix, le morntant du
marché comme le "montant global forfaitaire par année", a renseigner par le candidat ; qu'en vertu
de l'article 3.3.1 du cahier des clauses administratives particuliéres, le prestataire établit ce montant
en tenant compte d'une part, d'une redevance domaniale annuelle de 208 000 enros & verser 4 la
collectivité et du coiit des prestations 4 réaliser, et d'autre part, des recettes publicitaires quil encaisse

au titre de l'exploitation commerciale du mobilier urbain ;
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Cunsidérant qu'ainst, e vritére fondé sur le "prix" comespond au montant amwel fixé par
chaque candidat de la différence entre le coiit des prestations prévues au profit de 1a collectivité
publique auquel s'ajoute le montant de la redevance et les recettes prévisionnelles de publicité ;qu'il
ne porte que sur une partie de la rémunération du fitulaire du marché;que d'ailieurs les candidats
peuvent renoncer & demander au titre de ce "prix" une quelconque sormme & la collectivité
publique;que la VILLE de TOULON n'apprécie de la sorte ni le montant évalué des recettes
publicitaires qi'elle abandonne 2 son contractant, ni le coGt estimeé des prestations réalisées a son

profit;

Considérant qu'il résulte de ce qui précéde que la mise en ceuvre d'un tel critére ne permet
pas une comparaison de la valenr réelle des offres et donc la détermination de l'offre
économiquement la plus avantageuse; que ce critére de "prix” retenu n'est pas pertinent au regard de
I'objet du marché et de ses conditions d'exécution;que dés lors, il est de nature & fausser le jeu dela
concurrence ;

Considérant qu'il résulte de ce qui précéde, que la procédurc de passation du marché en
cause est entachée d'un manquement aux obligations de mise en concurrence ; que dés lors, il y alien
d’annuler Vensemble de la procédure de passation du marché ltigieux ;

Sur les conclusions présentées au titre de Particle L. 761-1 du code de justice
administrative :

Considérant qu'aux termes de l'article L. 761-1 du code de justice administrative ; "Dang
toutes les instances, le juge condamne {...) la partie perdante, & payer & J'autre partie la somme qu'il
détermine, au litre des frais exposés (...). Le juge tient compte de l'équité ou de la siluation
économique de la partie condamnée, Il peut, méme d'office, pour des raisons tirées des mémes
concidérations, dire qu'il n'v a pag lieu 2 cette condamnation” ;

Considérant qu'il v a lieu, dans les circonstances de l'espéce, de condamner la Ville de
Toulon & payer 4 la société CBS OUTDOOR la somme de @ 000 curos au titre des frais exposés par
elle & 'occasion du litige ; qu'il n'y a pas liew, par voie de conséquence, de faire droit 4 la demande
présentée sur le méme fondement par la Ville de Toulon, partie perdante a l'instance ;

ORDONNE :

Article 1¥ : [’ensemble de {a procédure de passation du marché portant sur la "mise a
disposition, installation, entretien et maintenance des mobiliers urbains d'information supports ou

non de publicité” lancee par la VILLE de TOULON est annulée.

Article 2 : La VILLE de TOULON versera ala SOCIETE CBS QOUTDOOR une somme de
| GO0 (mille) euros au titre de 1"article L. 761-1 du code de justics administative.

Ariicle 3 : Les vonclusions présentées au titrc de l'article L. 761-1 du code de justice
administrative par la VILLE de TOULON sont rejetées.
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Article 4 - La présente ordnnnance sera notifiée 4 la SOCIETE CBS OUTDOOR etala
VILLE de TOULON.

Copie en sera adressée au préfet du Var.

Fait 4 Nice, le 22 novembre 2007,

Le Vice-président,
Juge des rétéres,

) ,5#“/‘;L

A. BADIE

La Républigue mande et ordonneg au préfet du Var en ce qui le concerne et d lous huissiers de justice
d ce requis en ce qui concerne les voies de droit commun, contre les parties privées, de pourvoir &
I'exécution de la présente décision.

Pour expédition conforme,
P/ la greffiére en chef,
La greffiére,

|
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