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REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

La Cour administrative d appel de Bordeaux

(6&me chambre)

Vu la requéte enregistrée le 11 mars 2011, présentée pour [a COMMUNE DE ROY AN,

par Me Capiaux ;

La COMMUNE DE ROYAN demande a la cour :

1°) d’annuler les jugements n® 0900111 du 17 février 2011 et du 17 juin 2010 par

lesquels le tribunal administratif de Poitiers I'a déclarée responsable des préjudices résultant pour
la sociét¢ Philippe Védiaud Publicité de Pillégalité de la décision du 29 octobre 2007 de la
commission d’appel d’offres, et [’a condamnée a lui verser la somme globale de 1 373 784 euros
hors taxes avec intéréts au taux légal & compter du 15 janvier 2009 ;

2°) de rejeter la demande de la société Philippe Védiaud Publicité devant le tribunal
administratif de Poitiers ;

Elle soutient que :

- le recours préalable formé par la société Philippe Védiaud Publicité était irrecevable,
des lors que cette société n'a pas candidaté au marché ;

- le recours indemnitaire formé aprés 'expiration du délai de deux mois suivant
Faccomplissement des formalités de publicité relatives a |"attribution du contrat était tardif ;

- le pouvoir adjudicateur n'était pas lié par les dispositions des documents de la
consultation relatives aux conditions de capacités professionnelles et financiéres des candidats ;
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- 51 le tribunal administratif a fait application de la jurisprudence Bronzo, le code des
marchés publics de 2006 prévoit des dispositions permettant aux candidats a un marché de
prouver leurs capacités financiéres et professionnelles par d autres moyens que ceux prévus dans
les documents de Ia consultation, alors que, dans le code des marchés publics de 2004, aucune
disposition en ce sens n"était prévue ;

- le caractére d ordre public qui s’attache 4 ces nouvelles dispositions prévaut sur les
¢ventuelles mentions contraires figurant dans 1’avis dappel public a la concurrence ou dans le
réglement de la consultation ;

- la commune était tenue d'accepter que la société Spacéo puisse apporter la preuve de
sa capacité économique et financiére par d autres moyens que ceux énoncés dans fe réglement de
la consultation ;

- la preuve de la satisfaction aux conditions de capacités professionnelles et financiéres
pouvait étre apportée par tout moyen ;

-en I'espéce, la société Spacéo avait fourni des documents équivalents & ceux qui
étaient demandés aux candidats de fournir, dans les seules limites de sa situation d’entreprise de
création récente ;

- il n’est pas établi que Philippe Védiaud Publicité avait une chance sérieuse d’obtenir
le marché en cause, d’autant que la commune pouvait décider de lancer une nouvelle procédure
de passation du marché ;

- le tribunal a formulé le montant alloué a la société Philippe Védiaud Publicité en hors
taxes, alors que les indemnités correspondant 4 [a réparation d’un préjudice sont hors du champ
d’application de la TVA ;

- le préjudice né du manque a gagner doit étre déterminé non en fonction du taux de
marge brute constaté dans son activité mais en fonction du bénéfice net que lfui aurait procuré le
marché s’il ["avait obtenu ;

- la seule méthode de calcul qui devait trouver a s’appliquer était celle de la marge nette
¢t non celle de la marge sur coflits variables ;

Vu le jugement attaqué ;

Vu le mémoire en défense enregistré le 8 juin 2011, présenté pour la société Philippe
Védiaud Publicité ; elle conclut au rejet de la requéte et  fa condamnation de la COMMUNE DE
ROYAN a lui verser la somme de 4 000 euros au titre de ["article [.. 761-1 du code de justice
administrative ;

Elle soutient que :

- les actes d’engagement sont signés par M. Philippe Védiaud agissant en son nom
propre sous la dénomination commerciale de Philippe Védiaud Publicité ;

- tous les recours ont été introduits par la société Philippe Védiaud Publicité,
représentée par M. Philippe Védiaud ;

- la présentation de conclusions indemnitaires n’est pas soumise au délai de deux mois
suivant la publication de I'avis d attribution ;

- en présence d'une candidature irrecevable parce qu'incompléte, le pouvoir
adjudicateur a compétence liée et doit ["écarter ;

- dés lors que des piéces sont exigées dans le réglement de la consultation 4 I'appui des
candidatures et des offres, la commission d’appel d'offres est tenue de refuser d admettre les
candidats qui ne produisent pas ces documents ou renseignements, y compris s'il s'agit d'une
société récemment créde. dans la mesure ol le réglement de la consultation n’admet pas des
modes alternatifs de preuve ;
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- en l'espéce. la société Spacéo. créée deux mois avant la date fimite de remise des
offres. ne remplissait aucun des critéres de recevabilité des candidatures prévues par les cahiers
des charges ;

- les éléments du dossier de candidature ne permettaient pas d’apprécier les capacités
professionnelles, techniques et financiéres de la société Spacéo ;

- si un pouveir adjudicateur acceptait des modes alternatifs de preuve des capacités
financiéres. techniques et professionnelles. cela reviendrait 4 accepter que les exigences prévues
par les documents de consultation ne s’ imposent pas aux candidats et au pouvoir adjudicateur ;

- la jurisprudence des tribunaux administratifs confirme unanimement la jurisprudence
Bronzo du Conseil d"Etat ;

- a partir du moment ol elle a déposé une offre conforme aux cahiers des charges et que
le rapport d*analyse des offres permet de constater que cette offre est équivalente a celle déposée
par la société Spacéo et économiquement plus avantageuse que celle des autres concuirents, elle
a été privée d une chance sérieuse d'obtenir fe marché ;

- il n"y avait pas absence de concurrence permettant de déclarer une procédure sans
suite ;

- elle est fondée & se prévaloir du droit de préférence prévu par 'article 53-1V-1° du
code des marchés publics ;

- il n’existe aucune incertitude sur le montant de la condamnation due par la commune,
qui est un montant en euros sans application d’une TVA ;

- les tableaux utilisés par ["expert dans son rapport permettent de constater que la
méthode utilisée correspond bien a celle permettant de déterminer le résultat net, autrement dit la
marge nette ;

- le préjudice réclamé, tel qu’il a été retenu par I'expert et le tribunal, repose sur des
chiffres bien inférieurs aux chiffres de la société Spacéo et aux prévisions de la commune ;

Vu le mémoire enregistré le 20 juin 2011, présenté pour I'entreprise Philippe Védiaud
Publicité ; elle soutient que le maire de la commune doit justifier avoir été habilité par son
conseil municipal pour engager la présente instance et que la méthode utilisée par I’expert est
celle permettant de déterminer le résultat net, autrement dit, la marge nette ;

Vu le mémoire enregistré le 7 juillet 201 1, présenté pour la COMMUNE DE ROYAN ;
Elle soutient que :

- le recours indemnitaire présenté devant le tribunal administratif par la société Philippe
Védiaud Publicité n’est pas recevable ;

- la société Spacéo a produit une garantie bancaire attestant d’un accord de financement
donné par le crédit agricole ;

- elle a précisé le titres, les études et Fexpérience professionnelle des associés ; elle a
détaillé les moyens et les matériels quelle entendait mettre en ceuvre pour ’exécution du
marché ;

- elle a justifié que I'un des associés a été gérant d une société spécialisée en mobiliers
urbains ; I"attestation d assurance professionnelle la garantit pour I"activité de location d’espaces
publicitaires sur mobilier wbain ;

- il n’est pas établi que Philippe Védiaud Publicité avait une chance sérieuse d obtenir
le marché ; rien ne justifiait une restriction de la concurrence aux seuls candidats établis ;

- le rapport d"analyse des offres a mis en exergue une trés grande disparité des offres ;

-le droit de préférence prévu par |"article 53-1V-1° du code des marchés publics navait
pas & s appliquer. en raison de la trés grande disparité des offres ;
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- les offres devaient étre appréciées pour chaque lot indépendamment :
- la méthode employée par 'expert pour déterminer le préjudice subi par [intimé est
erronée ;

Vu le mémoire enregistré le {1 aolit 2011, présenté pour I"entreprise Philippe Védiaud
Publicité ;

Elle soutient que :

- il n"existe aucune ambiguité sur son identité ;

- dés lors que des piéces sont exigées dans [e réglement de la consultation & I"appui des
candidatures et des offres, la commission d’appel d’offres est tenue de refuser d*admettre les
candidats qui ne produisent pas ces documents ou renseignements, y compris s’il s’agit d'une
société récemment créée dans la mesure ol le réglement de la consultation n"admet pas des
modes alternatifs de preuve ;

-la société Spacéo n’a produit aucun des documents exigés par le cahier des charges,
concernant ses capacités financiéres ;

- elle ne disposait d’aucun effectif avant son début dactivité ; elle ne produit pas une
assurance professionnelle en cours de validité ;

- la commune était tenue de rejeter a candidature de la société Spacéo ;

-la procédure ne devait pas étre déclarée sans suite ; ses offres étaient équivalentes a
celles de |a société Spacéo ;

-¢lle avait droit a4 la mise en ceuvre de I"article 53-1V-1° du code des marchés publics,
s’agissant d’une offre présentée par un artisan ;

- 'expert a calculé la marge nette aprés déduction de toutes les charges fixes ;

Vu le mémoire enregistré le 24 aoit 2011, présenté pour la COMMUNE DE
ROYAN ;elle soutient que la requéte indemnitaire est irrecevable ab initio pour avoir été formée
au nom de la société Philippe Védiaud Publicité ;

Vu le mémoire enregistré le 16 septembre 2011, présenté pour la société Philippe
Védiaud Publicité ; elle soutient que ses demandes sont recevables et que ses capacités
financiéres sont incontestables :

Vu le mémoire enregistré le 30 septembre 2011, présenté pour la COMMUNE DE
ROYAN ; elle soutient qu'une entreprise ne saurait étre assimilée a une société et que le mode de
calcul de I'indemnisation est erroné, en ce qu’il n"a pas été opéré en fonction du bénéfice net
mais en fonction de la marge sur colits variables ;

Vu le mémoire enregistré le 12 octobre 201 1, présenté pour la société Philippe Védiaud
Publicité ; elle soutient que son recours indemnitaire est recevable et que Iexpert a calculé la
marge nette aprés déduction de toutes les charges fixes ;

Vu le mémoire enregistré le 17 décembre 2011, présenté pour la société Philippe
Védiaud Publicité ; elle produit I"arrét du Conseil d’Etat du 6 novembre 2011 rejetant le pourvoi
de la commune tendant & obtenir le sursis 4 exécution de I"arrét [ 1BX00662 ;

Vu le mémoire enregistré le 14 mai 2012, présenté pour la COMMUNE DE ROYAN ;
elle produit I"arrét du Conseil d"Etat du 9 mai 2012, commune de Saint Benoft ;
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Vu le mémoire enregistré le 30 mai 2012, présenté pour la société Philippe Védiaud
Publicité ;

Elle soutient que :

-la société Spacéo n'a produit dans le dossier de candidature aucun document relatif a
ses capacités financiéres ;

-elle ne disposait daucun effectif avant son début d"activité le 10 décembre 2007 ; elle
n'a pas produit d'attestation d’assurance professionnelle en cours de validité ;

-son dossier de candidature ne contenait aucun élément permettant d’apprécier ses
capacités professionnelles, techniques et financiéres ;

Vu I'ordonnance fixant en dernier lieu la cléture de Pinstruction au 5 juillet 2012 a
12h00 ;

Vu les autres piéces du dossier ;
Vu le code des marchés publics ;

Vu le code de justice administrative ;

Les parties ayant été régulierement averties du jour de I"audience ;
Apreés avoir entendu au cours de ["audience publique du 2 octobre 2012 :

- le rapport de M. Jean-Emmanuel Richard, premier conseiller ;

- les conclusions de M. Pierre Bentolila, rapporteur public ;

- les observations de Me Capiaux, avocat de la COMMUNE DE ROYAN, et de Me
Palmier avocat de la société Philippe Védiaud publicité ;

Vu, enregistrée, le 4 octobre 2012, la note en délibéré présentée pour la société Philippe
Védiaud Publicité ;

Vu, enregistrée, le § octobre 2012, la note en délibéré présentée pour la COMMUNE
DE ROYAN ;

Considérant que la COMMUNE DE ROYAN fait appel des jugements du 17 février
2011 et du 17 juin 2010 par lesquels le tribunal administratif de Poitiers I'a déclarée responsable
des préjudices résultant pour la société Philippe Védiaud Publicité de I'illégalité de la décision
du 29 octobre 2007 de la commission d’appel d’offres, et I'a condamnée a verser 3 la société
Philippe Védiaud Publicité la somme globale de 1 373 784 euros hors taxes avec intéréts au taux
légal & compter du 15 janvier 2009 ;

Considérant que la COMMUNE DE ROYAN a produit le 13 avril 2011 la délibération
du conseil municipal du 19 juin 2010 relative & ["exercice au nom de la commune des actions en
Justice. I'arrété du 21 juin 2010 de délégation de fonctions et de signature au premier adjoint au

maire. et la décision du 2 mars 2011 de désignation d’un avocat ; que, dés lors. la requéte de la
COMMUNE DE ROYAN est recevable ;
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Considérant qu aux termes de [article 45 du code des marchés publics. applicable au
marché litigieux : « - I. - Le pouvoir adjudicateur ne peut exiger des candidats que des
renseignements ou documents permettant dévaluer leur expérience. leurs capacités
professionnelles, techniques et financiéres ainsi que des documents relatifs aux pouveirs des
personnes habilitées & les engager (...) II. ... Si le candidat est objectivement dans
I'impossibilité de produire. pour justifier de sa capacité financiére, I'un des renseignements ou
documents prévus par l'arrété mentionné au [ et demandés par le pouvoir adjudicateur, il peut
prouver sa capacité par tout autre document considéré comme équivalent par le pouvoir
adjudicateur. » ; qu'aux termes de ["article 52 du code des marchés publics, également applicable
au marché litigieux : « | - (...) Les candidatures (...) sont examinées au regard des niveaux de
capacités professionnelles, techniques et financiéres mentionnées dans 1’avis dappel public 4 la
concurrence, ou, s'il s'agit d une procédure dispensée de ['envoi d’un tel avis. dans le réglement
de la consultation. Les candidatures qui ne satisfont pas & ces niveaux de capacité sont
éliminées. / L'absence de références relatives a l'exécution de marchés de méme nature ne peut
justifier I'"4limination d'un candidat et ne dispense pas le pouvoir adjudicateur d'examiner les
capacités professionnelles, techniques et financiéres des candidats. » ; quaux termes de |'article
1% de I"arrété du 28 aolt 2006 fixant la liste des renseignements et des documents pouvant étre
demandés aux candidats aux marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs : « A l'appui des
candidatures et dans la mesure ou ils sont nécessaires a l'appréciation des capacités des
candidats, le pouvoir adjudicateur ne peut demander, en application de l'article 45 du code des
marchés publics (...) que le ou les renseignements et le ou les documents suivants : / -
déclaration concernant [e chiffre d'affaires global et le chiffre d'affaires concernant les
fournitures, services ou travaux objet du marché, réalisés au cours des trois derniers exercices
disponibles ; /- déclaration appropriée de banques ou preuve d'une assurance pour les risques
professionnels ;/ - bilans ou extraits de bilans, concernant les trois derniéres années, des
opérateurs économiques pour lesquels I'établissement des bilans est obligatoire en vertu de la
loi; /- déclaration indiquant les effectifs moyens annuels du candidat et I'importance du
personnel d'encadrement pour chacune des trois derniéres années ; /- présentation d'une liste des
principales fournitures ou des principaux services effectués au cours des trois derniéres années,
indiquant le montant, la date et le destinataire public ou privé. (...) ; / - présentation d'une liste
des fravaux exécutés au cours des cinq derniéres années, appuyée d'attestations de bonne
exécution pour les travaux les plus importants. (...); / - indication des titres d'études et
professionnels de Popérateur économique et/ou des cadres de l'entreprise, et notamment des
responsables de prestation de services ou de conduite des travaux de méme nature que celle du
marché ; / - déclaration indiquant [l'outillage, le matériel et 'équipement technique dont le
candidat dispose pour [a réalisation de marchés de méme nature ; / - en matiére de fournitures et
services, une description de l'équipement technique, des mesures employées par l'opérateur
€conomique pour s'assurer de la qualité et des moyens d'étude et de recherche de son
entreprise ; / - certificats de qualifications professionnelles. (...); / - certificats établis par des
services chargés du contréle de la qualité et habilités a attester la conformité des fournitures par
des références a certaines spécifications techniques. (...) ; / - échantillons, descriptions et/ou
photographies des fournitures ; / - renseignements relatifs a la nationalité du candidat pour les
marchés passés dans le domaine de la défense » ;

Considérant qu'il résulte de ces dispositions que s'il est loisible & l'acheteur public
d'exiger la détention. par les candidats & lattribution d'un marché public. de documents
comptables et de références de nature a attester de leurs capacités. il doit néanmoins. lorsque
cette exigence a pour effet de restreindre l'accés au marché 4 des entreprises de création récente,

permettre aux candidats qui sont dans I'impossibilité objective de produire les documents et
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renseignements exigés par le réglement de la consultation. de justifier de leurs capacités
financiéres et de leurs références professionnelles par tout autre moyen ;

Considérant que si la société Spacéo n’a pu fournir les déclarations de chiffre daffaires
des trois dernters exercices et les références des prestations similaires exécutées au cours des
trois derni¢res années, qui étaient exigées des candidats par fe réglement de la consultation pour
justifier de leurs capacités professionnelles, techniques et financiéres, il incombait au pouvoir
adjudicateur, en application des articles 45 et 52 du code des marchés publics, de permettre aux
entreprises de création récente de justifier de leurs capacités financiéres. techniques et références
professionnelles par tout autre moyen ; que, dés lors, c’est & tort que le tribunal administratif de
Poitiers a jugé que la commission d"appel d’offres de [a COMMUNE DE ROYAN a méconnu e
reglement de la consultation et [es obligations de mise en concurrence auxquelles était soumise
fa passation du marché, au motif de ce que le dossier présenté par la société Spacéo, récemment
créée, n’ctait pas accompagné des picees exigées dans le réglement de la consultation, 4 Pappui
des candidatures ;

Considérant qu’il appartient & la cour, saisie de ['ensemble du litige par I’effet dévolutif
de I"appel, d’examiner les autres moyens présentés par ’entreprise Philippe Védiaud Publicité,
tant devant le tribunal administratif de Limoges que devant la cour ;

Considérant qu’il ressort des piéces du dossier que la société Spacéo a produit & Pappui
de sa candidature une lettre de candidature, une garantie bancaire attestant d’un accord de
financement donné par le crédit agricole, une attestation d’assurance professionnelle de la
compagnie AXA qui la garantit pour Pactivité de location d’espaces publicitaires sur mobilier
urbain ; qu’ elle a précisé les titres, les études et I'expérience professionnelle des associés ;
qu’elle a détaillé les moyens et les matériels qu’elle entendait mettre en ceuvre pour "exécution
du marché ; qu’elle a justifié que 'un des associés a été gérant d’une société spécialisée en
mobiliers urbains ;

Considérant qu’il résulte de ce qui précéde que la société Spacéo doit étre regardée
comme ayant fourni les documents exigés par I’avis d’appel public & la concurrence ; que, par
suite, la commission, en n’écartant pas sa candidature, n’a pas entaché sa décision d’illégalité ;

Considérant qu’il ne résulte pas de ’instruction, et notamment du rapport de la
commission d’appel d’offres que ['entreprise Philippe Védiaud Publicité avait une chance
sérieuse d’obtenir le marché ; que rien ne justifiait une restriction de la concuirence aux seuls
candidats établis ; qu’au contraire, le rapport danalyse des offres a mis en exergue une disparité
des offres ;

Considérant quaux termes du [V de ["article 53 du code des marchés publics : « IV. -
1° Lors de la passation d'un marché, un droit de préférence est attribué. a égalité de prix ou &
€quivalence d'offres. a l'offre présentée par une société coopérative ouvriére de production. par
un groupement de producteurs agricoles, par un artisan. une société coopérative d'artisans ou par
une société coopérative d'artistes ou par des entreprises adaptées. » ; qu'ainsi qu'il a été dit
précédemment. les offres présentées par I'entreprise Philippe Védiaud Publicité et par la société
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attributaire du marché n"étaient pas équivalentes ; que. par suite, ["entreprise Philippe Védiaud
Publicité. en dépit de sa qualité d artisan, n’est pas fondée & soutenir que la décision contestée a
été prise en méconnaissance des dispositions précitées :

Considérant qu'il résulte de ce qui précede que. sans qu'il soit besoin de statuer sur la
recevabilité des demandes présentées par P'entreprise Philippe Védiaud Publicité, la COMMUNE
DE ROYAN est fondée a soutenir que ¢’est a tort que. par les jugements du 17 février 2011 et du
17 juin 2010 par lesquels le tribunal administratif de Poitiers I'a déclarée responsable des
préjudices résultant pour [a société Philippe Védiaud Publicité de I'illégalité de la décision du 29
octobre 2007 de la commission d'appel d offres, et ["a condamnée a verser 4 ladite société la
somme globale de 1 373 784 euros hors taxes avec intéréts au taux légal a compter du 15 janvier
2009, et 4 demander le rejet de fa demande de la société Philippe Védiaud Publicité devant le
tribunal administratif de Poitiers ;

Sur les frais d’expertise :

Considérant que les frais et honoraires de 'expertise ordonnée par le jugement avant
dire droit du tribunal administratif de Poitiers ont été taxés et liquidés par une ordonnance du
président du tribunal en date du 25 octobre 2010 4 la somme de 1 896,66 euros ; qu’il y a lieu de
mettre ces frais 4 la charge définitive de la société Philippe Védiaud Publicité ;

Sur I"application de ["article L. 761-1 du code de justice adminjstrative :

Considérant que les dispositions de I'article L. 761-1 du code de justice administrative
font obstacle & ce que la COMMUNE DE ROYAN, qui n’est pas la partie perdante dans la
présente instance, soit condamnée a verser & i’entreprise Philippe Védiaud Publicité la somme
qu’elle demande au titre des frais exposés non compris dans les dépens ;

DECIDE

Article 1*: Les jugements du 17 février 2011 et du 17 juin 2010 du tribunal administratif de
Poitiers sont annulés.

Article 2 : Les demandes de I'entreprise Philippe Védiaud Publicité devant le tribunal
administratif de Poitiers et les conclusions de 'entreprise Philippe Védiaud Publicité devant la
cour sont rejetées.

Article 3 : Les frais d'expertise tels que taxés et liquidés par ["ordonnance du président du
tribunal administratif de Poitiers 4 la somme de 1 896,66 euros sont mis a la charge définitive de
["entreprise Philippe Védiaud Publicité.
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Article 4 : Le présent arrét sera notifié 4 la COMMUNE DE ROYAN et & la société Philippe
Védiaud Publicité.

Délibéré aprés I"audience du 2 octobre 2012 2 laquelle siégeaient :
M. Patrick Jacq, président,

Mme Evelyne Balzamo, premier conseiller,

M. Jean-Emmanuel Richard, premier conseiller,

Lu en audience publique, e 30 octobre 2012.

Le rapporteur, Le président,

b Ay

Jean-Emmanuel RICHARD

André GAUCHON

La République mande et ordgéic au ministre de ["intérieur et au ministre de I’économie et
des finances (France domaine) en ceui les concernent et & tous huissiers de justice & ce requis en
ce qui concerne les voies de droit commun, contre les parties privées, de pourvoir & Pexécution du
présent arrét,

Pour expédition certifiée conforme.

Le greffier, Ve

André GAJ/CHON



