TRIBUNAL ADMINISTRATIF
DE NOUVELLE-CALEDONIE

N° 1100222 REPUBLIQUE FRANCAISE
SARL TAT AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
M. Briseul

Rapporteur

M. Arruebo-Mannier Le Tribunal administratif
Rapporteur public de Nouvelle-Calédonie

Audience du 30 aolt 2012
Lecture du 4 octobre 2012

Vu la requéte, enregistrée le 17 juin 2011, pré&sepbur la SARL TAT, dont le siége est (...),
représentée par son gérant en exercice, par lmetaPalmier & associés ; la SARL TAT
demande au tribunal :

- d’'annuler le marché public relatif a des prestaide transport sanitaire par avion du SAMU,
conclu entre le Centre hospitalier territorial deuMelle-Calédonie (CHT) et la société Air
Loyauté ;

- de condamner le centre hospitalier territoriaNsivelle-Calédonie a payer a la SARL TAT la
somme de 83 600 000 francs CFP au titre du pré&udisortie des intéréts de droit a compter de
la notification de la demande indemnitaire préadabl

- de mettre a la charge du centre hospitaliertteiai de Nouvelle-Calédonie une somme de 3
000 euros au titre de l'article L. 761-1 du codgudtice administrative ;

La SARL TAT soutient que :

- les principes de liberté d’'accés a la commandsique, d’égalité de traitement des candidats
et de transparence des procédures constituentrihefpps généraux du droit et ont une valeur
constitutionnelle ;

- il appartient au pouvoir adjudicateur de portda @onnaissance des candidats non seulement
les criteres de jugement des offres hiérarchisépandérés, mais également les modalités
pratigues de mise en ceuvre de ces critéres ; lemegt particulier de I'appel d'offres précise
gue les six critéeres de jugement des offres ne pasthiérarchisés ; la procédure est ainsi
entachée d’'une irrégularité substantielle ;

- lorsque le pouvoir adjudicateur autorise les arggs, il est tenu d’indiquer les exigences
minimales que les variantes doivent remplir afiasdurer le respect de l'égalité entre les
candidats et permettre une comparaison objectivefies ;

- en raison des fautes commises par le CHT de Nieuv@alédonie, elle a été privée d'une
chance sérieuse d’exécuter le marché ;
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- elle a, ainsi, subi un manque a gagner de 790B00francs CFP sur la durée totale du marché
correspondant a sa marge nette ; les frais quéetlgposés pour soumissionner sont constitués
essentiellement des colts salariaux liés a la msabidn du personnel pour assurer la préparation
de l'offre ; en outre, elle a subi un préjudice al@t commercial évident ;

Vu la demande indemnitaire préalable ;

Vu le mémoire, enregistré le 29 juillet 2011 prééguour la société Air Loyauté, par la société
d’avocats de Greslan ; la société conclut au dgel requéte, ainsi qu’a la condamnation de la
SARL TAT a lui payer la somme de 400 000 francs @ERitre des dispositions de l'article L.
761-1 du code de justice administrative ;

La société Air Loyauté fait valoir que :

- le principe de transparence des procédures udsig valeur constitutionnelle, mais il doit étre
mis en ceuvre par des mesures précises, un achmiblic local n’étant régi que par de la
réglementation locale ;

- aucune disposition de la délibération n° 136/QFR.er mars 1967 seule applicable en Nouvelle-
Calédonie n'impose aux collectivités publiques d&dg#rer ou de hiérarchiser les criteres de
sélection des offres ;

- linterdiction des variantes libres issues despdsitions des articles 50 et 53 du code des
marchés publics métropolitain ne peut étre opp@aée collectivités publiques de Nouvelle-
Calédonie ;

- la SARL TAT n’apporte aucun élément de preuvarmtant de justifier qu’elle aurait pu étre
attributaire du marché ; ainsi, la demande indeaimeitde la société requérante est injustifiée et
excessivement éleveée ;

Vu le mémoire en défense, enregistré le 10 aoltl,2piésenté pour le centre hospitalier
territorial de Nouvelle-Calédonie par la SELARL laier — Fauché - Cauchois ; il conclut au
rejet de la requéte et a la condamnation de la SARL au paiement d’'une somme de 157 500
francs CFP au titre des dispositions de l'articl&®l1-1 du code de justice administrative ;

Le centre hospitalier territorial de Nouvelle-Caléé fait valoir que :

- le reglement particulier d’appel d’offres qui @isine catégorie particuliere de fournisseurs
placés en situation strictement équivalente aurdega I'objet spécial du marché ne porte
aucune atteinte au principe de liberté d’accescamamande publique ;

- la faculté laissée aux candidats de proposewraaantes est totale ; la seule variante imposée
par le reglement concerne la forfaitisation degsdikes ;

- la réglementation communautaire n’est pas applican Nouvelle-Calédonie, en sa qualité de
pays et territoire d’outre-mer ;

- aucune faute susceptible d’engager sa respoitéatsl peut lui étre imputée ;

- la SARL TAT n'apporte pas la preuve des chanéeggses qu’elle a de remporter le marché ;

Vu l'ordonnance en date du 11 aodt 2012 fixantléauce d’'instruction au 12 septembre 2012,
en application des articles R. 613-1 et R. 613-8atle de justice administrative ;

Vu le mémoire, enregistré le 8 septembre 2011 eptéspour la SARL TAT par Me Palmier ;
elle tend aux mémes fins que la requéte par leseménoyens ;

La SARL TAT soutient en outre que :
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- il ressort de la loi organique du 19 mars 1998 Igs pouvoirs adjudicateurs doivent respecter
les principes généraux de transparence et de misereurrence tels que rappelés dans le code
des marchés publics ;

- le décret n° 2006-975 du ler aolt 2006 portadea®es marchés publics a été publié au journal
officiel de la République francaise le ler aolt @2 a prévu son entrée en vigueur le ler
septembre de la méme année ; il est ainsi appdicaibl Nouvelle-Calédonie conformément a
l'article 6-1 de la loi organique ;

- le traité sur 'Union Européenne est applicatdeptein droit en Nouvelle-Calédonie ;

- le principe de pondération des criteres de seéleales offres constitue un corollaire des
principes généraux de transparence et de pubdieséprocédures de passation ; en absence de
pondération des critéres, le pouvoir adjudicatéest géservé une marge discrétionnaire dans le
choix de l'attributaire incompatible avec les pipes de transparence des procédures et d’égalité
de traitement entre les candidats ;

- I'imprécision des documents de la consultatiom Bélaboration des variantes entache
d’irrégularité la procédure de passation ;

- la Cour de justice de I'Union Européenne sancioggalement I'absence d’indication des
conditions minimales des variantes autoriséeseppolivoir adjudicateur ;

- la variante relative a la forfaitisation des fikes n'est pas la seule variante proposée par le
Centre hospitalier territorial de Nouvelle-Calédodans les documents de la consultation, ainsi
gu’elle découle de l'article 4-4 du cahier des gesr;

- dés lors qu’elle a vu sa candidature retenue,dsit étre considérée comme non dépourvue de
toute chance de remporter le marché ;

- la démonstration de la perte d'une chance sé&idiesmporter le marché est subordonnée a la
seule preuve de lillégalité de la procédure desatisn qui découle du choix de l'attributaire par
le biais de critéres de sélection des offres ill&ga

Vu le mémoire, enregistré le 12 septembre 201kemté pour la société Air Loyauté par Me De
Greslan ; elle persiste dans ses conclusions ;

La société Air Loyauté fait valoir, en outre, que :

- une loi métropolitaine ne peut régir la Nouvellalédonie a défaut de mention expresse ;

- en vertu du 17 de l'article 22 de la loi orgarggla Nouvelle-Calédonie est compétente pour
édicter les régles relatives a la commande publidlitat reste compétent pour réglementer le
droit des marchés publics de I'Etat et de sesiétahents publics ;

- le marché attaqué résulte d’'un appel d'offresérpar le CHT de Nouvelle-Calédonie en sa
gualité d’'établissement public de la Nouvelle-Caléd ;

- 'article 355 du traité sur I'Union Européenngslie que ni les dispositions générales du traité
européen ni le droit dérivé ne sont applicables@ays et territoires d’outre-mer (PTOM) sans
référence expresse ;

- les modalités d’application des principes fondaraex de la commande publique sur le
territoire sont mises en ceuvre par les disposititents délibération du ler mars 1967 ;

- il ressort des dispositions de [larticle 27-2 dwe délibération précitée que loffre
économiguement la plus avantageuse est détermlabalgment au regard de 'ensemble des
critéres liés a I'objet du marché qui la constituen

- en outre, il ressort des dispositions de l'agtid-4 du cahier de charges que le CHT de
Nouvelle-Calédonie n’a pas laissé aux candidatdibegé totale de choix sur les variantes ;

- aucune faute engageant la responsabilité du C#HNalivelle-Calédonie ne pouvant lui étre
imputée, la demande indemnitaire de la SARL TATp#s lieu d’étre ;

- en outre, la société requérante n'apporte autdmeiht de preuve justifiant qu’elle aurait été
pourvue d’'une chance sérieuse de remporter le @arch
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Vu le mémoire enregistré le 15 décembre 2011 ptégeer le centre hospitalier territorial de
Nouvelle-Calédonie ;

Vu le mémoire enregistré le 9 février 2012, préSquaur la SARL TAT et tendant aux mémes
fins que la requéte, par les mémes moyens et, teg, @ar les moyens que :

- le pouvoir adjudicateur est lié par les disposti du reglement de la consultation qu’il a adopté
; en I'espéce le reglement de la consultation régmrie le marché aurait di étre attribué en
tenant compte des critéres de jugement des offrestamment du critere du prix des prestations
de l'appareil principal et du prix de I'appareil damplacement ;

- s'agissant de I'appareil principal, les candidattient tenus de proposer une offre financiére en
prenant en compte les différentes hypothéses égemé l'article 4.1.1 du CCAP ; or, le
proces-verbal de la commission d'appel d'offresddmars 2011 permet de constater que les
offres des candidats n'ont pas été analysées aoafoent aux regles fixées par les cahiers des
charges ;

- le marché a été conclu pour cing ans en violafiertarticle 33 de la délibération 136/CP du
ler mars 1967 ; il s'agit d'un « marché & commandgsi aurait d0 étre limité a trois ans sauf si
le colt unitaire de la prestation s’était avéréidird de plus de 25 % ; en ce cas, il peut étre
conclu pour cing ans ; or, aucune simulation fingmgcn’établit le respect de cette condition ;

- le choix de la commission d’appel d’offres repege une erreur manifeste d’appréciation ;

Vu, en date du 14 mars 2012, 'ordonnance de rétureede l'instruction et de nouvelle cléture
fixée au 17 avril 2012 ;

Vu le nouveau mémoire, enregistré le 11 avril 20dr&senté pour la SARL TAT et faisant
valoir, en outre, le caractére insuffisamment @rées criteres et éléments du dossier de
consultation et la violation de l'article 27-2 dedélibération de 1967 ;

Vu le mémoire, enregistre le 16 avril 2012, prééqudr le centre hospitalier territorial et faisant

valoir que les nouveaux moyens exposes dans le r&ho 14 février 2012 sont irrecevables

car présentés au-dela du délai de recours contgntique le quota d’heures en vol minimum

avait bien été fixé a 600 heures ; que la SARL TaAdien déposé une offre pour 5 ans mais qui
ne présentait pas de diminution de 25 % par rappodon offre de base de trois ans

contrairement a celle d’Air Loyauté ;

Vu le mémoire enregistré le 17 avril 2012, présemaer la société Air Loyauté qui fait valoir
que :

- les régles d’attribution du marché n'ont pas iiEdifi€es quant a la base annuelle de 600
heures ;

- le recours au marché a bons de commandes d’'uge de 5 ans était régulier ;

- la SARL TAT ne saurait soutenir que seule I'estiilon financiére en fonction du seuil de 600
heures par an pour une durée d’exploitation de eing aurait été prise en compte par la
commission d’appels d’offres ce qui constituerait @rreur manifeste d’appréciation ;

- en ce qui concerne I'absence de solutions altiegsadont fait état la SARL TAT, il convient
de remarquer qu'en vertu de larticle 3 du CCARyppareil principal devait étre mis a
disposition dans un délai de 8 mois aprés la gatifin du marché ;

- le reglement d’appel d’offres fait état des diféts criteres de sélection des candidatures et de
sélection des offres conformément a l'article 2de2a délibération du ler mars 1967 ;

Vu l'ordonnance en date du 5 juin 2012 portant véotwre de l'instruction, en application de
l'article R. 613-4 du code de justice administratjv
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Vu le mémoire en communication de piéces, enréglsti7 juin 2012, présenté pour le centre
hospitalier territorial de Nouvelle-Calédonie ;

Vu le mémoire enregistré le 12 juin 2012, préseatdr la SARL TAT, faisant valoir que I'offre

de la société Air Loyauté n’était pas régulierget le centre hospitalier territorial de Nouvelle-
Calédonie devait la rejeter, dés lors que la sécaiétdisposait pas d’appareils Beech 200 et que
ses appareils ne pouvaient étre mis a disposiams dn délai de 8 mois ;

Vu le mémoire, enregistré le 30 juillet 2012, prééepour la SARL TAT, faisant valoir que son
offre était moins-disante ;

Vu le mémoire, enregistré le 17 ao(t 2012 présente la société Air Loyauté ;

Vu le mémoire, enregistré le 24 ao(t 2012, présente la SARL TAT ;

Vu la demande indemnitaire préalable ;

Vu les autres piéces du dossier ;

Vu le traité sur le fonctionnement de I'Union eutepne ;

Vu la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 médifelative a la Nouvelle-Calédonie ;

Vu la délibération n°136 du ler mars 1967 modifiéeant réglementation des marchés publics

Vu le code de justice administrative, dans sa earapplicable en Nouvelle-Calédonie ;
Les parties ayant été régulierement averties duged'audience ;

Apres avoir entendu au cours de l'audience publdu&0 aolt 2012 :

- le rapport de M. Briseul, premier conseiller ;

- les conclusions de M. Arruebo-Mannier, rapporiauiolic ;

- et les observations de M. Tortey, gérant de IRSAAT, et de Me Cauchois, avocat du centre
hospitalier territorial de Nouvelle-Calédonie ;

1. Considérant que, indépendamment des actions ldenparties au contrat disposent
devant le juge du contrat, tout concurrent évingdadconclusion d’'un contrat administratif est
recevable a former devant ce méme juge un rec@updeine juridiction contestant la validité de
ce contrat ou de certaines de ses clauses, quomndsvisibles, assorti, le cas échéant, de
demandes indemnitaires ; que ce recours doit &rec@& y compris si le contrat contesté est
relatif & des travaux publics, dans un délai dexdeois a compter de I'accomplissement des
mesures de publicité appropriées, notamment au mady@n avis mentionnant a la fois la
conclusion du contrat et les modalités de sa ctatsan dans le respect des secrets protégeés par
la loi ; qu'a partir de la conclusion du contrat,d@s lors gu’il dispose du recours ci-dessus
défini, le concurrent évincé n'est, en revanchespkecevable & demander I'annulation pour
exces de pouvoir des actes préalables qui en stathhbles ;
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2. Considérant gu'un marché a été passé le 21 gtHrs entre le centre hospitalier de
Nouvelle-Calédonie et la société Air Loyauté, ponormontant de 655 000 000 de francs CFP et
pour une durée de 5 ans ; que ce marché a pourdssurer les prestations sanitaires par avion
pour les besoins du SAMU ; que la SARL TAT qui aieportée candidate a l'attribution de ce
marché et dont l'offre n’a pas été retenue a ldigude concurrent évinceé ;

3. Considérant que, par sa requéte, la SARL TATathel® au tribunal, a titre principal,
d’annuler ce marché et, a titre subsidiaire, dedaomer le centre hospitalier a lui verser la
somme de 83 600 000 francs CFP au titre du préjuslibi, majorée des intéréts de droit a
compter de la date de la demande préalable ;

4. Considérant que, ainsi saisi de telles conahssgar un concurrent évincé, il appartient
au juge, lorsqu’il constate I'existence de vicetaehant la validité du contrat, d’en apprécier les
conséquences ; qu'il lui revient, apres avoir s considération la nature de Tlillégalité
éventuellement commise, soit de prononcer la atgiti du contrat ou de modifier certaines de
ces clauses, soit de décider de la poursuite deesécution, éventuellement sous réserve de
mesures de régularisation par la collectivité amstante, soit d’accorder des indemnisations en
réparation des droits Iésés, soit enfin, aprésrasifié si 'annulation du contrat ne porterait
pas une atteinte a I'intérét général ou aux drdés cocontractants, d’annuler, totalement ou
partiellement, le cas échéant avec un effet différéontrat ;

Sur les conclusions tendant a 'annulation du néarch

Sans gu’il soit besoin de statuer sur la fin de-remevoir opposée par le centre hospitalier
territorial de Nouvelle-Calédonie ;

En ce qui concerne le recours a la procédure d'mrakché a commande » d’'une durée de cing
ans en vue de I'accomplissement d’'un minimum d’éswte vol évalué a 600 heures par an :

5. Considérant, en premier lieu, qu’aux termesattidle 33 de la délibération du ler mars
1967 modifié : « Certains marchés peuvent ne fopge le minimum et le maximum des
prestations arrétées en valeur ou en quantitégeptibles d’étre commandées au cours d’'une
période déterminée n'excédant pas celle d'utiisatdes crédits ouverts, les quantités de
prestations a exécuter étant précisées, pour claqumande, par 'administration, en fonction
des besoins a satisfaire. Ces marchés, dits « gmeclcommandes », doivent indiquer la durée
pour laquelle ils sont conclus. lls peuvent compodne clause de tacite reconduction, sans
toutefois que la durée totale du contrat puisse@mctrois années... Pour les établissements
hospitaliers de la Nouvelle-Calédonie, cette dpeid étre fixée a cing années au plus lorsque le
codt unitaire de la prestation s’avérerait dimimeéplus de 25 % par rapport a celui proposé
pour une durée maximum de trois années » ;

6. Considérant que les missions sanitaires en asdmih par nature imprévisibles ; que le
centre hospitalier était dans I'impossibilité ddimié avec exactitude la consistance des besoins a
satisfaire ; que la circonstance que le marché aatclu sur une base annuelle de 600 heures de
vol ne saurait écarter le caractere imprévisible glestations d’évacuation sanitaires aériennes ;
gu’ainsi le recours a la procédure du marché a densommandes pour le marché litigieux se
justifiait et était donc légal ;

7. Considérant, en second lieu, gu’en vertu ddidlar33 de la délibération du ler mars
1967, la durée maximale des « marchés a commandes #tablissements hospitaliers de la
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Nouvelle-Calédonie peut étre portée de trois a aimg« lorsque le colt unitaire de la prestation
s’avérerait diminué de plus de 25 % par rapporelai roposé pour une durée maximum de
trois années » ;

8. Considérant que, si les soumissionnaires devaiEposer un acte d’engagement pour
une durée d’exploitation de trois ans et une ddrégploitation de cing ans, l'article 5 du cahier
des clauses administratives particulieres précigadé le marché devait étre conclu pour une
période de cing ans si étaient respectées lestamgliprévues par l'article 33 précité et qu'a
défaut, le marché serait conclu pour une duréeoiedannées ;

9. Considérant qu'il résulte de linstruction qee/ offre présentée par la SARL TAT pour
une durée de cing ans était seulement inférieufe al@0 % a celle présentée pour une durée de
trois ans, l'offre de la société Air Loyauté poureudurée de cing ans était inférieure de plus de
25 % a celle présentée pour une durée de trois qus, le centre hospitalier territorial ayant
retenu l'offre de la société Air Loyauté, la SARIAT n’est pas fondée a soutenir que le marché
ne pouvait pas étre passé pour une durée de cing an

En ce qui concerne la régularité de I'offre dedeiété Air Loyauté :

10. Considérant que, selon la société requérdoféelde la société Air Loyauté aurait été
irréguliere au double motif qu’elle ne respectemiites prescriptions techniques du cahier des
charges des clauses techniques ni les délais ispartles cahiers de charges ;

11. Considérant gu’aux termes de l'article 27-2laleélibération du ler mars 1967 : « La
commission d'appel d'offres arréte la liste desmizgionnaires admis a concourir, élimine les
offres inappropriées, irréguliéres ou inacceptalpescede au classement des offres par ordre
décroissant... » ; qu’une offre doit étre regardémroe irréguliere si, tout en apportant une
réponse au besoin du pouvoir adjudicateur, ellénesimpléte ou ne respecte pas les exigences
formulées dans l'avis d’appel public a la concuceenu dans les documents de la consultation ;

12.  Considérant que l'offre de la société Air Lotane peut étre regardée comme irréguliere
en la forme deés lors, en premier lieu, qu’elle mgibsur un partenariat avec la société Chalair et
gue le réglement particulier de I'appel d'offreg@yyait que « le soumissionnaire explicitera le
cadre juridiqgue d'éventuels partenariats d’'assigat®chnique avec une société référente » ;
gu’en deuxiéme lieu, elle comportait un calenddarxécution de dix-huit semaines ; qu’en
troisieme lieu, l'article 3 du cahier des clausestipulieres prévoyait que « la date de mise a
disposition de I'appareil principal sera contratinége d’accord partie avec le directeur du CHT —
Nouméa » ; qu'il résulte d'ailleurs des avenantsrauché que cette date de mise a disposition a
été fixée, dans un premier temps, au 19 octobré,3fiis reportée au ler novembre 2011 ;

13. Considérant que, si la SARL TAT estime quedkidd’exécution n’était pas crédible et
n'a pas été respecte, cette circonstance qui angedssité des investigations supplémentaires ne
pouvait étre regardée par la commission d’appeffrd® comme une irrégularité formelle de
l'offre la mettant dans l'obligation d’éliminer detderniere avant de procéder a la sélection de
'entreprise attributaire ;

14.  Considérant qu’il s’ensuit que le moyen tiré Iiteégularité formelle de l'offre de la
société Air Loyauté doit étre écarté ;

En ce qui concerne les critéres de sélection dessaf
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15. Considérant que la société requérante faitirvalee les criteres définis par I'article 27-2
de la délibération du ler mars 1967 ne sont pawtiglees a ceux fixés par le réglement du
marché ;

16. Considérant gu’aux termes de l'article 27-2laleélibération du ler mars 1967 : « La
commission d'appel d'offres arréte la liste desmimgionnaires admis a concourir, élimine les
offres non conformes a l'objet du marché et propd'sétribuer le marché au candidat dont
l'offre correspond le mieux aux besoins expriméstemant compte des critéres suivants : — prix
des prestations, — co(t d'utilisation, — valeuhteéque, — références et garanties professionnelles
et financieres du candidat, — délai d’exécutiorgonditions du recours a la sous-traitance, et
ceux stipulés dans le reglement particulier d’apbeffres » ;

17. Considérant que le paragraphe E du reglemetitydaer d’appel d’offres comportant les
dispositions relatives a I'ouverture des dossiersahdidature et des offres prévoit que, « lors de
l'ouverture de I'enveloppe extérieure, le critétélichination sera le suivant : — Offre incompléte

. candidats n'ayant pas fourni I'ensemble des datitans. certificats ou attestations. diment
remplis et signés ou — Capacité insuffisante : ichatgl dont les garanties professionnelles et
financieres par rapport a la prestation, objet darcimé, sont insuffisantes » ; qu’il prévoit
également que, « lors de l'ouverture de la sec@mdeloppe, les critéres de sélection seront les
suivants : — prix des prestations de I'apparei@pal ; — prix des prestations de I'appareil de
remplacement ; — la fonctionnalité de I'appareihpipal et de I'appareil de remplacement dans
le cadre des missions du SAMU ; — les moyens miseerre pour assurer la disponibilité de
lappareil principal (organisation proposée en Bratide maintenance, contrats éventuels
d’assistance technique) ; — registre d'immatricgatatle I'appareil principal et de I'appareil de
remplacement : francais ou européen ; — les pedoces et caractéristiques générales de
appareil principal et de l'appareil de remplacetne ; qu’'il précise également que « ces
critéres ne sont pas hiérarchisés » ;

18. Considérant, en premier lieu, que, si le régleme reproduit pas a lidentique les
critéres définis par l'article 27-2 de la délibéwatdu 1er mars 1967, la société n’établit pas que
cette circonstance lui a causé un préjudice désgoe, d’'une part, la plupart de ces critéres sont
repris par le reglement et que, d’autre part, lsxdritéres non expressément repris n'ont pu
avoir un effet sur le choix du candidat ; que lerpier relatif au « délai d’exécution » du marché
est sans effet dans un marché a bons de commasdelord que, pour I'exécution d'un tel
marché, le délai d’exécution de chague commandedmita date de notification du bon de
commande correspondant et qu'il est dépendant,ssaigt d’'un transport sanitaire, des «
moyens mis en ceuvre pour assurer la disponibiitEagpareil principal » ; que le second relatif
aux conditions du recours a la sous-traitance n’agalement avoir un effet dés lors que la sous-
traitance était prévue par les piéces de l'appeffrd’s et qu'au demeurant, aucune des quatre
offres ne prévoyait de recourir a la sous-traitaetle que définie a l'article 3 de la délibération
du ler mars 1967 ;

19. Considérant, en deuxieme lieu, que le marchéua objet les prestations de transports
sanitaires par avion pour les besoins du SAMU il gahsiste, en vertu de larticle 1er du cahier
des clauses administratives particulieres en l& midisposition du centre hospitalier territorial
de Nouméa, en permanence, d’'un avion en vue deobhaglissement d'un quota d’heures de vol
minimum évalué a 600 heures par an ; que ce cafigementant la consultation du marché
prévoit que le soumissionnaire doit présenter e sur la base suivante : offre de base, prix
de la minute de vol, pour I'appareil principal, qu& 300 heures par an, de 300 a 600 heures par
an, au-dessus de 600 heures par an ; prix de latende vol pour 'appareil de remplacement ;
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20.  Considérant qu’il résulte de l'instruction qaeSARL TAT et la société Air Loyauté ont
remis deux propositions, une offre de base et an@nte pour une durée d’exploitation de cing
années ainsi qu’une seconde proposition pour ungediiexploitation de trois années avec une
offre de base et une variante ; que l'acte d’engmye de la société Air Loyauté fait ressortir
une offre de base avec un prix de la minute depaotouru dans les tranches d’exploitation
fixées par les documents contractuels ; qu’en egtiela société Air Loyauté sur la base de 600
heures de vol pour un montant de 130 564 800 fr@##3, la commission d’appel d’offres n'a
pas dénaturé les régles d'attribution du marchénadifié les critéres d’attribution mentionnés
dans le cahier des charges ;

21. Considérant, en troisieme lieu, que la SARL ToAll est représentée par le méme gérant
gue la société Air Alizé, laguelle avait obtenun@rché précédent et connaissait donc les
besoins a satisfaire, n'est pas fondée a invogueaidactére insuffisamment précis des critéres de
sélection et des éléments du dossier de consultatjoe la circonstance que les offres aient été
classées ex aequo sur le plan technique ne saudié seule établir que ces critéres étaient
inadaptés au marché en cause ;

En ce qui concerne la hiérarchisation ou la poriaérales critéres :

22. Considérant qu'aux termes de l'article 22 déoleorganique du 19 mars 1999 : « La
Nouvelle-Calédonie est compétente dans les matmresntes : ... 17° Regles relatives a la
commande publique, dans le respect des principdibatéd d’acces, d'égalité de traitement des
candidats, de transparence des procédures, d@féicde la commande publique et de bon
emploi des deniers publics » ; que le 9° de l'&t2l de la méme loi organique excepte
toutefois de cette compétence les « contrats pubdéd’'Etat et de ses établissements publics » ;

23. Considérant que la Nouvelle-Calédonie est coempe pour fixer les régles applicables
aux marchés publics passés en Nouvelle-Calédoriiex@eption de ceux de I'Etat et de ses
établissements publics ; qu’il s’ensuit que I'dei®3 du code des marchés publics en vertu
duquel les critéres de choix de l'attributaire @oilv étre pondérés ou, en cas d’impossibilité,
hiérarchisés n’est pas applicable en Nouvelle-Qalied;

24. Considérant, par ailleurs, que la Nouvelle-Gade figure au nombre des pays et
territoires d’outre-mer visés par larticle 355 draité sur le fonctionnement de I'Union
européenne et régis par ses articles 198 a 204n garticulier, la directive 2004/18/CE du 31
mars 2004 relative a la coordination des procédiegsassation des marchés publics de travaux,
de fournitures et de services n'a pas été rendplkicaple aux pays et territoires d’outre-mer ;

25. Considérant enfin que les principes de libet@ccés a la commande publique et
d’égalité de traitement des candidats ainsi queedde de transparence des procédures qui en
découle, lesquels sont rappelés par l'article 2kadei organique du 19 mars 1999, n'imposent
pas aux pouvoirs adjudicateurs de hiérarchisereopothdérer les critéres de sélection ;

26.  Considérant qu’il s’ensuit que la SARL TAT ’e@ss fondée a soutenir que le marché a
été passé selon une procédure irréguliere au muoéifles critéres de choix du titulaire de ce
marché n'auraient pas été pondérés ou hiérarchisés

En ce qui concerne les variantes :
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27. Considérant qu'aux termes de l'article 25 dedédibération du ler décembre 1967
susvisée : « L'avis d’appel d’'offres fait connailr§ — L’'objet du marché... 3°) — les conditions
auxquelles doivent répondre les offres et notamreentiodéle suivant lequel elles doivent étre
présentées... 6°) — Le cas échéant : a) les élérderitsffre dont il sera particulierement tenu
compte lors du dépouillement pour l'attribution duwarché ; b) si les concurrents sont la
possibilité de présenter des variantes au projef’atbministration... » ; qu'il résulte des
dispositions des articles 4.1.2. et 4.4 du cahés dauses administratives particulieres que le
soumissionnaire est invité a déposer une variamédorfaitisation des codlts fixes et expliquer
notamment les éléments constituant le forfait dij lomise a disposition et la part variable
selon le temps de vol ; que ce soumissionnaireagstrisé a présenter d’'autres variantes s'il
estime souhaitable ; qu’il devra cependant répomuéalablement a l'offre de base et a la
variante demandée au cahier des clauses admiivissrgarticulieres ;

28.  Considérant que, s'il résulte des dispositideslarticle 50-1 du code des marchés

publics que les documents de la consultation menéot les exigences minimales que les
variantes doivent respecter ainsi que les modatik&sleur présentation, et que seules les
variantes répondant & ces exigences minimales peldtee prises en considération, ces
dispositions du code des marchés publics ne senaypalicables en Nouvelle-Calédonie ; qu’il

en est de méme de l'article 19 de la directive BRIEE du Conseil du 14 juin 1993 portant

coordination des procédures de passation des nsamguhiélics de travaux ; que la société

requérante ne saurait se prévaloir de leur omisios les documents du marché pour soutenir
gue le marché litigieux aurait été passé selorpuoeédure irréguliere ;

29. Considérant, en tout état de cause, que lagimwd alternatives susceptibles d'étre
proposées par la société Air Loyauté, conforménaemt dispositions prévues a l'article 3 du
CCAP consacré aux délais d’exécution ne s’analysem comme des variantes au projet de
'administration au sens de la délibération du ders 1967, c’est-a-dire des modifications, a
linitiative des candidats, de spécifications présulans la solution de base décrite dans les
documents de la consultation, mais comme le moyassdrer la continuité des prestations
aériennes entre la fin du précédent marché conela ka société Locavia Nouméa-Air Alizé et
le nouveau marché auquel soumissionnait la sogiétéoyauté ;

En ce qui concerne le choix de l'attributaire :

30. Considérant qu'il résulte de linstruction,rettamment du rapport d’analyse des offres,
gue la commission d’appel d’'offres, lors de sa séan date du 16 décembre 2010, a comparé
les offres des candidats au regard de I'ensemisleritéres mentionnés ; qu’elle n’a pas entaché
son appréciation d’'une erreur manifeste en consiéjue « I'offre de base de la société Air
Loyauté pour une durée de 5 ans apparait la plopétitive en étant la mieux disante et la
moins disante avec deux appareils Beech 200 partgogc pressurisés, pour un co(t annuel
estimé a 130 564 800 francs CFP pour 600 heuresidecontre 157 212 000 francs CFP
actuellement avec un avion de remplacement norsymieg » et « en émettant un avis favorable
relatif a I'offre de base sur 5 ans de la sociéiélLAayauté » ; gu’en particulier le tarif horaire
proposé par cette société pour 600 heures de aibldet 2 980 francs CFP, alors que celui de la
SARL TAT était de 4 000 francs CFP et ceux de ki&é Air Alizé de 4 200 francs pour ses
deux offres ; que, si la commission d’'appel d'offréétait pas en mesure de connaitre la date
exacte de la mise a disposition des appareils ded&té Air Loyauté, cette circonstance ne peut
non plus étre regardée comme une erreur manifésppréciation dés lors que l'article 3 du
cahier des clauses particulieres prévoyait que dal® de mise a disposition de l'appareil
principal sera contractualisée d’accord partie aleedirecteur du CHT — Nouméa » ; qu’en
outre, les allégations de la société requérantéapoisur des faits qui seraient intervenus
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postérieurement a I'attribution du marché ne sautaavoir d’'influence sur la Iégalité de celle-ci
qui doit s’apprécier a la date ou elle est intemen

Sur les conclusions tendant a indemnisation :

31. Considérant qu'il résulte de ce qui précéde lgu@ARL TAT, candidate a I'attribution
du marché public de prestations sanitaires pamapaur les besoins du SAMU, ne saurait se
prévaloir de son éviction irréguliére de ce marpbér demander la réparation du préjudice qui
en serait la conséquence ; que les conclusionsninitieres ainsi présentés ne peuvent qu’étre
rejetées ;

Sur les conclusions tendant a l'application degatitions de larticle L. 761-1 du code de
justice administrative :

32. Considérant que les dispositions de l'article761-1 du code de justice administrative
font obstacle a ce que soit mis a la charge duedotspitalier territorial de Nouvelle-Calédonie,
qui n'est pas dans la présente instance la patapte, le versement des sommes que demande
la SARL TAT au titre des frais exposés par ella@t compris dans les dépens ; qu’en revanche
il 'y a lieu, dans les circonstances de l'espéece,cdedamner la SARL TAT a verser
respectivement au centre hospitalier territoriaNdeivelle-Calédonie et a la société Air Loyauté
la somme de 150 000 francs CFP sur le fondemenmné@eases dispositions ;

DECIDE:

Article ler: La requéte susvisée présentée par la SARL TATegtée.

Article 2 : La SARL TAT est condamnée a payer au centreitadigp territorial de Nouvelle-
Calédonie et a la société Air Loyauté respectivanieeisomme de cent cinquante mille francs
CFP (150 000) au titre des dispositions de I'agtlcl 761-1 du code de justice administrative.



