TRIBUNAL ADMINISTRATIF
DE NOUVELLE-CALEDONIE

N° 1300260 REPUBLIQUE FRANCAISE

SAS Entreprise des travaux du Nord (ETN)
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

M. Schnoering

Rapporteur
Le Tribunal administratif
de Nouvelle-Calédonie

M. Arruebo-Mannier
Rapporteur public

Audience du 30 avril 2014
Lecture du 22 mai 2014

Vu la requéte, enregistrée le 7 aolt 2013, présgmaar la SAS Entreprise des travaux
du Nord (ETN) dont le siége est 21, 23 lot artibarzne industrielle BP 123a Koumac (98850),
représentée par son représentant légal, par Medaimm avocat ; la SAS Entreprise des travaux
du Nord (ETN) demande au tribunal :

- a titre principal, d’annuler le marché n° M13.B8&elatif aux travaux préparatoires de
la liaison Hienghene/Kaala-Gomen passé entre laimre Nord et I'entreprise Bolliet André
Jean ;

- a titre subsidiaire, de résilier le marché n° MBB64 relatif aux travaux préparatoires
de la liaison Hienghene/Kaala-Gomen passé entpeoldnce Nord et I'entreprise Bolliet André
Jean ;

- en tout état de cause, de condamner la provinmel M lui verser la somme de
400 000 francs CFP au titre des dispositions detidla L. 761-1 du code de justice
administrative ;

Elle soutient que :

- par avis d’appel public a la concurrence, la pro# Nord a lancé un appel d'offres
relatif aux travaux préparatoires de la liaisonridigene/Kaala-Gomen ;

- elle a soumissionné a cette procédure en groumteavec le GIE des entreprises de
Kaala-Gomen ;

- elle a demandé les documents administratifs séoes a I'appréciation de son
éviction ;

- l'avis d’attribution n’indique pas les modalitéke consultation du contrat et les
mentions imposées par l'arrét Tropic Signalisataun Conseil d’Etat créant le recours en
contestation de la validité d’'un contrat ;

- le recours est exercé dans les délais presaitdéepConseil d’Etat et les travaux ne
semblent pas avoir été entrepris ;
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- la commission technique de dépouillement s’egisaisie sans avoir été impulsée par
le président de la commission d’appel d'offres ;

- le procés-verbal de la commission technique g®uilement mentionne I'absence du
directeur des finances et du budget ou son repiasen

- il résulte du proces-verbal de la commission pé&pd'offres que celle-ci n’était
composeée que de quatre membres ayant voix déileEsat

- au surplus, une des signatures était illisibtesaméme que le nom de la personne qui
aurait d siéger est barré ;

- en annexe du procés-verbal de la commission itgabn il apparait que deux
entreprises n'auraient pas donné d’extrait K-Wsntreprise retenue et Dumez ;

- l'offre de l'attributaire aurait nécessairemerit étre écartée sans que la commission
technique puisse procéder au dépouillement ;

- il est parfaitement étonnant que le rapport desgmtation mentionne que I'entreprise
Bolliet ait pu conclure un accord avec le GIE dealdaGomen pour I'exécution du marché des
lors que ce GIE a lui-méme soumissionné avec elle ;

- la Secal, entreprise privée, a été designeée alitéde maitre d’ouvrage délégue, mais
également de personne responsable du marché etdenfiersonne qualifiée dans le domaine de
la consultation ;

- aucune disposition législative ou réglementaie permettait a la commission
technique de renvoyer a une personne privée ledsanalyser les offres ;

- dans ces conditions, la réunion des commissidappdl d'offres et technique,
destinées a garantir les principes de transparendégalité de traitement des candidats, n'a
aucun sens ;

- elle s’estime fondée a demander des frais iriigiesét;

Vu, enregistré le 27 décembre 2013, le mémoireeptéspour la province Nord et la
société d’équipement de la Nouvelle-Calédonie a8HLARL d’avocat Royanez qui concluent
a ce que le tribunal :

- rejette la requéte ;

- condamne la Sarl ETN a lui verser la somme deO@i0francs CFP au titre des
dispositions de l'article L. 761-1 du code de jastadministrative ;

Elles soutiennent que :

- le président de la commission d’appel d'offrestgirésent a I'ouverture des plis, le 29
mars 2013 ;

- s'agissant du grief tiré de I'absence du chefsdwice des finances, il convient de
noter, d’'une part, qu'il ne s’agit pas d’'une foriteakssentielle, et, d'autre part, que le comptable
de la collectivité publique était présent, de mé&me la responsable du bureau des marchés de la
province Nord ;

- larticle 27 de la délibération n° 136/CP di' mars 1967 modifiée portant
réglementation des marchés publics offre la pd#silgju’'un responsable du service équivalent
Ssoit présent ;

- 'entreprise requérante établit une confusiomeeobmposition et quorum ;

- la composition de la commission d’appel d’offfegire en page 2 du procés-verbal
permettant d’écarter le moyen avancé par la SOE€dé¢;

- le K-Bis a bien été produit avec sa date d’émrssintérieure a la date de réception
des offres et faxé depuis le greffe du Tribunatd@merce de Nouméa ;

- le moyen tiré de ce que le GIE entreprises dda@amen ne pouvait étre membre de
deux groupements manque en fait ;
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- la prétendue interdiction de confier I'analyse défres a une personne de droit prive,
chargée ou non de mission de service public, kzlfecal, ne repose sur aucune regle de droit et
il s’agit 1a d’'un mécanisme des plus courants ;

- les moyens invoqués de rupture d’égalité ou d&ation des regles de transparence ne
reposent sur aucun élément en faits et devrontéadés ;

Vu l'ordonnance en date du 30 décembre 2013 firagibture d'instruction au 31 janvier
2014, en application des articles R. 613-1 et B-&#u code de justice administrative ;

Vu, enregistré le 30 janvier 2014, le mémoire pnésegoour la SAS Entreprise des
travaux du Nord (ETN) par Me Elmosnino, avocat, gpnclut aux mémes fins par les mémes
moyens ;

Elle ajoute que :

- l'intervention de la Secal est irrecevable ;

- le maitre de I'ouvrage délégué ne tient d’aucantm@t la possibilité de représenter le
maitre de I'ouvrage s’agissant de la contestat®ladalidité d’'un marché public ;

- a supposer établi un contrat de mandat, celaecpourrait en aucun cas emporter la
possibilité pour le maitre d’'ouvrage délégué deésgnter le maitre de I'ouvrage des lors que nul
ne plaide par procureur ;

- a fortiori, le maitre d’ouvrage délégué ne saurdervenir au sein d’'une instance dans
laquelle le maitre d’ouvrage intervient également ;

- le juge administratif est garant de ce que levpouadjudicateur s’est abstenu de
prendre des décisions pouvant porter atteinte aogipes généraux de la commande publique ;

- la transparence des procédures est un principérgiédu droit de la commande
publique, droit particulierement formaliste ;

- la piece manquante (K-Bis) a pu étre inséréeépiestrement ;

- le rapport de présentation et d’analyse des ®ffrentre que I'entreprise Bolliet a
conclu un accord avec le GIE des entreprises deakKaamen ;

- un tel accord était impossible sans que celait@galifié juridiquement d’entente ;

- la commission n'a pu statuer en toute connaigsate cause dés lors qu'un tel
probleme ne lui avait pas été rapporté ;

- un tel accord ne ressort pas non plus de l'adagagement de I'entreprise Bolliet
versé aux débats ni d’aucune piéce du dossierutaission ;

- le rapport d’'analyse des offres a été réalisé pas par la Secal mais par le maitre
d’ceuvre qui ne disposait pas d’un tel droit ;

Vu l'ordonnance en date du 7 février 2014 portéantiverture et cloture d'instruction au
10 mars 2014, en application des articles R. 6&8R. 613-3 du code de justice administrative ;

Vu, enregistré le 28 février 2014, le mémoire pnéSepour la province Nord et la
société d’équipement de la Nouvelle-Calédonie (g la SELARL d’avocat Royanez qui
persistent dans leurs écritures et portent leuratel®m de frais irrépétibles a la somme de
800 000 francs CFP ;

Elles ajoutent que :

- pour simplifier le débat, il est produit un mahde représentation délivré par la
Province Nord a la Secal, dans le présent contentie

- la commission technique de dépouillement a pablament se réunir des lors que
trois de ses quatre membres étaient bien présents ;
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- un huissier a constaté la présence d’'un docuiéhilé « extrait de Kbis » daté du
24 janvier 2014 dans le dossier de I'entreprisdi&al

- en tentant absolument de transformer une erreysluine d’'une commission en un
détournement de pouvoir puis, dorénavant de fagrdadproduction d’éléments contraires un
délit pénal, la société ETN démontre surtout lauitécdu moyen de droit qu’elle a cru pouvoir
utiliser ;

- un sous-traitant est en droit d’intervenir poardompte de plusieurs entreprises,
mémes concurrentes ;

- la Secal et le maitre d’ceuvre interviennent emetéransparence ;

Vu, enregistré le 7 mars 2014, le mémoire préspatg la SAS Entreprise des travaux
du Nord (ETN) par Me Elmosnino, avocat, qui coneluk mémes fins par les mémes moyens et
demande, en outre, désormais de condamner la peoMard et la Secal a lui verser la somme de
400 000 francs CFP chacune au titre des disposititenl’article L. 761-1 du code de justice
administrative ;

Elle ajoute que :

- la province Nord voit la fragilité de son argurteion en versant un mandat spécial de
représentation, octroyé a la Secal le 24 févriad20

- si le pouvoir réglementaire a pris la peine dévpir, par le truchement de la
délibération n° 136/CP dUi"Imars 1967, un quorum concernant la commissionpetlaghoffres,
en revanche, il s’est volontairement abstenu dig&vagr s’agissant de la commission technique
de dépouillement ;

- la Secal ne pouvait renvoyer une nouvelle fois ragitre d’ceuvre « Bagan
Ingénierie », le soin d’analyser les offres ayantriéme objet que celui inhérent au rapport de
présentation ;

- il ne résulte d’aucune piece du dossier queitelsires ont été convoqués en sorte que
leurs absences puissent permettre aux suppléantsiéder valablement au sein de la
commission ;

- il nN"apparait pas que Mme Vaialimoa ait été désegpar I'assemblée délibérante pour
siéger en commission d’'appel d’offres ;

- la personne publique a entendu hiérarchiserréses additionnels sans pour autant
hiérarchiser les critéres prévus par l'article 2d@e2la délibération n° 136/CP dff inars 1967,
notamment, s’agissant de la valeur technique desspfdu colt d’utilisation et des conditions de
recours a la sous-traitance ;

- le choix de l'attributaire basé, selon le rappenalyse des offres, sur un prétendu
accord procéde d’'une erreur manifeste d’appréciatio

Vu, enregistré le 19 mars 2014, le mémoire en comcation de piéces présenté pour
la province Nord et la société d’équipement de ¢taelle-Calédonie par la SELARL d’avocat
Royanez ;

Vu l'ordonnance en date du 24 mars 2014 portanuvedture d'instruction, en
application de I'article R. 613-4 du code de jus@dministrative ;

Vu les autres piéces du dossier ;

Vu la loi organique n° 99-209 et la loi n° 99-21Q @#9 mars 1999, relatives a la
Nouvelle-Calédonie ;
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Vu la délibération n° 136/CP du'Imars 1967 modifiée portant réglementation des
marchés publics ;

Vu la délibération de la commission permanente @ahgees n° 64/CP du 10 mai 1989
fixant les cahiers des clauses administratives rgées applicables aux marchés publics de
travaux et aux marchés publics de fournitures cdasaet de services passés en application de la
délibération modifiée n° 136 du ler mars 1967 ;

Vu I'annexe 1 a la délibération n° 64/CP du 10 4889 ;

Vu le code de justice administrative dans sa verafplicable en Nouvelle-Calédonie ;

Les parties ayant été régulierement averties dudedraudience ;
Apres avoir entendu au cours de l'audience publigug0 avril 2014 :
- le rapport de M. Schnoering, rapporteur ;

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

- et les observations de Me EImosnino, avocat d@AS entreprise des travaux public
du Nord, de Me Dupuy, de la SELARL d’avocat Fraitkyanez, avocat de la province Sud et
de la société d’équipement de la Nouvelle-Caléd@®ezal) ;

1. Considérant que la SAS Entreprise des travauXaid (ETN) demande au tribunal de
céans, en sa qualité de concurrent évince, aprreipal, d’annuler le marché n° M13.25664
relatif aux travaux préparatoires de la liaisonndieene/Kaala-Gomen passé entre la province
Nord et I'entreprise Bolliet André Jean et, a titngbsidiaire, de résilier ledit marché ; que les
travaux dont s’agit, qui s'inscrivent dans le pagme de désenclavement routier en province
Nord, consistent a exécuter les terrassements @yénéle la plate-forme de la future chaussée,
ainsi que l'assainissement et le drainage des écmiits des eaux sur une longueur d’environ 16
kilometres ;

2. Considérant que I'entreprise requérante a étgnmee du rejet de son offre, par un
courrier en date du 26 avril 2013 du maitre d’ogeraélégué, la société d’équipement de la
Nouvelle-Calédonie (Secal) qui, agissant au nompoetr le compte de la province Nord, a fait
publier, dans les « Nouvelles Calédoniennes » duillét 2013, un avis d'attribution qui fait
apparaitre le bénéficiaire du marche, la sociétiedB@dndré Jean et son montant, 417 112 080
francs CFP ;

Sur l'intervention du maitre de I'ouvrage délégué :

3. Considérant que si la SAS Entreprise des travcdauNord (ETN) soutient que le
maitre de I'ouvrage délégué ne tient d’aucun con&rgpossibilité de représenter le maitre de
'ouvrage s’agissant de la contestation de la walid’'un marché public, il est constant que le
point 10 de I'annexe n° 5 de la convention de mandaclue entre la province Nord et la Secal
autorise cette derniére a agir en justice s’agissatitiges avec des tiers ; que la Secal estaigs



N° 1300260 6

fondée a intervenir aux cotés de la province Nanthroe elle I'a fait en déposant des écritures
communes avec le maitre d’'ouvrage le 27 décemli@ 20

Sur la réqularité de la procédure de passationahgmd :

4. Considérant gu’aux termes de l'article 27-2aldélibération susvisée n° 136 :

« La commission d'appel doffres arréte la listesdsoumissionnaires admis a
concourir, élimine les offres inappropriées, irrdigues ou inacceptables, procede au classement
des offres par ordre décroissant et propose dhitter le marché au candidat dont l'offre
correspond le mieux aux besoins exprimés, en tecampte des critéres suivants - prix des
prestations,- colt d’utilisation,- valeur techniqueéférences et garanties professionnelles et
financieres du candidat,- délai d’exécution,- cdiwdis du recours a la sous-traitance, et ceux
stipulés dans le reglement particulier d’appel &f'e$ » ;

5. Considérant qu'aux termes de l'article 22 déolaorganique susvisée du 19 mars
1999 relative a la Nouvelle-Calédonie «:La Nouvelle-Calédonie est compétente dans les
matieres suivantes (...) 17° Regles relatives a lammcande publique, dans le respect des
principes de liberté d’acces, d'égalité de traitetheles candidats, de transparence des
procédures, d’efficacité de la commande publiqudesbon emploi des deniers publics (..;) »
qgue, pour assurer le respect de ces principedorfitation appropriée des candidats sur les
criteres d'attribution d’un marché public est n&ade, dés I'engagement de la procédure
d’attribution du marché, dans l'avis d’appel puldiconcurrence ou le reglement particulier de
I'appel d’offres tenu a la disposition des candidat

6. Considérant qu’en Nouvelle-Calédonie les didpo®s en vigueur prévoient
I'application d’au moins six critéres énumérés panticle 27-2 de la délibération du'Imars
1967, susceptibles d'étre complétés par dautréteres ; que le respect des principes
fondamentaux de la commande publique implique, dans les cas, que les six criteres prévus
par la délibération applicable soient ou non comégl@ar d’autres criteres spécifiques au marché
en cause, que le pouvoir adjudicateur fournisse camdidats I'information appropriée sur les
conditions de mise en ceuvre desdits criteres ifjation, en indiquant la hiérarchisation ou la
pondération de ces criteres, méme lorsqu’il letattEbuée une égale importance ;

7. Considérant qu'aux termes de l'article 4.1 dyledment particulier d’appel d’offres du
marcheé relatif aux travaux préparatoires de IadiaiHienghene/Kaala-Gomer 1Le jugement
des offres sera effectué conformément aux disposiprévues a l'article 27 de la délibération
n° 136 du § mars 1967 modifiée. Outre les critéres de jugerdéjit prévus a l'article 27-2e
la délibération n° 136 du®imars 1967 modifié , il sera tenu compte dansdefoent des offres
des criteres additionnels, par ordre d'importancgvants : -le colt des prestations, le délai, les
références de I'entreprise, le plan de charge datfeprise » ;

8. Considérant que si, pour le jugement des offtes, criteres additionnels sont
hiérarchisés, cette hiérarchisation ou cette p@tidér a été omise s’agissant des six critéres de
jugement énumérés par l'article 27-2 de la délitiéman°® 136 du I mars 1967 modifiée ; qu'il
s’ensuit que leprincipes fondamentaux de la commande publiquetnpais été respectés, le
pouvoir adjudicateur n'ayant pas fourni aux cantdidianformation appropriée sur les conditions
de mise en ceuvre des criteres d’attribution ;

9. Considérant que les manquements de la proviocd &l ses obligations de publicité
et de mise en concurrence, compte tenu de leuctéagasubstantiel, sont susceptibles d’avoir
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|ésé la SAS Entreprise des travaux du Nord (ETdN)e cette derniere est des lors fondams
gu'il soit besoin de statuer sur les autres moydungecours, a demander I'annulation de la
procédure litigieuse ;

Sur les conclusions présentées au titre de l'articl 761-1 du code de justice
administrative :

10. Considérant qu'aux termes de l'article L. 76dutlcode de justice administrative :
« Dans toutes les instances, le juge condamne igep@nue aux dépens ou, a défaut, la partie
perdante, a payer a l'autre partie la somme quéteimine, au titre des frais exposés et non
compris dans les dépens. Le juge tient compteedeité ou de la situation économique de la
partie condamnée. Il peut, méme d'office, pourrdesons tirées des mémes considérations, dire
qu'il n'y a pas lieu a cette condamnation »

11. Considérant qu'en vertu des dispositions di#idia L. 761-1 du code de justice
administrative, le tribunal ne peut pas faire bigf la partie tenue aux dépens ou la partie
perdante du paiement par l'autre partie des frdedlg a exposeés a I'occasion du litige soumis au

juge ; que les conclusions présentées a ce titrdaparovince Nord doivent dés lors étre
rejetées ;

12. Considérant que dans les circonstances deetespl y a lieu de condamner la
province Nord et la Secal a verser a la sociétéaente la somme globale de 150.000 F CFP au
titre des frais exposés a l'occasion de la présestance ;

DECIDE:

Article 1°" : Le marché n° M13.25664 relatif aux travaux prépeires de la liaison
Hienghene/Kaala-Gomen passé entre la province Moitentreprise Bolliet André Jean est
annulé.

Article 2 : La province Nord et la Secal sont camdées a verser a la SAS Entreprise des
travaux du Nord (ETN) la somme globale de 150 088ds au titre des dispositions de I'article
L. 761-1 du code de justice administrative.



