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Vu la requéte enregistrée le 4 juillet 2014, préserpour la SARL Boyer dont le
siege social est zone industrielle de (...), repri&separ son représentant lIégal en exercice,
par la SCP UGGC, avocats ; La SARL Boyer demandeitaunal :

- d’annuler le marché public portant sur la cordtan du poste 8 en prolongement
du grand quai a Nouméa ;

- subsidiairement résilier ledit marché a compteral notification de la décision a
intervenir ;

- condamner en tout état de cause le Port automtmria Nouvelle-Calédonie a lui
payer la somme de 600 000 francs CFP en applicdedtarticle L. 761-1 du code de justice
administrative ;

Elle soutient que :

- elle a la qualité de concurrent évincé et a retgple délai de recours contentieux ;

- le Port autonome de la Nouvelle-Calédonie s'emtcdarrogé le droit, en
méconnaissance directe des principes posés pélittémtion précité du®imars 1967, de ne
pas retenir trois des six criteres obligatoiressalque la rédaction alors applicable de
l'article 27-2 de la délibération précitée sur hearchés publics ne lui accordait pas un tel
pouvoir ;

- le Port autonome de la Nouvelle-Calédonie ne pituegalement s'attribuer un
droit que le Congres ne lui a pas accordeé : le Batdnome devait retenir les six critéres
obligatoires et ne disposait de marge de manceweepqur définir la pondération de ces
critéres et, s'il le souhaitait, ajouter de nouxeztitéres ;
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- au surplus et subsidiairement, les motifs allégpéur ne pas tenir compte de
I'ensemble des critéres obligatoires ne sont pdmests ;

- s'agissant du co(t d'utilisation, le colt d'stilion est un critere radicalement
différent du critére du prix : a la différence de dernier, il a pour objet d'apprécier tous les
codts liés a la prestation que I'administrationrdesupporter indépendamment du prix c'est-a-
dire a I'ensemble des colts de nature a satidéalvesoin, soit du fait de l'accroissement des
colts indirects générés par I'exécution du marshé, en termes d’économies du fait des
spécificités utilisées ;

- s'agissant du délai d'exécution il est inexacpadendre que ce critére ne serait pas
opportun au motif que le délai d'exécution aurgtfixé par I'administration ;

- le critéere des délais d'exécution aurait pu pt&mma'évaluer les efforts consentis
par les candidats pour réaliser les travaux dassdétais plus contraints que le délai prévu
par I'administration ;

- le Port autonome a ainsi privé les candidatsadte fvaloir leurs atouts en matiére
de rapidité d'exécution ;

- s'agissant des conditions de recours a la saiiafice on peine également a
comprendre en quoi les conditions de recours @ls-faitance seraient inhérentes a un
marché nécessairement dévolu a une entrepriseajgnér

- ce critére n’a pas pour objet d’évaluer si lesdidats ont recours a la sous-traitance
mais selon quelles modalités : part de prestatsans-traitées, modalités d'intervention des
sous-traitants sur le chantier (par exemple : idspes régles de sécurité ...), coordination des
différents sous-traitants par le titulaire du march

- il n'existait aucune bonne raison d'écarter hitgres qui en l'espéce l'ont été par
'administration ;

- la procédure n'a pas permis de sélectionnerrBoffui correspond le mieux aux
besoins de I'administration ;

- compte tenu de la gravité de l'irrégularité réeyil serait anormal de laisser a sa
charge les frais qu’elle a di consacrer pour déteses intéréts en justice ;

Vu le mémoire enregistré le 2 septembre 2014, ptégwour le Port autonome de la
Nouvelle-Calédonie, par la SELARL Louzier Fauch&i@wis, avocats qui conclut au rejet
de la requéte et a la condamnation de la SARL Bayar payer la somme de 630 000 francs
CFP en application de l'article L. 761-1 du codgudéice administrative ;

Il soutient que :

- le critére relatif au codt d’utilisation du quest dépourvu d'objet ;

- pour divers motifs liés a des considérations gdinisation du service public
portuaire, mais aussi a des contraintes technideagenie civil il n'a pas souhaité laisser a la
liberté des candidats quelques latitudes sur léeddiexécution des travaux ;

- cette durée a éteé fixée par l'article 2.7 duaegint de fagon contractuelle a 24 mois
a compter de l'ordre de service de démarrage aesux. ;

- cette durée contractuelle des travaux a été ieherscohérence avec l'article 2.5 du
reglement prévoyant un marché non alloti, et darique, comprenant une unique tranche de
travaux, comportant pour la stabilité de l'ouvrage phasage général des opérations
imbriquées que sont les opérations de dragagesnudais, de réalisation de rideaux, de pose
des tirants, de la poutre de couronnement de orédas chaussées ;

- s'agissant des conditions du recours a la saisitice un précédent a conduit le
Port Autonome a ne pas avoir recours a un groupedientreprise mais a une entreprise
générale pouvant répondre seule ou avec d'éversiastraitants ;
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- le marché ouvrait largement la faculté de soasaince avec pour seule condition
de répondre avec références dans les 8 domaireseetence selon les modalités prévues a
l'article 3 du reglement intitulé « contenance edspntation des offres » paragraphe 7
imposant dans I'enveloppe extérieure la liste des-traitants, la détermination exacte des
travaux qui leur seront confiés et I'annexe 3utdi « tableau récapitulatif des compétences
exigées » renseignée et approuvee par le soumissien

- par ailleurs, si les conditions du recours &olasstraitance ont pu figurer comme un
critere sous l'article 27-2 en sa rédaction issuéadiélibération n°136/CP de 1967 modifiée,
cette disposition est devenue secondaire deplis ¢ 31 décembre 1975 relative a la sous-
traitance, et elle ne peut désormais plus fairetaghes ni quelque entrave au principe
constitutionnel d'égalité d'acces des candidascarinmande publique ;

- s'il est bien vrai que sous I'empire des dispmsst de larticle 27-2 de la
délibération 136/CP la jurisprudence a pu se figer I'obligation faite a la commande
publique de s'en référer aux 6 critéres, cetteeragl peut trouver son application que dans la
mesure ou elles ne sont contraires ni aux besa@n$administration ni a I'objet ou aux
spécifications du marché ;

- il n"apparait pas équitable de laisser a sa &bag frais qu’il a dO exposer pour sa
defense ;

Vu l'ordonnance du 20 novembre 2014 fixant la détud’instruction au
23 décembre 2014, en application des articles B-16Et R. 613-3 du code de justice
administrative ;

Vu, enregistré le 13 décembre 2014, le mémoireeptéspour la Sarl Boyer par la
SCP UGGC, avocats, qui conclut aux mémes finsgg@amémes moyens ;

Elle ajoute que :

- il ne pourra étre donné une portée rétroactive dispositions de la délibération
n° 123/CP ;

- la régularité de la procédure de publicité etmdse en concurrence s’apprécie au
regard des regles en vigueur au moment de sonneamte

- les vices relatifs a la méconnaissance des redgepublicité et de mise en
concurrence ne sont pas régularisables ;

- 'offre de la société Dumez-GTM Calédonie a déragix stipulations du CCAP et
était donc irréguliére ;

- la pondération et la hiérarchisation des crit@¥esles sous-criteres n’ont pas été
portées a la connaissance des candidats de mémigsparente ce qui I'a |ésée;

-le PANC n’a pas respecté le principe d’intangibildes criteres de sélection des
offres et de leurs conditions de mise en ceuvre ;

-plusieurs affirmations concernant I'analyse de affre sont inexactes ;

Vu l'ordonnance du 29 décembre 2014 portant réaurede l'instruction et cloture
de ladite instruction au 3 février 2015 ;

Vu, enregistré le 20 janvier 2015, le mémoire pnésgour la SARL Boyer par la
SCP UGGC, avocats ;



N° 1400235 4

La société Boyer conclut aux mémes fins et demagrleutre, de condamner le Port
autonome de la Nouvelle-Calédonie a I'indemnisepdijudice qu'elle a subi du fait de son
éviction irréguliere de la procédure de publicitéle mise en concurrence et par suite :

- s'agissant du préjudice relatif au bénéfice manfnarge nette), a lui payer la
somme de 289 737 103, 32 francs CFP, toutes taxksses, augmentée des intéréts légaux
capitalisés chaque année apres une année d'intéréts

- s'agissant des frais d'études exposés pour résablioffre, a lui payer la somme de
576 300 francs CFP toutes taxes incluses, augmeeténtéréts légaux capitalisés chaque
année apres une année d'intéréts ;

- s'agissant des frais de rédaction et de montad®ftre, a lui payer la somme de
7 721 730 francs CFP toutes taxes incluses, augmelss intéréts Iégaux capitalisés chaque
année apres une année d'intéréts ;

Elle ajoute que :

- un concurrent évincé peut présenter des concissimiemnitaires complémentaires
a ses conclusions a fin de résiliation ou d’anmufadiu contrat ;

- dans un souci de courtoisie et dans I'espoir dagiement amiable du litige, elle a
adressé au PANC le 6 janvier 2015 un mémoire indaim;

- un candidat évincé ayant perdu une chance séraabtenir le marché a le droit a
une indemnisation intégrale du bénéfice escompté ;

- pour déterminer I'existence d’'une chance sérialigbtenir le contrat, le juge se
fonde sur un faisceau d’indices parmi lesquels léssement du candidat irrégulierement
evincé, la faiblesse de I'écart de points sépdtaiifite du candidat évincé et celle du candidat
désigné attributaire ;

- s'il ne disposait pas d'une chance sérieuseetioldé marché mais que, pour autant,
le candidat évincé de la conclusion d'un contrdadmmmande publique n'était pas dépourvu
de toute chance d'en obtenir la conclusion, ib&sts en droit d'obtenir le remboursement des
frais exposés pour la conclusion du marché ;

- les fautes commises par le PANC l'ont privée d'dnance sérieuse d'emporter le
marché, dans la mesure ou les irrégularités enecanisaffecté directement le processus de
sélection des offres ;

- son offre a été classée en deuxiéme positioriéeart global entre les offres
(2,7 points sur 100) est particulierement faiblgeetioffre de la société titulaire et la sienne ;

- il résulte des éléments de comptabilité analgtide I'offre qu’elle a remise que sa
marge nette d'exploitation peut étre évaluée ananse de 289 737 103,12 Francs CFP toutes
taxes incluses ;

- son expert-comptable a attesté que ce chiffregjeparfaitement cohérent et
valablement établi ;

- les justificatifs des frais d’études et des fidésrédaction et de chiffrage de I'offre
figurent pieces n° 24 et n° 25 ;

Vu, enregistré le 28 janvier 2015, le mémoire derminication de pieces présente
pour la SARL Boyer par la SCP UGGC, avocats ;

Vu I'ordonnance du 30 janvier 2015 portant réeouueride l'instruction et cléture de
ladite instruction au 5 mars 2015 ;

Vu le mémoire enregistré le 26 février 2015, pré&sgqrour le Port autonome de la
Nouvelle-Calédonie, par la SELARL Louzier Fauchai€wis, avocats, qui conclut au rejet
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de la requéte et qui porte le montant de sa demamd®ndamnation de la SARL Boyer au
titre de l'article L. 761-1 du code de justice anistrative a la somme de 735 000 francs CFP;

Il ajoute que :

- les trois critéres écartés étaient sans rapped Bobjet du marché et les besoins de
'administration ;

- la durée d’exécution du marché a été fixée atisslirer le principe d’égalité entre
les entreprises locales et les entreprises extégeu

- le RPAO interdisait toute variante au projet ;

- le colt d'utilisation d’'un ouvrage de génie cigsdt suffisamment connu d’'un Port
autonome pour qu’il n'attende rien de nouveau sypaint des candidats a I'appel d’offres ;

- I'entreprise Boyer n'a pas fait la démonstratoie sa capacité a exécuter seule le
marché, elle ne saurait donc se plaindre de celayjegemmission d'appel d'offre n'ait pas
trouvé dans sa soumission les éléments propresaiccre de la valeur de son dossier
technique ;

- si la jurisprudence citée par I'entreprise Bofjat effectivement obligation a
l'administration de s'en référer aux six criteresélection des offres énumérés a l'article 27-2
de la délibération 136/CP en sa rédaction appkcabl jour de la consultation, elle ne lui
retire pas pour autant son pouvoir d'appréciatiorclibix de ces criteres de leur caractéere
approprié, de leur pondération rapportés aux begter'administration et I'objet du marché ;

- dans l'appréciation de ses propres besoins lfadimation exerce une compétence
exclusive souveraine et discrétionnaire, et saesebligation vis-a-vis des candidats, est,
apres avoir défini et estimé ses besoins et ldééres dans le dossier de consultation des
entreprises de respecter les regles de publicitéassurer I'égalité d'acces des candidats a la
commande publique ;

- il eut été aussi aisé de faire figurer dans |I&B&Pau lieu et place d'une explication
sur le caractere non déterminant des 3 critéres squet le délai d'exécution, le colt
d'utilisation de l'ouvrage et les conditions deotgs a la sous-traitance, un simple coefficient
de pondération d'indifférence égal a zéro pour whakeux ;

- I'entreprise Boyer, candidate a I'appel d'offeefénéficié des mémes mesures de
publicité et de mise en concurrence que les agandidats et ne peut se prévaloir d'aucune
inégalité de traitement non plus que d'aucune tiaoial'une regle de publicité ;

- dés lors que tous les candidats ont bénéficienaes mesures de publicité et de
mise a la concurrence, et que la norme réglemenéablie par la délibération 127/CP de
2014 est conforme au RPAO, qu'il n'est pas rappprile a pu étre incidente sur le contenu
des offres établies par les candidats, il s'enitéde les criteres de jugement des offres sont
a la fois conformes au reglement particulier d'apfudfres et a la norme de validation ;

- 'offre Dumez GTM n’était pas entachée d'irrégitia ;

- les critéres de jugement des offres étaient réxgguj

- I'entreprise Boyer ne peut prétendre qu'elle issait les conditions requises pour
emporter le marché, et par voie de conséquencebida fondé de ses prétentions
indemnitaires ;

- I'analyse du montant chiffré de la demande rems des éléments proposés par
I'entreprise sur la base d'éléments connus dellee snon discutés contradictoirement, et qui
tiennent comme un postulat infaillible qu’elle segaivée de toute activité en raison de la
décision d'attribution de ce marché a une autnepnse ;

- Si cette analyse était indispensable pour latisoludu litige il ne pourrait que
demander a ce tribunal qu'il y soit procéder pae @expertise contradictoire ;

Vu I'ordonnance du 2 mars 2015 portant réouverteré&instruction ;
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Vu, enregistré le 6 mars 2015, le mémoire préseoaidr la Sarl Boyer par la
SCP UGGC, avocats, qui conclut aux mémes finsggamémes moyens ;

Elle ajoute que :

- les arguments invoqués par le PANC, en réponss derniéres écritures, sont non
seulemenincohérents mais surtout juridiguement inexacts ;

- le PANC persiste a soutenir qu'il pouvait valaidat « écartersertains criteres
énumérés a l'article 27-2 de la délibération Yunhrs 1967 ;

- contrairement a ce que prétend le PANC, sougliendes dispositions applicables
au lancement de la procédure de publicité et de mis concurrence, I'acheteur public ne
disposait pas d'une compétence «exclusive, soumeerdidiscrétionnairegans le choix des
critéeres de sélection des offres: il pouvait se@lehtompléter la liste prévue par l'article 27-2
de la délibération dd® mars1967 mais, en aucun cas, omettre de prendre entedeg
critéres obligatoires ;

- les développements relatifs au caractére préteadtiinadapté des trois criteres
ecartés par le P ANC sont vains ;

- il est tout aussi faux de soutenir, comme le faitPANC, qu'il aurait été
juridiguement possible d'intégrer les 3 criteregjaastion dans le RP AO et de leur attribuer
un taux de pondération de 0%, sans commettregalité ;

- il bien certain qu'un critere annoncé avec ux e pondération de 0 % équivaut a
une absence de critere ou a la non applicationritre; qui est privé de tout effet de sorte
que si la PANC avait eu recours a un tel strataggmer échapper aux obligations résultant
de l'article 27-2 de la délibération @% mars1967, la sanction aurait été identique ;

- il est inexact de prétendre qu'une réduction élaichurait conduit les candidats a
sacrifier la qualité du travail réalisé ;

- a partir du moment ou le PANC n'a pas prévu deerer relatif aux délais
d'exécution, elle n'avait aucune raison de préwoidélai d'exécution moindre par rapport au
délai de 24 mois : cela ne lui aurait pas appcetpaints supplémentaires ;

- I'argument tenant au souci du PANC de garadiyalité entre les entreprises néo-
calédoniennes et les autres candidats résulte dirraise conception du principe d'égalité de
traitement ;

- le principe d'égalité de traitement n'a nullempgotir effet d'autoriser la personne
publique a corriger des disparités économiques ;

- au contraire : la mise en concurrence supposelgague candidat, en fonction des
moyens dont il dispose, tente d'adapter au mieux affre aux besoins régulierement
exprimés par la personne publique ;

- le PANC persiste &outenirque le moyersoulevé pard'exposante ne pourrait
utilement prospérer au regard desditionsposées par la jurisprudene®épartement de
Tarn-et-Garonne» : c'estexact ;

- les concurrents évincés peuvent invoquer towd & rapportant aux obligations de
publicité et de mise en concurrence ;

- la circonstance selon laquelle le RPAO précitest raisons pour lesquelles le
PANC a cru pouvoir ne pas prendre en compte las totéeres obligatoires n'y change
absolument rien ;

- ce n'est pas parce que les candidats étaientrigfoque ces critéres n'entreraient
pas en ligne de compte que lirrégularité commispadaitrait et que la lésion en résultant ne
serait pas caractérisée ;

- une illégalité annoncée ou expliqguée ne dispaastpar |'effet de I'annonce et n'est
pas dissoute non plus par I'explication qui teri@ement de la justifier ;
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- la circonstance selon laquelle la société Boyer &aait été placée dans la méme
situation que les autres candidats et qu'aucumgglité de traitement ne serait caractérisée est
tout aussi indifférente : cette situation n'exglas la Iésion d'intérét ou le risque de Iésion ;

- les vices affectant les criteres de sélectionadgss constituent des manquements
aux obligations de publicité et de mise en concuweeuxquelles est soumise la passation des
marchés publics ;

- les regles qui régissent le choix et la défimitaes critéres de sélection des offres
constituent bien des regles relatives aux obligatide publicité et de mise en concurrence,
c'est-a-dire des regles de procédure administratev@rincipe de non rétroactivité des regles
de procédure fait obstacle a ce que la délibéeratidril23/CP puisse s'appliquer a une
procédure lancée avant son entrée en vigueur ;

- I'argument avancé par le PANC, selon lequel en sighacte d'engagement la
société Dumez - GTM Calédonie est engagée parldesas et conditions du CCAP est
totalement infondé : si I'argument du PANC devaie éetenu, cela signifierait qu'il n'y aurait
jamais d'offre «irrégulierespuisque la signature de l'acte d'engagement paamididat aurait
toujours pour effet de soumettre son offre aux @@k prévues par le dossier de
consultation des entreprises ce gsti absurde ;

- si le PANC parle de «pourcentages arranggésse démontre nullement que les
calculs de I'exposante seraient erronés ;

- les développements du PANC selon lesquels le @oadjudicateur est en droit de
recourir a des éléments d' « aide a la décigomus noter les critéres ne sont d'aucune utilité ;

- elle n'a jamais contesté ce point: elle ainsiped que le pouvoir adjudicateur
pouvait effectivement recourir a des éléments dé&pation mais a la condition que ces
derniers ne s'apparentent pas a des criteres ;

- or, au cas présent, les éléments pris en compteonstituent pas de simples
éléments d' «aide a la décision#ts s'apparentent a de véritables critéeres de tiétedes
offres, dés lors que le PANC a fait usage, de fagmulte, de sous-critéres pondérés et que la
pondération appliquée varie de facon tres impagtantre ces différents sous-criteres ;

- on peine a comprendre comment le PANC peut samant prétendre gu'il « a
attribué une valeur de point technique, en se garaatefois de conférer a ces valeurs de
point, une différence d'amplitude telle, qu'elle upait comme simples modalités
d'appréciation des lignes composant la valeur igolende I'offre devenir par requalification
des sortes de « sous-sous-criteres pondérés» ;

- I'amplitude des écarts de points est particuliengt importante - les écarts de points
variant du simple au double jusqu'a du simple aauplé : la jurisprudence considére
systématiqguement que de tels écarts caractérisxdgtence de criteres de sélection des
offres ;

- contrairement a ce que prétend le PANC, le défieupublicité des criteres de
sélection des offres est effectivement susceptilaleoir une incidence sur la présentation des
offres et, ce faisant, sur leur notation ;

- l'affirmation selon laquelle le nombre de poiets jeu serait trop peu important
pour qu'une publicité des modalités de mise en eedes criteres eldté susceptible de
changer quoi que ce flt a la présentation de Soa 0é convaincra personne ;

- les explications données par le PANC pour justifexistence d'un sous-critére non
annoncé relatif aux « études d'exécution pour @egasimilaires»sont non seulement
incompréhensibles mais révélent surtout une irgg¢gal supplémentaireonsistant a noter les
offres au regard d'éléments figurant dans |'enyaaxtérieure ;

- les écritures du PANC révélent que ce derniergalegnent violé le principe
d'étanchéité entre les phases d'analyse des camdglat d'analyse des offres, en prenant en
compte des éléments des enveloppes extérieuremptauries enveloppes intérieures ;
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- le PANC soutient que le CCAP prévoyait que leadéfde remise des plans de
recollement est susceptible de conduire a la ssspede la réception des travaux ;

- il est constant que l'existence de contradicteunsein du dossier d'appel d'offres de
nature a induire en erreur les candidats constitumanquement aux obligations de publicité
et de mise en concurrence ;

- si le tribunal de céans devait considérer qudréé du CCAP cité par le PANC
impliquait nécessairement - ce gu’elle contegiae la phase de récolement devait intervenir
avant la réception des travauixgevrait alors en tirer les conséquences en déenant que le
dossier d'appel d'offres comportait une incohéredeenature a induire en erreur les
candidats : I'annulation du contrat s'imposeraitsah plus forte raison ;

- le CCAP lui-méme, en se référant expressémelarticle 39 du CCAG travaux,
prévoit a l'instar du CCTP, que la transmission diesuments de récolement intervient dans
les deux mois suivant la réception des travauxode sjue I'étape de récolement, laquelle est
postérieure a la réception et donc a I'achevemesntrdvaux, ne doit pas étre comptabilisée
dans la durée d'exécution de 24 mois: l'appréciatiaite par le PANC est donc
manifestement erronée ;

- elle a pris le soin d'illustrer la méthodologidisee en incluant dans son offre des
fiches descriptive pour chaque phase des travauXa lecture de ces fiches, le tribunal
constatera qu’elle a effectivement prévu de réalise« mise en oeuvre des tirants» et la
«mise en ceuvre du remblai V3 » dans le cadre de peases distinctes et non de fagon
concomitante comme le prétend le PANC ;

- 'analyse des offres est affectée d'une erreqapdéciation, le rapport d'analyse des
offres indiquant qu'il existerait un doute quant I'@ventuelle utilisation d'éléments
préfabriqués : il est démontré que ce doute n'dipasi'étre ;

- le PANC persiste a affirmer que I'appréciationl@€AO serait exempte de toute
erreur dés lors que l'offre ne précise pas «le sbifa nature des coffrages posés sur le
rideau» : autrement posé, si I'on comprend biegutaent du PANC, ce dernier prétend qu'il
existerait également un doute sur le point de sasiole moule métallique prévu pour le
coulage de la poutre de couronnement serait laissplace — en coffrage perdu- ou s'il serait
retiré ;

- la réponse est dans son offre: il est fait é&at'atilisation d'un moule lequel n'a
evidemment pas vocation a étre laissé sur place esainécessairement retiré aprés coulage -
et non d'un coffrage perdu, on ne voit pas comrgenmtoule pourrait étre laissé sur place dés
lors quil comporte la présence d'une passereller pe travail en toute sécurité des
compagnons : si le moule devait rester en plade,er@pécherait I'accostage des bateaux ce
qui est un non-sens ;

- le PANC soutient dans son dernier mémoire qusolziété Boyer aurait pu étre
ecartée des le stade de I'enveloppe extérieurs, seaiallégations ne sont étayées par aucun
élément, bien au contraire, les pieces démontraat @ candidature ne souffre d'aucune
critique possible ;

- le proces-verbal de la réunion de la commissiappkl d'offres (CAO) du 13 mars
2014 revéle que l'enveloppe extérieuremise par la société Boyer Sarl n'a suscité aucun
commentaire particulier de cette commission notammes'agissant des sous-
traitants envisageés ;

- la CAO a seulement demandé a la direction du PAbKIstée du maitre d'ceuvre de
procéder a une seconde lecture de I'ensemble dsgedoet de rapporter toutes observations
éventuelles a la commission du 18 mars 2014 ;

- il résulte du proces-verbal de la réunion deAg®Qlu 18 mars 2014ue la seconde
lecture des dossiers de candidatures confirmesiaigre analyse ;
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- le rapport d'analyse des offres rappelle d'adieau point n° 3.1, que sa candidature
a, comme celle des autres candidats, été acceptéla ICAO apreés une analyse détaillée
effectuée les services techniques et juridiguesPAINC et par son assistant au maitre
d'ouvrage ;

- les allégations du PANC sont construites pourskads besoins du contentieux et
s'inscrivent dans le cadre d'une stratégie de nseivai qui n'a d'autre but que de tenter de
faire obstacle a la demande indemnitaire qu’eligaimement formulée ;

- le pouvoir adjudicateur ne peut Iégalement impase candidats de disposer d'une
expérience identique a celle du marché a exécutea défaut, de s'engager a sous-traiter les
compétences manquantes des le stade de la camdidatu

- imposer le recours a la sous-traitance aux engepne disposant pas, au jour de la
soumission, d'une expérience portant sur les mé@mepetences que celles exigées par le
marché a exécuter est contraire au principe detdéiltBacces a la commande publique, lequel
autorise les candidats a justifier de leurs cagacitexécuter le marché par tout moyen ;

- une désignation obligatoire des sous-traitantsstade des candidatures, serait tout
aussi discriminatoire ;

- contrairement a ce qui est indiqué a l'article @bRPAO, les dispositions de
l'article 13.3 de la délibération du ler mars 18&nt ni pour objet, ni pour effet dimposer
aux candidats de s'engager (dés le stade de ladaturg) a recourir a la sous-traitance des
lors qu'ils ne disposeraient pas d'une expériealzive a I'exécution de marché de méme
nature ;

- il est uniquement fait référence a la liste degsstraitants éventuetst non a une
guelconque obligation de prévoir, dés le stadeadmhdidature, de sous-traiter les prestations
pour lesquelles le candidat ne disposerait pasdupérience équivalente a celle du marché a
exécuter ;

- exiger un engagement de sous-traiter au stadi® cendidature est aussi irrégulier
gu'incohérent en pratique ;

- une société qui n'a pas toutes les capacitéallérn peut se prévaloir des
capacités d'une autre société dans son dossiand@ature puis faire, ensuite, pour exécuter,
des choix qui ne passeront jamais pas la soussicat : elle peut finalement décider
d'embaucher du personnel et d'acquérir des moyenparmettront une exécution sans
conclure un contrat de sous-traitance, elle paueassi absorber une autre entreprise, par
exemple dont elle s'est prévalu des capacitésorde gue finalement le marché sera exécuté
sans sous-traitance, ce qui rend absurde autaméguliére I'exigence d'un engagement sous-
traiter dés le stade des candidatures ;

- les exigences de l'article 2.5 du RPAO, auxqudke®ANC fait implicitement
référence ne pouvaient valablement enfermer ledidats dans un choix, intrinsequement
irrégulier : disposer déja d’'une expérience idargigu, a défaut, s'engager des le stade de la
candidature a recourir a la sous-traitance ;

- elle disposait, en interne, de la totalité despétences exigées a l'article 2.5 du
RPAO ;

- le fait qu’elle ait envisagé de recourir a desspataires locaux pour certaines
prestations et travaux (VRD et études d'exécuti@n)évele pas par lui-méme qu'elle n'aurait
pas toutes les compétences propres pour exécuterieé ;

- s'agissant des études d'exécuticontrairement a ce que prétend le PANC, elle
dispose bien, au sein méme de I'entreprise, dhureau interne des méthodes» ;

- pour la parfaite information du tribunal, elle puitddes exemples de prestations
réalisées par son bureau des méthodes ;

- il est tout aussi inexact de prétendre qu’elle mepaberait pas de capacités
techniques et professionnelles suffisantes en neatie travaux de VRD ;
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- le PANC ne peut feindre de l'ignorer, puisque plusiele ces références étaient
citées dans I'enveloppe extérieure qu’elle avaiise ;

- elle a également réalisé avec ses propres moyemerntain nombre de travaux
d'ouvrages portuairemmportant la réalisation de travaux de réalisadi®VRD ;

- I'entrepreneur peut faire accepter chaque sousiitagt agréer les conditions de
paiement soit au stade de la mise en concurreaitgsstade de I'exécutionette faculté est
rappelée par l'article 3 de la délibération Guvars 1967 ;

- il est donc constant que l'acceptation de chagues-traitant et I'agrément de leurs
conditions de paiement peut intervenir au seulestidl'exécution du marché ;

- compte tenu de la latitude ainsi laissée aux sggionnaires quant au moment de la
demande d'acceptation d'un sous-traitant et d'agéme ses conditions de paiement, le
pouvoir adjudicateur ne peut légalement imposer aglie-ci intervienne des le stade de la
mise en concurrence ;

- son offre était réguliére et disposait d'une ceatrés sérieuse si le PANC avait
légalement conduit la procédure de mise en conuceret n'avait pas délibérément favorisé
la société Dumez, qui portait une offre dont IGyuarité est acquise ;

- le PANC n'apporte aucun élément de nature a temen cause l'évaluation du
préjudice gu’elle a subi ou les piéces produitesefia a I'appui de sa demande ;

- il n'existe aucune raison de refuser de fairé drea demars;

Vu les autres piéces du dossier ;

Vu la loi organique n° 99-209 et la loi n° 99-210 #9 mars 1999, relatives a la
Nouvelle-Calédonie ;

Vu la délibération n° 136/CP di'Inars 1967 modifiée portant réglementation des
marchés publics ;

Vu la délibération de la commission permanente aluiges n° 64/CP du 10 mai
1989 fixant les cahiers des clauses administratjéegrales applicables aux marchés publics
de travaux et aux marchés publics de fournituregrasies et de services passés en
application de la délibération modifiée n° 136 d@u thars 1967 ;

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

Les parties ayant été régulierement averties dudedaudience ;

Apres avoir entendu au cours de l'audience publigu&?2 mars 2015 :

- le rapport de M. Schnoering, rapporteur ;

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

- et les observations Me Ferré de la SCP UGGC,asale la Société Boyer SARL,
Me Louzier, avocat du Port autonome de Nouvellee@ahie et de M. Vrot, directeur

d’exploitation du groupement Dumez-Balineau ;

1. Considérant que le Port autonome de la Nouwlédonie (PANC) a lancé, en
janvier 2014, une consultation en vue de la passaliun marché relatif aux travaux de
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prolongement du grand quai du port de Nouméa erdeua réalisation d’'un nouveau Poste a
guai dit « Poste n° 8 » selon la procédure d’unehmioffres ouvert conformément aux
dispositions de la délibération n° 136/CP dumars 1967 modifiée portant réglementation
des marchés publics ;

2. Considérant qu’a I'issue de la procédure deipidlet de mise en concurrence, le
Port autonome de la Nouvelle-Calédonie a annoiaéSaARL Boyer, par courrier en date du
16 mai 2014, que son offre n’était pas lauréatBogeration concernée apres classement des
candidats selon les critéres de jugement et d’agméidictés par le reglement particulier de
'appel d'offres ; que la SARL Boyer soumet a laseare du tribunal le marché contesté ;

Sur les conclusions aux fins d’annulation :

3. Considérant qu'il appartient au juge, lorsquibnstate I'existence de vices
entachant la validité du contrat, d’en apprécisrdenséquences ; qu’il lui revient, apres avoir
pris en considération la nature de l'illégalité dvellement commise, soit de prononcer la
résiliation du contrat ou de modifier certainessds clauses, soit de décider de la poursuite de
son exécution, éventuellement sous réserve de peesiar régularisation par la collectivité
contractante, soit d’accorder des indemnisationgéparation des droits lésés, soit enfin,
apres avoir vérifié si I'annulation du contrat regtprait pas une atteinte excessive a l'intérét
général ou aux droits des cocontractants, d’annutgalement ou partiellement, le cas
échéant avec un effet différé, le contrat ;

4. Considérant qu'aux termes de l'article 22 déolaorganique du 19 mars 1999 :
«La Nouvelle-Calédonie est compétente dans les reatiguivantes : (...J17° Reégles
relatives a la commande publique, dans le respestadincipes de liberté d’'acces, d'égalité
de traitement des candidats, de transparence deséplures, d’efficacité de la commande
publique et de bon emploi des deniers pub{icy » ; que, pour assurer le respect de ces
principes, I'information appropriée des candidais Igs critéres d’attribution d’'un marché
public est nécessaire, dés I'engagement de la guoed attribution du marché, dans I'avis
d’appel public a la concurrence ou le cahier desgds tenu a la disposition des candidats ;

5. Considérant qu’en Nouvelle-Calédonie, aux termdes l'article 27-2 de la
délibération n° 136/CP susvisée dans sa redaciipticable au litige dont s’agit «La
commission d’appel d'offres arréte la liste desmm@sionnaires admis a concourir, €limine
les offres inappropriées, irrégulieres ou inaccdpés, procéde au classement des offres par
ordre décroissant et propose d'attribuer le marcné candidat dont I'offre correspond le
mieux aux besoins exprimés, en tenant compte désesrsuivants : - prix des prestations, -
coat d'utilisation, - valeur technique, - référ@scet garanties professionnelles et financieres
du candidat, - délai d’exécution, - conditions dicaours a la sous-traitance, et ceux stipulés
dans le reglement particulier d’appel d’offres » ;

6. Considérant qu’il résulte des dispositions @etitle 22 de la loi organique du
19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie etl'ddicle 27-2 de la délibération
n° 136/CP du 4 mars 1967 modifiée, qu’en Nouvelle-Calédonie |gledentation des
marchés publics prévoyait, au moment de la passdtiomarché litigieux, I'application d’au
moins six criteres pour la sélection des offres,squnt, comme il a déja été dit, le prix des
prestations, le colt d'utilisation, la valeur teicjue, les références et garanties
professionnelles et financiéres du candidat, laidBéxécution, les conditions du recours a la
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sous-traitance ; que ces critéres peuvent étre lébdsppar d’'autres criteres stipulés dans le
reglement particulier d’appel d’offres ;

7. Considérant qu’il résulte des dispositions quse&es que le respect des principes
fondamentaux de la commande publique impliqgue, dans les cas, que le pouvoir
adjudicateur fournisse aux candidats I'informatappropriée sur les conditions de mise en
ceuvre des critéres d’attribution, y compris lorstpsgesix critéres prévus par la loi organique
relative a la Nouvelle-Calédonie ne sont pas cotépl@ar d’autres critéres spécifiques au
marché en cause, en indiguant la hiérarchisatiola pondération des criteres, méme lorsque
leur est attribuée une égale importance ;

8. Considérant que larticle 4.1 du reglement palier d’appel d’offres de
janvier 2014 correspondant au marché en cause sisgoe « - Criteres de jugement et
agrément des offres Conformément a I'article 2&.2adDélibération n° 136 du®lmars 1967
modifiée, les criteres a prendre en compte pounadigse des offres sont: - prix des
prestations - colt d'utilisation - valeur techniquesférences et garanties professionnelles et
financieres du candidat - délai d'exécution - coiedis du recours a la sous-traitance.

Les critéres « colt d'utilisation », « délai d'exton » et « conditions du recours a
la sous-traitance » ne peuvent étre retenus dacsdiee du présent appel d'offres aux motifs
suivants:- colt d'utilisation : dépourvu d'objet eagard de l'infrastructure en cause - délai
d'exécution : fixé par le maitre d'ouvrage -commfis du recours a la sous-traitance :
inopérantes car inhérentes a un marché dévolu damteprise générale

En conséquence, les critéres retenus pour le juged®s offres sont les « prix des
prestations », « valeur technique » et « référeratagaranties professionnelles et financieres
du candidat », pondérés de la maniere suivantex;..)

9. Considérant que le réglement particulier d’apgelffres susvisé ne pouvait,
contrairement a ce que soutient le Port autonomia déouvelle-Calédonie, ne retenir que
trois des six criteres posés a larticle 27-2 dedéibération 136/CP du®lmars 1967
modifiée ; que, par suite, la procédure d’attribntdu marché en cause ne respectait pas les
principes fondamentaux de la commande publiquéadt e ce seul fait, irréguliére ;

10. Considérant que les manquements du Port autodena Nouvelle-Calédonie a
ses obligations de publicité et de mise en connoee compte tenu de leur caractere
substantiel ont eu des incidences directes suétermination du titulaire du contrat ; qu’ils
sont susceptibles d’avoir Iésé la SARL Boyer enntageant une entreprise concurrente ;
gu’aucun motif d’intérét général ne s’oppose adaation sollicitée qui ne porte pas, par
ailleurs, une atteinte excessive aux droits desmoactants; que la société requérante est des
lors fondéesans qu'il soit besoin de statuer sur les autregem® du recours, a demander
'annulation de la procédure litigieuse ;

Sur les conclusions a fins indemnitaires :

11. Considérant que la société Boyer demande buntil de condamner le Port
autonome de la Nouvelle-Calédonie a I'indemnisepdijudice qu'elle a subi du fait de son
éviction irréguliere de la procédure de publicitée mise en concurrence ;

12. Considérant que lorsqu'une entreprise candalbadtribution d'un marché public
demande la réparation du préjudice né de son émiatiéguliere de ce marché, il appartient
au juge de vérifier d'abord si I'entreprise éta@palrvue de toute chance de remporter le
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marché ; que, dans l'affirmative, l'entreprise arait a aucune indemnité ; que, dans la
négative, elle a droit en principe au rembourserdeastfrais qu'elle a engagés pour présenter
son offre ; que, dans le cas ou l'entreprise alestchances sérieuses d'emporter le marché,
elle a droit a I'indemnisation de l'intégralité chanque a gagner qu'elle a subi ;

13. Considérant gu'il résulte de l'instruction, amiment du tableau d’analyse des
offres présentées par les sociétés SARL Boyer, RuSmithbridge, Hawkins Infrastructures
et EMCC, l'offre de base la moins-disante étailecele la SARL Boyer ; que I'entreprise
Dumez qui a remporté le marché a obtenu une naagefde 81,6 alors que la SARL Boyer a
éte classée seconde avec 78,9 points, Smithbridgssée troisieme, n’obtenant que
66,4 points ; que, dans ces conditions, la SARLdB@st fondée a soutenir qu’elle disposait
de chances sérieuses d'emporter le marché ; queelensi droit a l'indemnisation de
I'intégralité du manque a gagner qu'elle a subfadude son éviction irréguliere du marché ;

14. Considérant, toutefois, que I'état du dosseeparmet pas au tribunal de statuer
sur la demande de la SARL Boyer tendant a étremnie de son préjudice ; qu'il y a lieu,
des lors, d’ordonner une expertise aux fins présisg-apres, les droits et moyens de la
SARL Boyer étant réservés jusqu’a la fin de I'imsta ;

DECIDE:

Article 1°": Le marché public susvisé portant sur la constinaiu poste 8 en prolongement
du grand quai a Nouméa est annulé.

Article 2 : Il sera, avant de statuer sur les cosidns indemnitaires de la SARL Boyer,
procédeé par un expert-comptable a une expertise.

Article 3 : L'expert sera désigné par le présidduntribunal. Il accomplira sa mission dans les
conditions prévues par les articles R. 621-2 aR-5B4 du code de justice administrative. Le
rapport d’expertise sera déposé au greffe du tabdans un délai de quatre mois suivant la
prestation de serment.

Article 4 : Il aura pour mission de définir la mardpénéficiaire (marge nette) qu’aurait
réalisée la SARL Boyer si elle avait été attrioigalu marché portant sur la construction du
poste 8 en prolongement du grand quai a Nouméa.

Article 5 : L'expert, pour 'accomplissement dera@ssion, se fera communiquer par la SARL
Boyer tous documents financiers et comptables coaoe la situation globale de la société
ainsi que par le Port autonome de la Nouvelle-Galiedles documents relatifs au marché
litigieux qui lui paraitront utiles pour 'accompiement de sa mission.

Article 6 : Tous droits et moyens des parties,lssiquels il n'est pas expressément statué par
le présent jugement, sont réservés jusqu’a ladihimistance.



