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REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Vu les procédures suivantes :

La société SMA Vautubière a demandé au tribunal administratif de Marseille, d'une part, d'annuler ou, à défaut, de résilier
le marché public conclu le 28 août 2017 entre la métropole AixMarseille Provence et la société Suez RV Méditerranée
relatif au lot n° 2 des prestations de transport des emballages ménagers recyclables et journaux, revues et magazines
collectés en porteàporte, et de transport et traitement des ordures ménagères résiduelles et, d'autre part, de condamner la
métropole AixMarseille Provence à lui verser une indemnité de 2 232 515 euros en réparation du préjudice résultant de son
éviction irrégulière du marché. Par un jugement n° 1708898 du 11 juin 2019, le tribunal administratif de Marseille a résilié
ce marché à compter du 11 mars 2020 et a condamné la métropole AixMarseille Provence à verser une somme de 109
934,34 euros à la société SMA Vautubière.

Par un arrêt n° 19MA03272 du 7 décembre 2020, la cour administrative d'appel de Marseille a, sur appel de la société SMA
Vautubière, ordonné avant dire droit une expertise.

Par un arrêt n° 19MA03272 du 16 octobre 2023, la cour administrative d'appel de Marseille a porté la condamnation de la
métropole Aix-Marseille Provence à la somme de 1 742 190 euros.

1° Sous le n° 490242, par un pourvoi sommaire, un mémoire complémentaire et un mémoire en réplique, enregistrés les 18
décembre 2023, et 18 mars et 25 septembre 2024 au secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat, la métropole Aix-
Marseille Provence demande au Conseil d'Etat :

1°) d'annuler l'arrêt du 16 octobre 2023 ;

2°) de mettre à la charge de la société SMA Vautubière la somme de 5 000 euros au titre de l'article L. 761-1 du code de
justice administrative.

2° Sous le n° 490243, par un pourvoi sommaire, un mémoire complémentaire et un mémoire en réplique, enregistrés les 18
décembre 2023, et 18 mars et 25 septembre 2024 au secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat, la métropole Aix-
Marseille Provence demande au Conseil d'Etat :

1°) d'annuler l'arrêt du 7 décembre 2020 ;

2°) de mettre à la charge de la société SMA Vautubière la somme de 5 000 euros au titre de l'article L. 761-1 du code de
justice administrative.

....................................................................................

Vu les autres pièces des dossiers ;

Vu :
- l'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 ;
- le code de justice administrative ;

Après avoir entendu en séance publique :

- le rapport de M. Hervé Cassara, maître des requêtes,

- les conclusions de M. Marc Pichon de Vendeuil, rapporteur public ;
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La parole ayant été donnée, après les conclusions, à la SCP Bauer-Violas - Feschotte-Desbois - Sebagh, avocat de la
métropole Aix-Marseille Provence et à la SCP Gatineau, Fattaccini, Rebeyrol, avocat de la société SMA Vautubière ;

Vu la note en délibéré, enregistrée le 14 octobre 2024, présentée par la société SMA Vautubière ;

Considérant ce qui suit :

1. Il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond que la société SMA Vautubière a demandé au tribunal
administratif de Marseille, d'une part, d'annuler ou, à défaut, de résilier le marché public conclu le 28 août 2017 entre la
métropole Aix-Marseille Provence et la société Suez RV Méditerranée relatif au lot n° 2 des prestations de transport des
emballages ménagers recyclables et journaux, revues et magazines collectés en porte à porte et de transport et traitement
des ordures ménagères résiduelles et, d'autre part, de condamner la métropole Aix-Marseille Provence à lui verser une
indemnité de 2 232 515 euros en réparation du préjudice résultant de son éviction irrégulière du marché. Par un jugement
du 11 juin 2019, le tribunal administratif de Marseille a résilié ce marché à compter du 11 mars 2020 et a condamné la
métropole Aix-Marseille Provence à verser une somme de 109 904,34 euros à la société SMA Vautubière. Par un arrêt du 7
décembre 2020, la cour administrative d'appel de Marseille, après avoir jugé que le tribunal administratif avait, à bon droit,
déclaré irrégulière l'éviction de la société SMA Vautubière et résilié le marché attaqué, a, avant dire droit, ordonné une
expertise, avant de statuer sur les conclusions indemnitaires de la société SMA Vautubière. L'expert a déposé son rapport le
23 février 2022. Par un arrêt du 16 octobre 2023, la cour administrative d'appel de Marseille a porté la condamnation de la
métropole Aix-Marseille Provence à la somme de 1 742 190 euros. Par deux pourvois qu'il y a lieu de joindre pour statuer
par une seule décision, la métropole Aix-Marseille Provence demande l'annulation des arrêts du 7 décembre 2020 et du 16
octobre 2023 de la cour administrative d'appel de Marseille.

Sur l'arrêt attaqué du 7 décembre 2020 :

2. En premier lieu, le moyen tiré de ce que la minute de l'arrêt attaqué ne comporterait pas les mentions prescrites par les
dispositions de l'article R. 741-7 du code de justice administrative manque en fait.

3. En deuxième lieu, c'est par une appréciation souveraine, exempte de dénaturation, que la cour administrative d'appel de
Marseille a jugé que la métropole Aix-Marseille Provence n'avait pas fondé sa décision d'exclusion de la société SMA
Vautubière sur les dispositions du 2° du I de l'article 48 de l'ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics
mais sur celles du 5° du I du même article relatives à une situation de conflit d'intérêts.

4. En dernier lieu, la cour n'a relevé qu'à titre surabondant que la métropole Aix-Marseille Provence n'aurait pu fonder sa
décision d'exclusion de la société SMA Vautubière sur les dispositions du 2° du I de l'article 48 de l'ordonnance du 23
juillet 2015 relative aux marchés publics. Par suite, les moyens soulevés à l'encontre de ces motifs de l'arrêt attaqué sont
inopérants.

5. Il résulte de ce qui précède, et sans qu'il soit besoin de se prononcer sur les fins de non-recevoir opposées par la société
SMA Vautubière, que la métropole Aix-Marseille Provence n'est pas fondée à demander l'annulation de l'arrêt du 7
décembre 2020 qu'elle attaque.

Sur l'arrêt attaqué du 16 octobre 2023 :

6. D'une part, lorsqu'un candidat à l'attribution d'un contrat public demande la réparation du préjudice né de son éviction
irrégulière de la procédure d'attribution, il appartient au juge de vérifier d'abord si l'entreprise était ou non dépourvue de
toute chance de remporter le contrat. Dans l'affirmative, l'entreprise n'a droit à aucune indemnité. Dans la négative, elle a
droit en principe au remboursement des frais qu'elle a engagés pour présenter son offre. Il convient ensuite de rechercher si
l'entreprise avait des chances sérieuses d'emporter le contrat. Dans un tel cas, l'entreprise a droit à être indemnisée de son
manque à gagner, incluant nécessairement, puisqu'ils ont été intégrés dans ses charges, les frais de présentation de l'offre
qui n'ont donc pas à faire l'objet, sauf stipulation contraire du contrat, d'une indemnisation spécifique. D'autre part,
lorsqu'un candidat à l'attribution d'un contrat public demande la réparation du préjudice qu'il estime avoir subi du fait de
l'irrégularité ayant, selon lui, affecté la procédure ayant conduit à son éviction, il appartient au juge, si cette irrégularité et si
les chances sérieuses de l'entreprise d'emporter le contrat sont établies, de vérifier qu'il existe un lien direct de causalité
entre la faute en résultant et le préjudice dont le candidat demande l'indemnisation. Il lui incombe aussi d'apprécier dans
quelle mesure ce préjudice présente un caractère certain, en tenant compte notamment, s'agissant des contrats dans lesquels
le titulaire supporte les risques de l'exploitation, de l'aléa qui affecte les résultats de cette exploitation et de la durée de
celle-ci. Enfin, dans le cas où le contrat a été résilié par la personne publique, il y a lieu, pour apprécier l'existence d'un
préjudice directement causé par l'irrégularité et en évaluer le montant, de tenir compte des motifs et des effets de cette
résiliation, afin de déterminer quels auraient été les droits à indemnisation du concurrent évincé si le contrat avait été
conclu avec lui et si sa résiliation avait été prononcée pour les mêmes motifs que celle du contrat irrégulièrement conclu.

7. Le manque à gagner de l'entreprise est évalué par la soustraction du total du chiffre d'affaires non réalisé de l'ensemble
des charges variables et de la quote-part des coûts fixes affectée à l'exécution du marché.

8. La cour administrative d'appel de Marseille a jugé qu'il n'y avait pas lieu, pour évaluer le manque à gagner, de tenir
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compte des coûts fixes, sauf à démontrer l'existence de coûts fixes supplémentaires induits par l'obtention du marché. En
subordonnant ainsi la prise en compte des coûts fixes dans le calcul du manque à gagner à l'existence de frais
supplémentaires induits par l'obtention du marché, alors qu'il lui appartenait de soustraire la part des coûts fixes de la
société SMA Vautubière qui aurait été affectée à l'exécution du marché si elle en avait été titulaire, la cour administrative
d'appel a commis une erreur de droit.

9. Il résulte de ce qui précède, et sans qu'il soit besoin de se prononcer sur les autres moyens du pourvoi, que la métropole
Aix-Marseille Provence est fondée à demander l'annulation de l'arrêt du 16 octobre 2023 qu'elle attaque.

Sur les frais du litige :

10. Il n'y a pas lieu, dans les circonstances de l'espèce, de faire droit aux conclusions présentées par les parties au titre de
l'article L. 761-1 du code de justice administrative.

D E C I D E :
--------------
Article 1er : L'arrêt du 16 octobre 2023 de la cour administrative d'appel de Marseille est annulé.
Article 2 : L'affaire est renvoyée, dans cette mesure, à la cour administrative d'appel de Marseille.
Article 3 : Le pourvoi n° 490243 de la métropole Aix-Marseille Provence est rejeté.
Article 4 : Les conclusions des parties au titre de l'article L. 761-1 du code de justice administrative sont rejetées.
Article 5 : La présente décision sera notifiée à la métropole Aix-Marseille Provence et à la société SMA Vautubière.
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