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> Heurs et malheurs d’un juge des référés

précontractuels

Pierre MONNIER,
vice-président du tribunal administratif de Bastia

I’objet de Vintervention est un retour d’expérience aprés trois ans d’exercice du juge des référés
précontractuels a Chalons-en-Champagne puis 3 Bastia.

Une premiére partie rappetle surun plan général les multiples contraintes auxquelles se trouve confronté le
juge des référés précontractuels : aux contraintes inhérentes a un juge des référés (juge statuant
rapidement, seul et sans P'aide d’un rapporteur public) s’ajoutent en effet des sujétions spécifiques au
référé précontractuel telles que I'application du droit européen et la pression psychologique liée a
'absence de facto de recours en cas de rejet du référé alors méme que, contrairement a un juge des référés
ordinaire, les ordonnances du juge des référés précontractuels sont susceptibles d’avoir un impact

irrémédiable.

Une deuxidme partie, plus personnelle, retrace les heurs et malheurs de Uintervenant 3 travers guatre de

ses ordonnances dont la question a fait ensui

te 'objet d’un examen par le Conseit d’Etat. Cela lui donne

-

[occasion d’explorer quatre questions parmi les plus épineuses : la distinction entre critére et méthode de
notation : la situation des entreprises candidates en redressement judiciaire ; ta question des offres
anormalement basses ; et Uapplication de la jurisprudence SMIRGEOMES.

1 - Avant d’entrer dans le vif du sujet 2 I'aide d’exemples tirés
de mon expérience de juge cles référés précontractuels, il nest
peut-étre pas inutile de rappeler les mulitiples contraintes
auxguelles se trouve confronté ce juge.

1. Un juge soumis a de multiples
contraintes

2 - a) Ces contraintes sont d’abord celles de tout juge des réfe-
rés

—¢estun juge statuant seul, sans rapporteur public ; mémes'il
a la possibilité de renvoyer affaire en formation callégiale

—cestun juge pressé par le temps puisque Farticle R, 551-5 du
Code de justice administrative prévoit un délai de 20 jours a
compter de l'enregistrement de {a requéte méme si le
non-respect de ce délai n'est prescrit par aucune nuliité de la
procédure ”.

by A ces contraintes ordinaires s’ajoutent des sujétions extraor-
dinaires :

- ¢'estun juge compressé puisque ['article R. 551-5 mentionne
aussi un délai de carence de 16 jours & compter de la date
d'envoi de la décision d’attribution du contrat aux candidats
111 jours en cas de netification par voie électronique),

_ c’est un juge de droit européen alors que le moyen tire de
I‘application du droit européen est normalement inopérant
devant le juge des référés *,

— C’est un juge soumis a des procédures exorbitantes du droit
commun. A titre d’exempie, la jurisprudence * impose aux
parties, si elles entendlent soulever un moyen nouvead, de le
consigner dans un mémoire &crit, ce qui n'est pas ie cas s'agis-
sant des autres procédures de référé,

— c’est un juge a enjeux, doté d'un véritable pouvoir d'annu-
lation, qui, contrairement aux autres juges des référés, peut
préiudicier au principal. Les entreprises meftent souvent le
paquet sur les référés précontractuels dont les résultats sont pour
elles bien plus efficaces que les recours Tarn-et-Garonne et
indemnitaires,

— ¢’est par conséquent un juge dont on peut penser que les
sentences, contrairement a celles d'un juge des référés ordi-
naire °, sont revétues de autorité de la chose jugée lorsquelies
prononcent une annulation,

— ¢’est enfin un juge hémiplégique dans la mesure ol il est
soumis i une tutelle dissymétrique. En effet, son office, en appli-
cation de la jurisprudence Stentofon @ cesse dés que le conlrat
est signé pour laisser place a d’autres juges {juge contractuel,
Tarn-ct-Garonne, indemnitairel, Il ne s'expose donc & aucune
censure de la part du Conseil d'Etat, son juge d’appel, lorsqu’il
rejette une requéte. n effet, il est trés rare que le pouvoir adju-
dicateur et la personne pressentie attendent que la procédure
d'appel ait pris fin pour signer le contrat. Lin recours contre une
ordonnance de rejet est donc voué au non-lieu ou a lirreceva-
hilité selon que I"appel sera intervenu avant ou aprés la signature
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du contrat, Le Conseil d*Ftat a refusé de transmettre fa QPC qui
voyait [a une atteinte au droit au recours juridictionnel effectif 7.

Par conséguent, face a une sotution qui lui apparait incertaine,
le juge des référés précontractuels, du moins le moins aguerri,
peut-étre soumis & un double syndrome contradictoire :

al Rejeter de maniére péremptoire la requéte pour ne pas
risquer la censure de {a part du Conseil d'Hat,

h}ou, au contraire, accueillir la requéte en application du prin-
cipe de précaution en se disant que son erreur aura moins de
conséquences puisqu’elle pourra, le cas échéant, étre corrigée
par le Conseil d'Ftat.

Mes statistiques et fes quatre exemples qui viennent montrent
que le juge débutant que |"étais a Chalons relevait de la seconde
catégorie mais que, héias, enarrivant, en Corse, if semblerait que
je sois devenu, 1"age venant, tristement péremploire,

2. Psychopathslogie o’un juge des
référés précontractuels a travers
quatre exemples

3 - Pour parodier Max Weber, il y a grosso modo deux types de
juge : le savant et e logique.

a) Le savant connait toutes les jurisprudences. Lorsgue vous ful
posez une guestion, il vous répond par une jurisprudence en
vous donnant le nom, la date de Paffaire et parfois méme le nom
du rapporteur public. Son fil est Ariane, notre banque de
données.

h) Le logique raisonne. lf essaye de comprendre le pourguoi du
comment. Son dieu est le GAJA, I"'Odent ou le Chapus. I se nour-
rit au lait des commissaires du Gouvernement.

Evidemment, le bon juge est ur mélange des deux : il se sert de
la jurisprudence pour raisonner ou nourrit sa logique de réfé-
rences jurisprudentielles.

Les quatre exernples suivants montrent gue j‘appartiens a la
seconde catégorie.

i) Critere vs méthode de notation

J'avais & peine pris mon grade de président a la chambre des
marchés a Chalons que je fus confronté a 'une des questions les
plus épineuses, celle de la distinction entre critére et méthode
de notation.

4 - Voila I"état de la jurisprudence sur cette question tel que Fa
brilamment résumé Gilles Pelissier dans les conclusions quil
prononcées lors de I'examen en cassation de cette affaire ®  « Le
nouvoir adjudicateur doit intormer les candidats aux marchés
publics dés I'engagement de la procédure d’attribution du
marché des critéres dattribution du marché et des conditions de
leur mise en ceuvre selon les modalités appropriées a I'objet, aux
caractéristiques et au mentant du marché concerné, ce qui inclut
aumoins feur pondération ou leur hiérarchisation. En revanche,
la méthode de notation des offres n’a pas & étre communiquée
aux candidats. Cette distinction s'explique par le fait que la
méthode de notation est en principe neutre dans son énoncé et
fortement subjective dans son application aux offres présen-
t€es »,

5 - A partir de ce double concept de neutralité et de subjecti-
vité, je me faisais la grille d'interprétation téléologique suivante :
St le fait gu’un candidat connaisse la méthode de notation a pour
effet qu'il présente son offre de maniére différente, alors cette

-~
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méthode de notation esten fait un critére. J'appliguais cette gritle
d’analyse a notre cas ol Fappréciation du critére technique était
en grande partie déterminée & partir d"échantilions de produits.
J'estimais que le candidat qui connaitrait i'échantillon se trou-
verait avantagé par rapport aux autres. Je donnais donc raison au
candidat évincé .

6 - Cependant, le Conseil d'Frat a censuré ce raisonnement de
fa maniere suivante :

« 6. Considérant qu’en retenant ainsi I'existence d’'un second
critere de prix, alors que le rabais devant étre proposé par ies
candidats sur les matériaux non prévus au bordereau de prix
unitaires constituait, avec I'indication du montant total général
porté & ce bordereau, 'un des deux éléments d'appréciation
pour la notation d'un seul critére de prix, la pondération de ces
deux éléments étant destinée a établir le prix de Voffre et ne
manifestant pas l'intention du pouvoir adjudicateur d'accorder
al'und’entre eux une importance particuliere non liée a la part
respective des matériaux et fournilures concernés dans
Pensemble des matériaux et fournitures nécessaires a l'exécution
des prestations du marché, le juge des référés a commis une
erreur de qualification juridique »,

i) Comment s’apprécie [a candidature d’une entreprise placée
en redressement judiciaire apres la date de remise des offres ?

7 - Voila une autre question épineuse a laquelle [ai été
confrontée prés d'un an plus tard sur la base des faits suivants
la commune de Chaumont avait lancé, en juin 2013, une procé-
dure d'appel d'offres alloties en vue de la passation de marchés
de travaux pour la construction d'un centre international du
graphisme. Le lot n® 7 de ce marché avait été attribué a la société
EDM, & Vissue de la réunion de la commission d’appel d'offres
du 14 novembre 2013, La question était de savair si on devait
accueiilir fa requéte alors méme que la société DM avait
produit tous Jes documents requis au stade de "appréciation de
la capacité des candidats et que la commune de Chaumont igno-
rait méme que cette société avait été placée en redressement
judiciaire forsgu’elle avait choisi son offre.

8 - Les défendeurs soutenaient en invoguant une jurisprudence
pléthorique que si e pouvoir adjudicateur doit vérifier les
niveaux de capacités professionnelles, techniques et financiéres
des candidatures, il ne peut le faire quau regard des seuls docu-
ments qu'il est en droit d’exiger des offres et que fixe exhausti-
vement Farticle 1% de I"arrété du 28 andt 2006. S'agissant de la
preuve des capacilés financiéres, seules en cause ici, ce texte ne
prévoit gue la production d'une « décflaration concernant le
chiffre d'affaires giobal et le chiffre d"affaires concernant les four-
nitures, services ou travaux objet du marché, réalisés au cours
des trois derniers exercices disponibles ». Or ce document avait
été fourni avec des données exactes. s scutenaient également
a juste titre qu’aucune disposition n’interdisait aux entreprises
placées sous sauvegarde de justice de soumissionner & un
marché public, ni méme aux entreprises en redresserment judi-
ciaire, qui doivent seulement justifier gu’elles ont été habilitdes
a poursuivre leurs activités pendant la durée prévisible d’exécu-
tion du marché. Or, comme je I'ai déja dit, la candidate retenue
n’avait été placée en redressement que par un jugement publié
postérieurement a I'attribution du marché. La commune soute-
nait que offre remise était dong, a la date 3 laquelle elle a été
déposée, parfaitement réguliére et recevable.

9 - Qr, il estexact, comme le rappelle Gilles Pelissier dans ses
conclusions publides au BJCP ™ que le pouvoir adjudicateur doit
contrdler les garanties professionnelies, techniques et financiéres
des candidats & I"attribution d'un marché public et que cette véri-
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fication s'effectue au vu des seuls renseignements ou documents
prévus par les dispositions réglementaires.

10 - C'est ainsi que fe Conseil d'Ftat avait déja jugé, dans un
cas assez proche ol 'entreprise retenue avait été placée en
redressement judiciaire aprés avoir dépasé une offre, « qu'il
résuite de Vinstruction que le pouvoir adjudicateur a, pour
s'assurer des capacités économicues et financiéres des candi-
dats, exigé dans le reglement de consultation qu'ils présentent
leur chiffre d'affzires global réalisé sur tes trois derniers exercices
pour des travaux, services ou fournitures comparables & ceux du
rnarché ; que par suile, et alors méme que Uentreprise attributaire
du marché a été placée en redressement judiciaire peu aprés la
sélection de son offre, le département ne peut étre regard¢
comme ayant méconnu ses obligations de vérifications de Ia
capacité financiére des candidats » '

11 - Mais, méme si la solution de rejet semblait imparable. il
me paraissait complétement aberrant de valider une procédure
aboutissant & désigner une entreprise dont il ressortait des pieces
du dossier qu'elle serait dans incapacité de réaliser le marché.

12 - e décidais donc d’annuler la procédure & la grande
stupeur de nombreux collégues venus assister a audience. Bt
celie fois, j'eus la chance de voir ma fogique validée par le
Conseil d'Ftat 12,

13 - Comme le saulipne Gilles Pelissier dans ses conclusions
« Mais fe contrdle juridictionnel auquel est susceptible de
cdonner lieu la vérification des capacités des entreprises ne
consiste pas uniquement & §'assurer que le pouvoir adjudicateur
a bien exigé des candidats les informations nécessaires a
I'examen leurs capacités. || porte également sur le résultat de cet
examen, ¢'est-a-dire sur les motifs de la décision du pouvoir
adjudicateur de retenir ou d'exclure une offre, qui résuite notam-
ment de I'appréciation gqu’il a porté sur les capacités des candi-
dats. Et ce contrdle, compte tenu de office du juge du référé
précontractuel, qui est un juge du plein contentieux, comme 'a
souligné A juste titre |'ordonnance attaguée, r'est pas contraint
par les circonstances de fait et de droit existantes a la date a
laquelle le pouvoir adjudicateur a décidé d’admettre ou de rete-
nir une offre. i n'a pas pour chjet de vérifier que le pouvair adju-
dicateur a pris une décision légale en fonction des éléments qu'il
avait pu réguligrement exiger des candidats, mais que l'entre-
prise sélectionnée présente effectivement, & la date a faquelie le
iuge des référés se prononce, fes capacités d'exécuter le marcheé,
puisque retenir une offre irrecevable constitue, par elle-méme,
une atteinte aux principes d'égalité et de mise en concurrence.
Contrairement a ce que soutient la commune, le controle des
capacités des candidats 2 exécuter le marché ne se limite donc
pas A vérifier qu'ils présentent, en apparence, des garanties de
capacité, mais bien qu’ils en justifient effectivement ».

14 - Je devais cependant hien vite retormber de mon petit nuage
a Foccasion du contentieux suivant,

iii) la question des offres anormalement basse

15 - Comme le rappelle Gilles Pellissier dans ses conclusions
inédites : « Une offre anormalement hasse est une offre dont le
prix est en lui-méme manifestement sous-évalué et ainsi suscep-
tihle de comprometire la borne exéeution du marché ».

11.CE 2700k 2001, n® 350935, Dpt des Bouches-du-Rhdne : furisData
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16 - La question était de savoir dans guelle mesure le concept
cardinal de compromission de la bonne exécution du marché
était encore valable lorsque fe candidat retenu était un étabiis-
sement public, en I'espéce I'ONF. Logiquemnent, il me semblait
gu'un tel concept ne permeltait pas d'apprécier I"anormalité de
I'cffre dans ce cas. En effet, |'ONF peut proposer des prix défiant
toute concurrence sans mettre en perii I'exécution du marché.
En I'espece, aprés avoir posé des questions & Iaudience au repré-
sentant de 'ONF sur la maniére dont il avait calculé son prix,
i’étais persuadé qu’une entreprise privée r'aurait jamais pu
s‘aligner. 1l me sembilait donc que Ioffre de I'ONF devait ére
repardée comme anormalement basse nonobstant la circons-
tance quelle pourrait réaliser le marché. J'annulais dornc la
procédure .

17 - Le démenti du Conseil d'Ftat fut cinglant "%, Comme le
note Gilles Pellissier dans ses conclusions ; « Les motifs de
I'ordonnance attaquée que nous avons cités révélent que te juge
des référés s'est comporté comme un pouvoir adjudicateur,
décelant dans la comparaison des offres des indices d'une offre
anormalement basse et appréciant fui-méme les justifications
apportées par I"ONF  l'appui de son prix. Il a en outre commis
une erreur de droit en qualifiant ’offre d'ancrmalement basse
sans rechercher st elle compromettait la bonne exécution du
marché. A cet égard, son affirmation selon laguelle le candidat
retenu « peut présenter des offres anormalement basses sans...
compromettre la bonne exéeution du marché » est a elle-seule
révélatrice de Perreur de droit commise, puisgue par définition
une offre qui ne compromet pas la bonne exécution du marché
ne saurait étre rejetée comme anormalemnent basse en applica-
tion de Particle 35 du Code des marchés publics. Que I'un des
candidats ait profité de sa nature juridigue pour proposer des prix
trés bas pour emporter le marché peut éventuellement mécon-
naitre d’autres normes, mais pas les dispositions sur lesquelles
it a fondé sa décision ».

18 - Terminons par le néologisme le plus barbare du droit
administratif, la « smirgeomisation », auquel j'ai été confronté
sitdt nommeé sur Bastia.

iv) fa jurisprudence SMIRGEOMES

19 - La jurisprudence SMIRCEOMES a remis en cause un prin-
cipe du droit administratif selon lequel I'intérét d agir d'un requé-
rant s'apprécie au niveau de ses conciusions et non au regard des
moyens invoqués. L arrét SMIRGEOMES met pour 1a premiere
fois fe hola en matiére de marché en jugeant gu’ « En vertu des
dispositions de I'article L. 551-1 du Code de justice administra-
tive, les personnes habilitées a agir pour mettre fin aux mangue-
ments du pouvair adjudicateur 3 ses obligations de publicité et
de mise en concurrence sont celles susceptibles d'étre lésées par
de tels manquements » *°,

20 - Pour résumer, un moyen n’est recevable, ou plus exacte-
ment opérant, que dans |a mesure oi le reguérant justifie d’une
lésion i raisen du caractére fondé de ce moven. En application
de cette jurisprudence, un candidat dont la candidature ou l'ofire
est irrecevable n'est pas susceptible d'étre 1ésé par les manque-
ments qu'il invoque sauf si le manquement invoqué a é€ fa
cause de V'irrecevabiiité de sa candlidature ou de son offre '°.
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21 - En l'espéce, la société requérante, tout en reconnaissant
que son offre était irréguliére, soutenait qu'elle avait été néan-
moins lésée par le manquement gu’elle invoquait dés lors que
Iautre candidature était tout aussi irréguliere que la sienne. Le
pouvoir adjudicateur aurait d( donc reprendre la procédure, ce
qui fui aurait donné une chance de régulariser sa candidature.
|*écartais néanmoins cette argumentation 7.

22 - Or, un mois plus tard, le Conseil d'Etat a eu & connaitre
d'une question connexe dans le cadre d’un contentieux indem-
nitaire en jugeant que « Dés lors que {'offre d’un candidat irré-
gulicrement évincé d'une procédure de passation d'un marché
par concours était irrégulidre, ce candidat, de ce seul fait, ne peut
Stre regardé comme ayant été privé d’une chance sérieuse
d'obtenir le marché, y compris lorsque Foffre retenue était tout

17. TA Chalons-en-Champagne, 3 sept. 2014, n° 1400699, SARL SASAIB.

aussi irréguliére, et n"est pas fondé, par suite,  demander répa-

raticn d'un tel préjudice » 1%

23 - Hme semble, mémessi cela n'a @ ma connaissance jamais
té jugé par le Conseil d'Ftat, qu'une telle solution vaut aussi,
mutatis mutandis pour le juge du référé précontractuel.

24 - C'est ainsi que s'achéve sur un score de deux partout ce
narcours initiatique d'un juge des référés précontractuels,
Gageons gue les prolongations a venir seront tout aussi passion-
nantes.
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