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ATTENTION À LA MÉTHODE DE NOTATION DU CRITÈRE PRIX !
Posté le 9 juillet 2017 par Sébastien Palmier

Catégorie : Référé pré-contractuel & Contractuel

CE 24 mai 2017, ministre de la défense, n°405787

Cette affaire rappelle qu'une méthode de notation qui a pour effet de neutraliser un ou plusieurs critères de jugement des offres doit
être considérée comme discriminatoire. Un tel manquement est insusceptible d’emporter l’annulation de la procédure d’attribution
du marché si il résulte de l’instruction que, quelque soit la méthode de notation retenue, le requérant n’avait aucune chance de se
voir déclaré attributaire du marché.

Règle n°1 : Des prestations de bourrellerie aéronautique sur des
aéronefs militaires constituent un marché de défense qui ne peut être
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annulé par le juge des référés
La première question qui se posait était celle de savoir si le marché constituait un marché de défense au sens du II de l'article 2 de
l'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005.

A cet égard, le Conseil d’Etat relève que le marché portait sur des prestations de bourrellerie aéronautique sur des aéronefs militaires,
en particulier sur des avions de chasse. Il en conclut que le marché portait sur des travaux, fournitures et services directement liés à
un matériel de guerre et constituait, par suite, un marché de défense.

Or, l’article L.551-2 du Code de justice administrative, qui permet au juge d’ordonner à l'auteur d’un manquement aux obligations de
publicité et de mise en concurrence de se conformer à ses obligations et de suspendre l'exécution de toute décision se rapportant à la
passation du contrat, ainsi que d’annuler les décisions se rapportant à la passation, prévoit une exception pour les contrats dans les
domaines de la défense ou de la sécurité.

Le Conseil d’Etat en déduit que le juge des référés ne pouvait pas prononcer l'annulation du marché litigieux mais pouvait seulement
prononcer, le cas échéant, les mesures d'injonction et d'astreinte prévues à l'article L. 551-6 du Code de justice administrative. Il
prononce donc l’annulation de l’ordonnance attaquée pour erreur de droit.

Règle n°2 : Une pondération du prix trop élevée par rapport à celle des
autres critères peut entacher d’irrégularité la procédure d’attribution
La deuxième question portait sur la pondération des critères de sélection. Pour l’attribution du marché litigieux, l’AIA avait définit
trois critères pondérés de la manière suivante : le prix (60 %), la valeur technique (30 %) et la politique sociale (10 %). La société
candidate qui avait demandé l’annulation de la procédure soutenait que la pondération élevée du prix neutralisait les deux autres
critères.

Sur ce point, le Conseil d’Etat rappelle que « le pouvoir adjudicateur définit librement la méthode de notation pour la mise en œuvre de
chacun des critères de sélection des offres qu'il a définis et rendus publics ; que, toutefois, ces méthodes de notation sont entachées
d'irrégularité si, en méconnaissance des principes fondamentaux d'égalité de traitement des candidats et de transparence des
procédures, elles sont, par elles-mêmes, de nature à priver de leur portée les critères de sélection ou à neutraliser leur pondération et
sont, de ce fait, susceptibles de conduire, pour la mise en œuvre de chaque critère, à ce que la meilleure note ne soit pas attribuée à la
meilleure offre, ou, au regard de l'ensemble des critères pondérés, à ce que l'offre économiquement la plus avantageuse ne soit pas
choisie ».

En l’espèce, le Conseil d’Etat estime que la méthode de notation retenue pour le critère du prix consistant à attribuer la meilleure note
à l’offre la plus basse et la note de zéro à l’offre la plus onéreuse à pour effet, compte tenu de la pondération du prix à 60% a de
neutraliser les deux autres critères en éliminant automatiquement l'offre la plus onéreuse, quel que soit l'écart entre son prix et celui
des autres offres et alors même qu'elle aurait obtenu les meilleures notes sur les autres critères.

L'offre économiquement la plus avantageuse se trouvant ainsi éliminée au profit de l'offre la mieux disante sur le seul critère du prix
grâce à la méthode de notation, et ce quel que soit le nombre de candidats, le Conseil d’Etat considère que cette méthode de notation
constitue un manquement aux obligations de mise en concurrence.

Toutefois, la société éliminée ayant obtenu une note inférieure à celle de l’attributaire sur le critère de la valeur technique et une note
égale à zéro sur celui de la politique sociale, il estime que la société requérante ne pouvait se prévaloir de ce manquement.

Conseil d'État
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N° 405787
7ème - 2ème chambres réunies

REPUBLIQUE FRANCAISE
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Lecture du mercredi 24 mai 2017

Vu la procédure suivante :

La société Techno Logistique a demandé au juge des référés du tribunal administratif de Clermont-Ferrand, d'une part, d'enjoindre au
ministre de la défense (Atelier industriel de l'aéronautique de Clermont-Ferrand) de lui communiquer les motifs du rejet de son offre
concernant un marché de prestations de bourrellerie aéronautique et, d'autre part, d'annuler la procédure de passation de ce
marché.

Par une ordonnance n° 1601950 du 23 novembre 2016, le juge des référés du tribunal administratif de Clermont-Ferrand a annulé la
procédure de passation de ce marché et rejeté le surplus des conclusions des parties.

Par un pourvoi et trois nouveaux mémoires, enregistrés le 8 décembre 2016 et les 6 janvier, 5 avril et 5 mai 2017 au secrétariat du
contentieux du Conseil d'Etat, le ministre de la défense demande au Conseil d'Etat :

1°) d'annuler cette ordonnance ;
2°) réglant l'affaire au titre de la procédure de référé, de rejeter le surplus de la demande de la société Techno Logistique ;
3°) de mettre à la charge de la société Techno Logistique la somme de 3 200 euros au titre de l'article L. 761-1 du code de justice
administrative.

Vu les autres pièces du dossier ;

Vu :

- l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 ;
- l'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 ;
- le code des marchés publics ;
- le code de justice administrative ;

Après avoir entendu en séance publique :
- le rapport de M. Marc Firoud, maître des requêtes en service extraordinaire,
- les conclusions de M. Gilles Pellissier, rapporteur public.

La parole ayant été donnée, avant et après les conclusions, à la SCP Nicolaÿ, de Lanouvelle, Hannotin, avocat de la société Techno
Logistique.

Considérant qu'il ressort des pièces du dossier soumis au juge des référés du tribunal administratif de Clermont-Ferrand que,1.
par un avis d'appel public à la concurrence, l'Atelier industriel de l'aéronautique (AIA) de Clermont-Ferrand a engagé une
procédure d'appel d'offres restreint en vue de l'attribution d'un marché de prestations de bourrellerie aéronautique ; que, par
courrier du 28 octobre 2016, l'AIA de Clermont-Ferrand a informé la société Techno Logistique du rejet de son offre et, par
courrier du 16 novembre 2016, lui a communiqué les motifs de ce rejet ; que le ministre de la défense se pourvoit en cassation
contre l'ordonnance du 23 novembre 2016 par laquelle le juge du référé précontractuel a, sur la demande de la société Techno
Logistique, annulé la procédure d'attribution de ce marché et rejeté le surplus des conclusions présentées par les parties ; que
le pourvoi du ministre doit être regardé comme dirigé contre cette ordonnance en tant qu'elle lui fait grief ;
Considérant, d'une part, qu'aux termes de l'article L. 551-1 du code de justice administrative : " Le président du tribunal2.
administratif, ou le magistrat qu'il délègue, peut être saisi en cas de manquement aux obligations de publicité et de mise en
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concurrence auxquelles est soumise la passation par les pouvoirs adjudicateurs de contrats administratifs ayant pour objet
l'exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique constituée
par un prix ou un droit d'exploitation (...) " ; qu'aux termes de l'article L. 551-2 du même code, dans sa rédaction applicable au
marché en litige : " I. - Le juge peut ordonner à l'auteur du manquement de se conformer à ses obligations et suspendre
l'exécution de toute décision qui se rapporte à la passation du contrat (...) / Il peut, en outre, annuler les décisions qui se
rapportent à la passation du contrat et supprimer les clauses ou prescriptions destinées à figurer dans le contrat et qui
méconnaissent lesdites obligations. / II. - Toutefois, le I n'est pas applicable aux contrats passés dans les domaines de la
défense ou de la sécurité au sens du II de l'article 2 de l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par
certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics. / Pour ces contrats, il est fait application
des articles L. 551-6 et L. 551-7 " ; qu'aux termes de l'article L. 551-6 du même code : " Le juge peut ordonner à l'auteur du
manquement de se conformer à ses obligations en lui fixant un délai à cette fin. Il peut lui enjoindre de suspendre l'exécution
de toute décision se rapportant à la passation du contrat (...) " ; qu'aux termes de l'article L. 551-7 du même code : " Le juge
peut toutefois, en considération de l'ensemble des intérêts susceptibles d'être lésés et notamment de l'intérêt public, écarter
les mesures énoncées au premier alinéa de l'article L. 551-6 lorsque leurs conséquences négatives pourraient l'emporter sur
leurs avantages " ;
Considérant, d'autre part, qu'aux termes du II de l'article 2 de l'ordonnance du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par3.
certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics, en vigueur à la date du litige, repris à
l'article 6 de l'ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics : " Les marchés et accords-cadres de défense ou de
sécurité sont les marchés et accords-cadres ayant pour objet :/ 1° La fourniture d'équipements, y compris leurs pièces
détachées, composants ou sous-assemblages, qui sont destinés à être utilisés comme armes, munitions ou matériel de guerre,
qu'ils aient été spécifiquement conçus à des fins militaires ou qu'ils aient été initialement conçus pour une utilisation civile
puis adaptés à des fins militaires ; / (...) 3° Des travaux, fournitures et services directement liés à un équipement visé au 1° ou
2°, (...) pour tout ou partie du cycle de vie de l'équipement ; le cycle de vie de l'équipement est l'ensemble des états successifs
qu'il peut connaître, notamment (...) la réparation, la modernisation, la modification, l'entretien, la logistique, (...) " ;
Considérant qu'il ressort des pièces du dossier soumis au juge des référés que le marché en litige portait sur des prestations de4.
bourrellerie aéronautique sur des aéronefs militaires, en particulier sur des avions de chasse ; qu'il porte ainsi sur des travaux,
fournitures et services directement liés à un matériel de guerre et constitue, par suite, un marché de défense au sens du II de
l'article 2 de l'ordonnance du 6 juin 2005 précitée ; qu'il résulte des dispositions précitées du II de l'article L. 551-2 du code de
justice administrative que le juge des référés du tribunal administratif de Clermont-Ferrand ne pouvait pas prononcer
l'annulation d'un tel marché sur le fondement des dispositions du I de cet article mais seulement prononcer, le cas échéant,
les mesures d'injonction et d'astreinte prévues à l'article L. 551-6 du même code ; qu'il suit de là que le juge des référés, en se
fondant sur des dispositions du code de justice administrative non applicables au marché en litige, a commis une erreur de
droit en annulant le marché en litige et que son ordonnance doit être annulée, sans qu'il soit besoin de se prononcer sur les
moyens soulevés par le ministre ;
Considérant que, dans les circonstances de l'espèce, il y a lieu, en application de l'article L. 821-2 du code de justice5.
administrative, de régler l'affaire au titre de la procédure de référé engagée par la société Techno Logistique ;
Considérant, en premier lieu, que le pouvoir adjudicateur définit librement la méthode de notation pour la mise en oeuvre de6.
chacun des critères de sélection des offres qu'il a définis et rendus publics ; que, toutefois, ces méthodes de notation sont
entachées d'irrégularité si, en méconnaissance des principes fondamentaux d'égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures, elles sont, par elles-mêmes, de nature à priver de leur portée les critères de sélection ou à
neutraliser leur pondération et sont, de ce fait, susceptibles de conduire, pour la mise en oeuvre de chaque critère, à ce que la
meilleure note ne soit pas attribuée à la meilleure offre, ou, au regard de l'ensemble des critères pondérés, à ce que l'offre
économiquement la plus avantageuse ne soit pas choisie ; qu'il en va ainsi alors même que le pouvoir adjudicateur, qui n'y est
pas tenu, aurait rendu publiques, dans l'avis d'appel à concurrence ou les documents de la consultation, de telles méthodes
de notation ;
Considérant que l'AIA de Clermont-Ferrand a fixé, pour l'attribution du marché public litigieux, trois critères : le prix, la valeur7.
technique et la politique sociale, pondérés respectivement à 60 %, 30 % et 10 % ; qu'ainsi que le soutient la société Techno
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Logistique, la méthode de notation retenue par l'AIA de Clermont-Ferrand, conduisant automatiquement, sur le critère du prix,
à l'attribution de la note maximale de 20 à l'offre la moins disante et de 0 à l'offre la plus onéreuse, a pour effet, compte tenu
de la pondération élevée de ce critère, de neutraliser les deux autres critères en éliminant automatiquement l'offre la plus
onéreuse, quel que soit l'écart entre son prix et celui des autres offres et alors même qu'elle aurait obtenu les meilleures notes
sur les autres critères ; qu'elle peut ainsi avoir pour effet d'éliminer l'offre économiquement la plus avantageuse au profit de
l'offre la mieux disante sur le seul critère du prix, et ce quel que soit le nombre de candidats, contrairement à ce que soutient le
ministre de la défense ; qu'il résulte de ce qui a été dit au point 6 qu'en retenant une telle méthode de notation pour
l'attribution du marché litigieux, l'AIA a manqué à ses obligations de mise en concurrence ;
Considérant, toutefois, qu'il résulte de l'instruction que la société Techno Logistique a obtenu une note inférieure à celle de la8.
société attributaire du marché sur les critères du prix et de la valeur technique et une note égale (zéro) sur le critère social ;
qu'ainsi, la société Techno Logistique n'a pu être lésée par le manquement relevé au point 7 dès lors qu'elle n'était, quelle que
soit la méthode de notation retenue, pas susceptible de se voir attribuer le marché litigieux ; qu'il résulte de ce qui précède
que la société Techno Logistique n'est pas fondée à se prévaloir du manquement aux obligations de mise en concurrence
relevé au point précédent ;
Considérant, en deuxième lieu, que la société Techno Logistique soutient que l'AIA de Clermont-Ferrand a dénaturé les termes9.
de son offre en estimant qu'elle ne satisfaisait pas le critère social ; que, toutefois, il résulte de l'instruction que la société
requérante n'a pas complété l'annexe prévue dans les documents de la consultation afin de décrire ses efforts dans le
domaine social ; que, par suite, ce moyen doit être écarté ;
Considérant, en dernier lieu, que la société Techno Logistique soutient qu'aucun motif, même d'urgence, ne justifie qu'un10.
nouveau marché soit conclu par l'AIA avant l'expiration du marché à bons de commande dont elle est titulaire, lequel a un
objet similaire à celui en litige ; que, toutefois, le contrôle exercé par le juge du référé précontractuel ne peut porter sur les
conséquences éventuelles de l'application des stipulations d'un autre contrat, dont l'exécution est en cours ;
Considérant qu'il résulte de ce qui précède que la société Techno Logistique n'est pas fondée à demander au juge du référé11.
précontractuel de prononcer l'une des mesures prévues à l'article L. 551-6 du code de justice administrative ;
Considérant que les conclusions présentées par la société Techno Logistique au titre de l'article L. 761-1 du code de justice12.
administrative ne peuvent, par suite, qu'être rejetées ; qu'il y a lieu, en revanche, de mettre à charge de la société Techno
Logistique le versement à l'Etat de la somme de 1 000 euros au titre des mêmes dispositions ;

 

D E C I D E :

--------------

Article 1er : L'ordonnance du 23 novembre 2016 du juge des référés du tribunal administratif de Clermont-Ferrand est annulée.
Article 2 : La demande de la société Techno Logistique présentée devant le juge des référés du tribunal administratif de Clermont-
Ferrand et ses conclusions présentées devant le Conseil d'Etat tendant à l'application de l'article L. 761-1 du code de justice
administrative sont rejetées.
Article 3 : La société Techno Logistique versera à l'Etat une somme de 1 000 euros au titre de l'article L. 761-1 du code de justice
administrative.
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