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INTRODUCTION

Tout praticien régulier du référé pré-
contractuel® sait combien il est devenu
difficile d'obtenir gain de cause pour le
demandeur. Peut-étre faut-il y voir un
retour de balancier par rapport a l'époque
pré-Smirgeomes?, ol la moindre irrégu-
larité suffisait a emporter l'annulation de
la procédure, ou sans doute les autorités
concédantes et acheteurs ont-ils tout
simplement gagné en compétence sous la
menace de cette procédure.

Quelles qu'en soient les raisons, la diffi-
culté croissante de la tache impose plus
que jamais aux soumissionnaires évincés
d'obtenir une information aussi compléete
que possible sur loffre retenue et sur
'analyse a laquelle s'est livré ['acheteur
ou l'autorité concédante. Le périméetre
de linformation accessible de droit au
soumissionnaire évincé est donc un enjeu
central du référé précontractuel. Les pré-
sents développements se référeront uni-
quement aux dispositions relatives aux
marchés publics, étant précisé que les
textes relatifs aux concessions prévoient
des obligations identiques.

Afin d'étre en mesure de contester utile-
ment le rejet de son offre, le code de la
commande publique permet au soumis-
sionnaire évincé, lorsque le marché a été
attribué, de se voir communiquer, d'une
part, les motifs du rejet de son offre, l'iden-
tité de lattributaire ainsi que les motifs
qui ont conduit au choix de son offre3, et
d'autre part, lorsqu'il a remis une offre
qui n'est pas irréguliere, inacceptable ou
inappropriée, les « caractéristiques et
avantages de l'offre retenue », de maniere
spontanée en procédure adaptée et a sa
demande en procédure formalisée?.

Ces informations sont cruciales pour
nourrir l'argumentaire du requérant, car
c'est souvent dans les éléments d'appré-
ciation et de comparaison des offres que
des manquements, susceptibles de léser
le soumissionnaire évincé, peuvent appa-
raitre.

Quelle portée doit-on toutefois don-
ner a ce droit, et notamment a la notion
de « caractéristiques et avantages de
l'offre retenue » ? L'acheteur est, sur ce
point, pris entre le marteau et 'enclume:
chaque information qu'il donne est sus-
ceptible d'alimenter un recours contre sa
procédure de passation, mais une commu-
nication jugée insuffisante par le juge peut
entrainer l'annulation de la procédure
— aprés qu'il lui ait été enjoint, au bhesoin
sous astreinte, de communiquer les élé-
ments estimés comme nécessaires.
Paradoxalement, hien que le sujet soit
récurrent dans les dossiers de référés
précontractuels, les juges des référés
des tribunaux administratifs et judiciaires
prennent rarement position sur le péri-
metre des motifs du rejet et des « caracté-
ristiques et avantages de l'offre retenue »
jugés suffisants pour considérer l'obliga-
tion comme remplie.

Le juge se horne fréquemment a constater
que, soit dans le cadre des échanges pré-
contentieux, soit en cours d'instance, les
caractéristiqgues et avantages de l'offre
retenue ont été spontanément commu-
niqués par le pouvoir adjudicateur, sans
que la décision ne donne d'indication sur
la teneur exacte de ce qui a été communi-
qué.

Dans d'autres situations, la décision révele
que l'acheteur a spontanément communi-
qué des commentaires écrits sur les avan-
tages et défauts comparés des offres®, ce
qui ne permet pas pour autant de déter-
miner la position qui aurait été la sienne si
'acheteur avait communiqué des informa-
tions plus restreintes. L'affaire Commune
de Vitry-le-Frangois de 20187 en offre une
illustration, l'information ayant été jugée
suffisante par les juges et par le rappor-
teur public Gilles Pellissier, qui relevait
['envoi par la commune de « deux courriers
décrivant les caractéristiques de ['offre de
la société Cvelum et justifiant, précisé-
ment, pour chaque critére et sous-critére,
les notes qu'elle avait obtenues »8.
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Enfin, dans les situations ol une position
explicite est adoptée, on se heurte au
caractere contradictoire des décisions,
parfois au sein d'une méme juridiction.

La position du juge du référé précontrac-
tuel en matiere d'information du sou-
missionnaire évincé est donc difficile a
cerner. On y distingue des tendances, des
certitudes sur certains points, mais aucun
cadre général énoncé, et surtout unifié, ne
semble s'en dégager.

On pourrait y voir un effet du pragmatisme
du juge en matiére de commande publique
et du souci de s'assurer avant tout de la
possibilité gu'a le soumissionnaire évincé
de contester utilement le rejet de son
offre, plutét que de fixer un cadre juridique
trop rigide.

Toutefois, l'identification d'un cadre clair
et unifié quant au niveau d'information
jugé suffisant pour permettre au soumis-
sionnaire évincé de contester utilement
le rejet de son offre, serait opportun. Les
acheteurs doivent en effet étre en mesure
d'évaluer précisément les éléments d'in-
formation qu'un juge est susceptible de
leur imposer de communiquer aux soumis-
sionnaires évincés. Il n'est pas rare qu'un
acheteur, dans le processus d'apprécia-
tion, de comparaison et de notation des
offres, commette en toute bonne foi des
maladresses rédactionnelles dont un
requérant, pugnace dans ses demandes de
communication, pourrait s'emparer pour
en dénoncer les incohérences. De méme,
un soumissionnaire évincé d'une procé-
dure de passation doit étre conscient des
éléments d'information auxquels il pourra
ou non accéder, pour apprécier l'opportu-
nité d'introduire un recours.

ANALYSE DU CADRE JURIDIQUE
Rappelons dés a présent que les disposi-
tions pertinentes du code de la commande
publique sont issues de la transposition
des directives « Marchés » et « Recours »°,
d'ot, comme on le verra, un dialogue subs-
tantiel entre le juge francais et le juge de
['Union européenne.

On se concentrera essentiellement sur le
sujet des informations relatives a l'offre
retenue. Sur ce point, l'article R. 2181-4
du code de la commande publique se
référe a la fois aux « caractéristiques » et
aux « avantages » de l'offre retenue, ce qui
suppose de traiter séparément les réalités
que recouvrent ces deux termes: le pre-
mier renvoie a la substance de l'offre et le

second a l'appréciation portée sur elle, par
rapport a celle du soumissionnaire évincé.
Chacune des deux notions est porteuse
d'enjeux différents.

S'AGISSANT DES CARACTERISTIQUES
DE L'OFFRE RETENUE

Sur le sujet des caractéristiques de l'offre
retenue, le droit a communication du sou-
missionnaire évincé se heurte au secret
des affaires de l'attributaire : non seule-
ment les détails de son offre relevent de la
stratégie commerciale qu'il met en ceuvre
dans le champ concurrentiel au sein
duquel il évolue, mais plus encore, en cas
d'annulation et de reprise de la procédure
de passation, les détails de son offre qui
auront pu étre révélés dans le cadre d'un
référé précontractuel posent un probleme
sérieux d'asymétrie d'information entre
les soumissionnaires.

La communication des caractéristiques de
l'offre retenue, c'est-a-dire sa substance
méme et non l'appréciation portée par
['acheteur, se heurte a deux écueils, évo-
qués par l'article L. 2132-1 du code de la
commande publique, aux termes duquel :
« ['acheteur ne peut communiquer les
informations confidentielles dont il a
eu connaissance lors de la procédure de
passation, telles que celles dont la divul-
gation violerait le secret des affaires, ou
celles dont la communication pourrait
nuire a une concurrence loyale entre les
opérateurs économiques, telle que la
communication en cours de consultation
du montant total ou du prix détaillé des
offres.»

Le premier écueil concerne donc le secret
des affaires, notion qui s'est substituée®
a celle de « secret industriel et commer-
cial»™,

Le code de commerce définit comme rele-
vant du secret des affaires, toute infor-
mation qui (i) « n'est pas, en elle-méme
ou dans la configuration et l'assemblage
exacts de ses éléments, généralement
connue ou aisément accessible pour les
personnes familiéres de ce type d'informa-
tions en raison de leur secteur d'activité »,
(i) « revét une valeur commerciale, effec-
tive ou potentielle, du fait de son carac-
tére secret », et enfin (iii) « fait ['objet de la
part de son détenteur légitime de mesures
de protections raisonnables, compte tenu
des circonstances, pour en conserver le
caractére secret »™. Le premier considé-
rant de la directive dont est issue la défini-
tion précitée, précise: « Un autre moyen de

s'approprier les résultats de l'innovation
consiste a protéger l'accés aux connais-
sances qui ont une valeur pour l'entité et
qui sont peu connues, et a exploiter ces
connaissances. Ces savoir-faire et ces
informations commerciales de valeur,
qui ne sont pas divulgués et que lon
entend garder confidentiels, sont appelés
“secrets d'affaires” »'3,

Le code des relations entre le public et
'administration précise quant a lui, dans
le cadre de ses dispositions relatives au
droit @ communication des documents
administratifs et ses limites, que le secret
des affaires comprend « le secret des pro-
cédés, des informations économiques et
financiéres et des stratégies commer-
ciales ou industrielles »4.

Ces approches complémentaires ren-
voient donc aux connaissances, savoir-
faire et stratégies que les entreprises
déploient de maniere habituelle dans leur
environnement concurrentiel.

Le deuxieme écueil concerne la concur-
rence loyale entre les opérateurs écono-
miques. Comme en témoigne la rédaction
de l'article L. 2132-1 du code de la com-
mande publique, cette problématique
est plus contextuelle : elle porte sur la
préservation de la concurrence, non pas
générale sur le secteur économique dans
lequel évoluent les entreprises, mais par-
ticuliere sur le marché public en cours de
passation. Témoignent de cette problé-
matique les affaires Syndicat des eaux
de Charente-Maritime de 2006, Région
Réunion de 2009 et Ministre de la Défense
¢/ Société Aéromécanic de 2013, qu'on évo-
quera successivement.

Dans la premiere, le Conseil d'Etat a cen-
suré la consultation au motif que l'ache-
teur, dans le cadre d'une communication
d'informations a un candidat évincé, avait
transmis a ce dernier un document faisant
apparaitre les prix et les délais d'exécution
proposeés par les autres candidats, et ainsi
« faussé l'application des réegles du jeu de
la concurrence »".

Dans la deuxieme, il a au contraire validé
la communication du rapport d'analyse
des offres en relevant que : « cette com-
munication étant intervenue aprés la
sélection des offres, [elle] n'était donc
plus susceptible de l'affecter et ne pou-
vait ainsi altérer la concurrence entre les
entreprises candidates & l'attribution du
marché »*. Le rapporteur public Nicolas
Boulouis invitait le Conseil d'Etat & « dis-
siper un possible malentendu »'7 au sujet

BULLETIN JURIDIQUE DES CONTRATS PUBLICS - 140



de la premiere, en relevant que la décision
Smirgeomes, intervenue entre-temps,
avait déja eu pour effet d'en relativiser
la portée, et qu'il paraissait excessif de
considérer que toute communication de
renseignements protégés au titre du lll de
l'article 80 du code des marchés publics®
pourrait étre considérée comme faussant
la concurrence entre les soumission-
naires, lorsque, intervenue apres le choix
des offres, elle est « objectivement insus-
ceptible d'avoir une incidence sur l'attri-
bution du marché »*.

Cette construction jurisprudentielle a
été parachevée par l'affaire Ministre de
la Défense ¢/ Société Aéromécanic, qui
s'est jouée en trois actes devant le Conseil
d'Etat?® et offre une grille de lecture rela-
tivement claire, mais, comme on le verra,
qui n'est pas exempte de critique.

Dans cette affaire, la société requérante
demandait la communication du montant
global et des délais d'exécution de l'offre
retenue, parametres qui faisaient tous
deux l'objet de critéres d'attribution, com-
munication que la Structure intégrée du
maintien en conduite opérationnelle des
matériels aéronautiques (SIMMAD) refu-
sait. La premiére décision du Conseil d'Etat
a prononcé un sursis a statuer « jusqu'a ce
que le ministre de la Défense lui ait com-
muniqué [...] le montant global et les délais
d'exécution de l'offre de la société Sabena
Technics DNR, sauf a justifier que la com-
munication de ces éléments porterait
atteinte au secret des affaires »*,

Le ministre de la Défense a pris le parti de
persister dans son refus en invoguant, non
plus le secret des affaires mais la loyauté
de la concurrence, arguant de l'avantage
compétitif que la requérante risquait de
tirer de la communication des informa-
tions demandées, en cas de reprise de la
procédure. Le Conseil d'Etat a toutefois
écarté ce moyen dans sa deuxieme déci-
sion, de telle sorte que le ministre de la
Défense, enjoint, cette fois sous astreinte,
de communiquer les éléments demandés
et les soumettre au contradictoire, a été
contraint de s'exécuter.

Quelle portée donner a cette déci-
sion ? Indiquons tout d'abord que, si le
Rapporteur public invitait le Conseil d'Etat
a refuser par principe la possihilité pour la
personne publique de « s'abriter derriere
[le risque de nuisance a une concurrence
loyale] pour refuser de communiquer aux
candidats non retenus les caractéristiques
et les avantages relatifs de ['offre qu'elle a
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choisie »*2, deux objections pourraient étre
soulevées quant au raisonnement venant
au soutien de cette position.

D'une part, ces conclusions tirent les
enseignements suivants de la décision
Région Réunion de 2009 « Vous avez donc
déja admis, implicitement, que la possible
réutilisation d'informations sur les carac-
téristiques de loffre retenue, en cas de
reprise d'une nouvelle procédure a la suite
d'une annulation par le juge du référé
précontractuel, ne pouvait faire obstacle,
en soi, au droit a communication des élé-
ments en cause »*3. Cette analyse pourrait
étre relativisée, compte tenu du contexte
dans lequel le Conseil d’Etat se pronon-
cait: il ne s'agissait pas de statuer sur le
droit des soumissionnaires évincés a se
voir communiquer les caractéristiques de
l'offre retenue, mais sur le moyen, soulevé
par ces derniers, tiré d'une altération de la
concurrence causée par lacommunication
spontanée de ces éléments par l'acheteur.
Le Conseil d’Etat écartait donc néces-
sairement de son raisonnement toute
considération relative aux conséquences
de la communication en cas de reprise
de la procédure, sans quoi le moyen edt
acquis un caractere circulaire, consistant
a dire: la procédure de passation doit étre
reprise au motif que des caractéristiques
de l'offre retenue ont été communiquées
et faussent ainsi la concurrence en cas de
reprise de la procédure.

D'autre part, les conclusions se fondaient
également sur l'existence de recours pos-
térieurs a la signature du marché, a un
stade ol certaines caractéristiques de
l'offre — notamment le montant global —
deviennent communicables : « s'il fallait
prémunir le candidat attributaire contre
le risque de voir ses concurrents exploiter
la connaissance de certaines caractéris-
tiques de l'offre, ce n'est pas la signature
du marché qu'il faudrait attendre avant
de les communiquer, mais la disparition
de tout risque contentieux »2*. On pour-
rait objecter que le risque de réutilisa-
tion des informations obtenues dans le
cadre d'un recours Tarn-et-Garonne® est
moindre que dans le cadre d'un référé
précontractuel, compte tenu du délai
de jugement dans le premier cas: a sup-
poser qu'une annulation ou une résilia-
tion du marché contraigne l'acheteur a
engager une nouvelle consultation, cette
derniére interviendrait a un moment o,
compte tenu des évolutions économiques,
les informations sur l'offre retenue per-
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draient largement de leur intérét. Il est
d'ailleurs fréquent qu'a la date du déli-
béré, le marché conclu soit entierement
exécuté. Restent les hypotheses d'un
référé contractuel et d'un référé-suspen-
sion, mais ces deux procédures ne sont
susceptibles d'aboutir que dans des cas
résiduels. Le risque lié a la réutilisation
d'informations sur les caractéristiques de
l'offre retenue est donc hien plus prégnant
dans le cadre d'un référé précontractuel
que dans toute autre procédure conten-
tieuse de la commande publique.

On pourrait méme faire observer que
l'existence de ces recours contentieux
postérieurs a la signature du marché est
précisément de nature a justifier la pos-
sibilité pour un acheteur de se retran-
cher derriere le risque d'altération de la
concurrence, pour refuser de commu-
niquer des caractéristiques de [offre
retenue avant la signature du marché :
l'altération de l'effet utile du référé pré-
contractuel serait ainsi compensée par la
possibilité pour le soumissionnaire indd-
ment évincé de faire valoir ses droits sur
un autre terrain, notamment indemnitaire.
Le risque de réutilisation des informations
obtenues en cas de reprise de la procédure
ordonnée par le juge du référé précontrac-
tuel est donc tout sauf anodin et il ne nous
semble pas que le Conseil d'Etat l'écarte.
D'ailleurs, dans l'affaire Aéromécanic, le
Conseil d'Etat n'a écarté l'argument du
ministre de la Défense relatif a la préser-
vation de la loyauté de la concurrence,
qu'aprés avoir relevé que le ministre
«n'apporte ainsi aucun élément de nature
a établir que la communication des infor-
mations demandées porterait, en l'espéce,
une atteinte au secret des affaires ou
pourrait nuire a une concurrence loyale
entre les opérateurs économiques »2°. A
noter que la Cour de cassation, se réfé-
rant « notamment » — ce qui implique un
périmetre plus large — au prix de l'offre
retenue, tient un raisonnement identique
en ce qui concerne les marchés publics de
droit privé, qui relevent de la compétence
du juge judiciaire®,

Cette attention au risque d'altération
de la concurrence en cas de reprise de la
procédure parait d'autant plus opportune
que le périmetre desdites caractéristiques
est susceptible de dépasser celles mises
en jeu dans laffaire Aéromécanic. En
effet, cette derniére ne portait que sur le
montant global et les délais d'exécution.
Compte tenu, toutefois, du raisonnement
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opéré par la décision du 11 mars 2013, on
pourrait étendre le droit a communica-
tion a tous les éléments « faisant l'objet
de critéres de sélection des offres »?%. I a
d'ailleurs pu étre jugé gqu'une portion de
l'offre financiére — la partie a prix unitaires
—ainsi qu'un taux de remise, qui faisaient
chacun l'objet d'un sous-critere financier
dans l'affaire en cause, devaient étre com-
muniqués®,

Ni le Conseil d’Etat ni la Cour de cassation
n'ont en revanche fourni un éclairage sur
les éléments qui pourraient étre de nature
a établir une atteinte a ces intéréts pro-
tégés. On pourrait a cet égard envisager
deux sortes de considérations.

La premiere tiendrait au stade auquel la
procédure de passation reprendrait si le
référé précontractuel devait prospérer. En
effet, une reprise de la procédure au stade
de l'analyse des offres prive le requérant
de toute possibilité de tirer avantage des
informations obtenues sur l'offre initiale-
ment retenue, puisqu'il ne présente pas
de nouvelle offre, ni ne peut modifier celle
qu'il a remise. On notera d'ailleurs que ces
informations sont essentiellement suscep-
tibles de nourrir des moyens tirés d'irrégu-
larités dans l'analyse des offres (omission
d'écarter une offre anormalement hasse
ou irréguliere, dénaturation de Loffre,
mauvaise application de la méthode de
notation...), et qui, s'ils sont fondés et opé-
rants, n'imposent pas une nouvelle remise
d'offres, mais seulement leur réexamen.
La difficulté pourrait donc étre contour-
née par une pratique du juge administratif
qui consisterait @ commencer par écarter
tous les moyens impliquant une reprise de
la procédure a un stade antérieur, avant
d'enjoindre a l'acheteur de communiquer
les caractéristiques de 'offre retenue.
Cette solution n'est toutefois que partiel-
lement satisfaisante, car les caractéris-
tiqgues de Lloffre retenue peuvent aussi
révéler des manguements commis a un
stade antérieur a l'analyse des offres, par
exemple lutilisation d'une méthode de
notation irréguliere, qui supposerait une
reprise de la procédure au stade de la
remise des offres, la méthode de notation
devant en principe étre fixée avant l'ouver-
ture des plis3®, méme si le Conseil d'Etat
a pu — de maniere étonnante — ordonner
la reprise d'une consultation affectée par
une méthode de notation irréguliére, au
stade de l'analyse des offres®.

La deuxieme pourrait consister a opé-
rer une distinction entre les caractéris-

tigues « performancielles » de l'offre et
ses caractéristiques « fonctionnelles »*,
qui ne présentent a notre sens pas les
meémes risques en termes d'altération de
la concurrence.

En effet, les conséquences de la révélation
d'une caractéristique « performancielle »
de l'offre retenue (montant global, délai
d'exécution, fréquence d'une diligence..)
sont relatives : chague soumissionnaire
est réputé avoir remis sa meilleure offre
et avoir procédé a des arbitrages entre ses
parametres. Aussi, a supposer que 'opéra-
teur initialement évincé tente de s'aligner
sur l'offre initialement retenue a la faveur
d'une nouvelle remise des offres, ce serait
certainement au prix d'une dégradation de
son offre sur d'autres parametres, mais
en plus, l'attributaire initial pourrait lui-
méme, conscient de ce risque d'aligne-
ment, tenter d'améliorer son offre.

Il n'en va en revanche pas de méme pour
les caractéristiques « fonctionnelles » de
l'offre (outil, procédé technique, organisa-
tion de l'équipe dédiée, démarche environ-
nementale, etc.), qui présentent un risque
réel de mimétisme opportuniste, contre
lequel les parades de 'attributaire initial
sont plus incertaines. On notera d'ailleurs
la résonnance entre ces caractéristiques
fonctionnelles et le champ d'application,
évoqué plus haut, du secret des affaires.
Ce dernier pourrait donc étre envisagé
comme le critere essentiel a l'aune duquel
le caractere communicable des carac-
téristiques de l'offre au soumissionnaire
évincé serait apprécié.

En conclusion, s'il est déja acquis et
reconnu que le montant global de l'offre
doit étre communiqué au soumissionnaire
évincé, il peut étre admis que toute carac-
téristique de l'offre qui fait l'objet d'un
critere d'attribution ou d'un sous-critere a
également vocation a l'étre, sauf a ce que
['acheteur soit en mesure de démontrer un
risque d'atteinte au secret des affaires ou
a la loyauté de la concurrence. On doute
que ce puisse étre le cas pour les aspects
performanciels de l'offre tels qu'un mon-
tant, un taux de remise ou encore une
fréquence d'intervention, en revanche un
tel risque nous semble hien plus aisé a
démontrer pour des aspects fonctionnels
de l'offre.

S'AGISSANT DES AVANTAGES

DE L'OFFRE RETENUE

Le sujet de la communication des avan-
tages de Ll'offre retenue souleve des enjeux

d'une autre nature. La notion d'« avan-
tage » renvoie en effet a l'idée d'une appré-
ciation comparative — donc subjective
- des offres, et notamment celle de l'attri-
butaire, conduite par l'acheteur. La finalité
des dispositions relatives a l'information
des soumissionnaires évincés, qui est de
leur permettre de contester utilement le
rejet de leur offre33, implique nécessai-
rement l'acces a l'analyse comparée des
offres opérée par 'acheteur. Encore faut-
il déterminer quel degré de précision et
quelle forme doit prendre cette informa-
tion.

Sur ce point, malgré une jurisprudence
incertaine et un panorama contrasté des
décisions de premiere instance, la posi-
tion du juge francais, qui semble le plus
souvent se satisfaire des informations
chiffrées, apparait insuffisante. Dés 2014,
Bertrand Dacosta faisait observer, dans
le cadre de l'affaire Nouvelle route du
littoral, que « la notion d'“exposé synthé-
tique des motifs pertinents” [exigé par la
nouvelle directive Recours 2007/66 du
11 décembre 2007] pourrait ne pas coinci-
der avec une information purement chif-
frée sur les notes obtenues »3*, indiquant
par-la que la seule communication d'élé-
ments de notation ne serait pas de nature
aremplir U'obligation de l'acheteur.

Le juge national semble néanmoins, dans
la plupart des cas, se satisfaire des notes
obtenues, d'abord pour les criteres de
sélection, puis pour les sous-critéres, ce
qui est d'ailleurs, comme a pu le relever
la doctrine3?, cohérent avec le fait que des
sous-criteres sont considérés comme des
criteres d'attribution « dés lors que, eu
égard a leur nature et a l'importance de
cette pondération ou hiérarchisation, ils
sont susceptibles d'exercer une influence
sur la présentation des offres par les can-
didats ainsi que sur leur sélection »3°.

C'est ainsi que le Conseil d'Etat a, dans sa
décision Syndicat départemental de trai-
tement des déchets ménagers de ['Aisne
de 2014, fait partiellement droit a une
demande d'injonction de communiquer
certaines caractéristiques et avantages de
l'offre retenue, en limitant le périmetre de
l'injonction, en ce qui concerne les avan-
tages relevés par l'acheteur, aux notes
obtenues par elle pour certains critéres,
D'autres précédents ont par ailleurs
expressément considéré comme suffi-
santes les informations portant sur le
détail des notes obtenues3® y compris
malgré l'absence « d'analyse littérale des
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offres retenues »3°, méme si on note, dans
le sens contraire, une décision récente du
tribunal administratif de Rennes dont il
semble ressortir que c'est bien la commu-
nication des éléments d'appréciation lit-
térale en complément du détail des notes
obtenues, qui a permis au pouvoir adjudi-
cateur de remplir son obligation4°.

La position de la jurisprudence adminis-
trative sur le périmetre de l'obligation
d'information apparait donc difficilement
lisible, rares étant les décisions qui
prennent expressément position dans un
sens ou dans l'autre.

S'agissant du juge judiciaire, les solutions
semblent diverger d'un juge a l'autre. On
releve ainsi plusieurs décisions qui, en ce
qui concerne les avantages de l'offre rete-
nue, se satisfont de la communication des
notes détaillées®, voire du seul classe-
ment des deux opérateurs*,

D'autres décisions sont en revanche allées
plus loin: il a ainsi pu étre jugé par le juge
des référés du TGl de Paris que « les carac-
téristiques et les avantages relatifs de
l'offre retenue recouvrent notamment
l'information relative aux notes obtenues
au titre des critéres et sous-criteres, aux
éléments de comparaison entre les deux
offres, au prix de l'offre retenue »®. En dis-
tinguant les notes obtenues des éléments
de comparaison entre les deux offres, le
juge semble bien avoir considéré que ces
derniers doivent consister en des appré-
ciations littérales. Plus récemment, le
juge des référés du tribunal judiciaire de
Fort-de-France a jugé que: « Les données
chiffrées sont insuffisantes a elles seules
pour porter une appréciation comparée
des caractéristiques techniques entre les
deux offres et notamment a clarifier ['at-
tribution du marché a la société X »*4,

On notera le caractére récent des déci-
sions dont il ressort — plus ou moins expli-
citement — que des commentaires doivent
accompagner les notes obtenues. On y
verra l'influence de la jurisprudence du
juge de 'Union européenne, a la position
plus claire et affirmée, et ce depuis plus
d'une décennie.

Plusieurs décisions de la Cour de justice
de 'Union européenne ont en effet expli-
citement jugé qu'en l'absence de « com-
mentaire, méme succinct »%, le détail des
notes ne constitue pas une information
suffisante, ces éléments n'étant « pas de
nature a permettre, d'une part, a la requé-
rante de connaitre les caractéristiques et
avantages de l'offre retenue afin de faire
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valoir ses droits et, d'autre part, au juge
d'exercer son contréle sur la comparaison
effectuée par la Commission entre les
offres »%®. L'enjeu est de permettre « au
soumissionnaire concerné de comprendre
les notes attribuées au regard des critéres
et des sous-criteres du cahier des charges
[..]. Une corrélation doit donc exister entre
les commentaires recensant les points
forts et les points faibles, d'une part, et
les notes attribuées au regard de ces cri-
téres et sous-critéres, d'autre part»4,
Pour autant, le juge de 'Union ne va pas
jusqu'a imposer la communication du
détail de ['analyse des offres: « Il ne sau-
rait étre exigé [de l'acheteur qu'il] trans-
mette a un soumissionnaire dont l'offre
n'a pas été retenue, d'une part, outre
les motifs du rejet de cette derniere, un
résumé minutieux de la maniére dont
chaque détail de son offre a été pris en
compte au titre de ['évaluation de celle-ci
et, d'autre part, dans le cadre de la com-
munication des caractéristiques et des
avantages relatifs de l'offre retenue, une
analyse comparative minutieuse de cette
derniere et de l'offre du soumissionnaire
évincé »*8,

Le juge de l'Union européenne a donc
adopté une position plus exigeante que
celle habituellement constatée chez le
juge national, tout en ménageant des
degrés de souplesse a l'acheteur. La
nécessité d'une communication des notes
assorties de commentaires écrits corrélés
a ces dernieres, se justifie de trois points
de vue.

Premierement, une note n'est pas en soi
une appréciation mais la conséquence
chiffrée de cette appréciation. Elle ne
dit donc rien de l'avantage qu'a identifié
'acheteur par rapport aux autres offres,
surtout si la méthode de notation, que
'acheteur n'est pas tenu de dévoiler, n'a
pas été communiquée aux soumission-
naires.

Deuxiemement, leffet utile du référé
précontractuel suppose que le soumis-
sionnaire évincé soit en mesure d'obtenir
des informations susceptibles de nour-
rir les moyens qu'il peut utilement invo-
quer. C'est au nom de ce raisonnement
que Bertrand Dacosta, invitait le Conseil
d'Etat, dans l'affaire Aéromécanic préci-
tée, a considérer que le montant global de
l'offre est au nombre des caractéristiques
de l'offre devant étre communiquées au
soumissionnaire évincé : le juge du référé
précontractuel pouvant se saisir du moyen
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relatif a une offre anormalement basse,
l'effet utile du référé précontractuel sup-
pose que le soumissionnaire évincé soit en
mesure de s'en emparer et connaisse donc
le montant global de l'offre retenue.

Or, si le juge du référé précontractuel
ne s'immisce pas dans les appréciations
portées par l'acheteur, sauf en cas de
dénaturation de l'offre?, le contréle de
la cohérence entre les notes et les appré-
ciations littérales semble, en revanche,
entrer dans son office3®. D'ailleurs, dans
les décisions qui en témoignent, le juge
des référés s'est placé sur le terrain de la
méthode de notation — dont le contréle
entre dans l'office du juge du référé pré-
contractuel® — comme l'a d'ailleurs fait,
dans un recours au fond, la cour admi-
nistrative d'appel de Bordeaux au sujet
d'une procédure entachée par des «inco-
hérences avérées et répétées entre les
appréciations littérales et les notes chif-
frées attribuées aux candidats »,

Ainsi, des lors qu'une incohérence entre
les notes obtenues et les appréciations
littérales portées sur les offres, est sus-
ceptible d'étre sanctionnée par le juge du
référé précontractuel, l'effet utile de ce
recours suppose d'avoir acces concomi-
tamment a ces deux éléments.
Troisiemement, cette obligation de com-
munication peut également se concevoir
comme servant les intéréts de l'ache-
teur, le référé précontractuel constituant
une opportunité de rectifier, en temps
utile — avant la signature du marché —
des irrégularités qui, une fois le marché
signé, peuvent étre révélées par d'autres
moyens et dont les conséquences peuvent
étre plus graves. D'une part, une fois le
marché signé, le rapport d'analyse des
offres devient communicable3, de telle
sorte qu'une incohérence entre apprécia-
tions littérales et notes attribuées finit
par apparaitre. D'autre part, une fois le
marché signé, l'acheteur s'expose, dans
le cadre d'un recours Tarn-et-Garonne, a
une résiliation, voire une annulation du
marché, ou encore a devoir verser des
dommages et intéréts, conséquences
autrement plus lourdes qu'une reprise de
la procédure de passation.

Les acheteurs, qui ne sont pas tenus de
communiquer le détail de leur analyse,
devront toutefois prendre garde a la
cohérence entre le rapport d'analyse des
offres (communicable apres signature) et
les commentaires succincts communi-
qués au titre de 'article R. 2181-4 du code
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de la commande publique. Ils pourront
aussi préférer transmettre directement
le rapport d'analyse des offres — ils le
font parfois — chaque solution présentant
des avantages et inconvénients a mesu-
rer avec prudence et discernement : une
information exhaustive est davantage sus-
ceptible de nourrir la critique d'un soumis-
sionnaire évincé, mais la synthétiser peut
engendrer des déformations ou des inco-
hérences également porteuses de risques
juridiques.

S’AGISSANT DE LA COMMUNICATION
DES MOTIFS DU REJET DE L'OFFRE

On notera enfin, incidemment, que le juge
de 'Union européenne, dans le cadre de sa
jurisprudence évoquée plus haut, semble
appliquer cette exigence de motivation
écrite succincte aussi bien aux avantages
de loffre retenue, qu'aux motifs de la
décision de rejet de l'offre. Ce détail n'est
pas indifférent, car la communication des
motifs du rejet de l'offre, si elle partage
une finalité avec la communication des
avantages de l'offre retenue — permettre
au soumissionnaire évincé de comprendre
les raisons du rejet de son offre de le
contester utilement — emporte un enjeu
supplémentaire, relatif au délai de sus-
pension de signature du marché.

En effet, la Directive « Recours », qui
impose un délai de suspension de signa-

ture du marché a compter de l'envoi de
la décision d'attribution du marché aux
soumissionnaires, prévoit>* que cette déci-
sion doit étre assortie des « motifs per-
tinents visés a l'article 41, paragraphe 2,
de la directive 2004/18/CE » — c'est-a-dire
des motifs de rejet de l'offre, les caracté-
ristiques et avantages de l'offre retenue
faisant quant a eux l'objet d'un point dis-
tinct dans les directives « Marchés » en
vigueur3®, comme c'était le cas dans les
textes précédents®.

Dans le cadre de la transposition en droit
francais, cette dichotomie a été reprise,
puisque, en ce qui concerne les marchés
passés selon une procédure formalisée,
seuls a étre concernés par le délai de
standstill, l'article R. 2182-1 du code de la
commande publique, qui impose ce délai,
renvoie au seul article R. 2181-3, relatif
aux motifs du rejet, mais non a l'article
R. 2181-4, relatif aux caractéristiques et
avantages de l'offre retenue, ce qui est du
reste logique, ces derniers étant commu-
niqués a la demande de l'intéressé et non
spontanément.

Aussi, le juge de I'Union européenne impo-
sant la communication de commentaires
écrits aussi bien pour les motifs du rejet
de l'offre que pour les avantages de l'offre
retenue, pourrait avoir pour effet d'empé-
cher le délai de standstill de courir, dans
les cas ou lacheteur se contenterait,

dans sa lettre de rejet au soumission-
naire évincé, de lui communiquer le détail
de ses notes sans l'assortir de commen-
taires relatifs a l'appréciation de sa propre
offre7.

CONCLUSION

La pratiqgue du référé précontractuel
devant le juge francais réduit souvent le
périmetre de l'information due par 'ache-
teur au soumissionnaire évincé, au mon-
tant global de l'offre retenue et au détail
comparé des notes.

Or, tant les acheteurs que les opérateurs
économiques ne mesurent pas toujours
que le périmetre de cette obligation est
en réalité plus étendu, tout en étant borné
par des considérations somme toute tres
pragmatiques.

Tous ont donc intérét a ce qu'un cadre juri-
dique marqué par davantage de clarté et
de précision soit défini par les juridictions
suprémes, afin que les incertitudes soient
levées et que les exigences du droit de
['Union soient enfin pleinement intégrées
et de maniére uniforme et cohérente dans
l'ensemble des juridictions. m
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