Procédure...

Les contentieux judiciaires opposant agences et
collectivités vont-ils devenir monnaie courante ?
Entretien avec Frédéric Marchand, avocat associé du
cabinet Cornet-Vincent-Segurel a Nantes.

Deux constats s’imposent. La réglemen-
tation des marchés publics est de plus en
plus complexe. Les candidats évincés, bé-
néficiant d’un droit d’information renforcé,
sont plus en plus exigeants quant aux rai-
sons qui motivent le choix de la collectivité.
Auparavant, les agences ne montaient pas
trop au créneau. Aujourd’hui et compte tenu
de linvestissement matériel et humain que
nécessite la soumission a un marché pu-
blic, la contestation peut devenir « acte de
gestion » normal. Notons toutefois qu’ex-
ception faite du mobilier urbain ou deux ou
trois opérateurs s’affrontent régulierement
par voie judiciaire sur ce marché fermé, le
contentieux dans le secteur de la communi-
cation reste rare. Cela peut, en partie, s'ex-
pliquer par le fait que la perte d’'un marché
n’affecte pas nécessairement la pérennité
de I'entreprise.

C’est davantage le sentiment d'injustice,
'impression de concurrence déloyale ou le
défaut de transparence qui les pousse a
cela. Dans ce cas, trois solutions s’offrent
a elles : ne rien faire, introduire un con-
tentieux en urgence pour casser le marcheé
avant sa signature ou procéder a un recours
indemnitaire en vue d’obtenir réparation du
préjudice subi.

A TI'heure ou je vous parle, un recours en
appel a été déposé. Donc, je ne peux dévoi-
ler l'identité des protagonistes. Dans cette
affaire, et pour ne parler que de la question
juridique de fond, le juge a censuré le mé-
canisme de notation du critére « prix » que
I'on retrouve a chaque fois dans les appels
d’offres communication. C’est la premiére
fois qu’un tribunal administratif sanctionne
un systéeme de notation.

Nous avons obtenu de la collectivité le rap-
port d’analyse qui détaillait I'application des
criteres de choix pour la prestation audio-
visuelle demandée. Pour faire trés simple,
sur 'ensemble des candidats en lice, deux
se sont détachés en obtenant quasiment la
méme note. L'agence choisie a obtenu 29
points sur 32, mon client 27 points sur 32.
Le probléme réside dans le fait que, sur la
notation du prix, ces deux candidats ont eu
la méme note. Or, le candidat évincé avait
présenté une offre 30 % moins chere que
son concurrent lauréat. Au final, c’est donc
le plus cher qui a été choisi. C’est sur ce
point que nous avons contesté la décision et
obtenu raison en premiére instance.

Cette somme correspondait a 30 % du mar-
ché. Ce qui équivaut a la perte de la marge
bénéficiaire. Le juge a appliqué 13 %. La
collectivité a di s’acquitter de 20 000 euros
de dommages et intéréts en réparation du
préjudice.

Sur les criteres de créativité qui sont par
définition subjectifs, il reste délicat de se
défendre. C’est comme pour les architectes.
En revanche, les crieres liés a la quantité et
aux moyens mis en oeuvre peuvent utile-
ment étre contestés.
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Tout a fait. On en arrive a des aberrations
ou des vices de procédures non substan-
tiels deviennent la hantise des acheteurs
publics. Mais le Conseil d’Etat avec l'arrét
Smirgeomes™ vient de lancer un nouveau
signe fort envers les procédures systéma-
tiques, mécaniques et abusives de certains
requérants. Désormais, il importe de pouvoir
démontrer que lirrégularité de procédure
invoquée a eu un impact réel sur la concur-
rence en défaveur du candidat requérant.

Effectivement, en septembre 2007, le tribu-
nal administratif de Nantes, a la demande
de la société JC Decaux, avait censuré la
procédure d’appel d’offres du marché de
mobilier urbain de Saint-Nazaire et de la
Communauté d’agglomération nazairienne
attribué a la société Abri-Services. Mais le
Conseil d’Etat est allé a 'encontre de cette
décision. En un mot, la procédure de pas-
sation peut résister a une erreur minime de
procédure.

SMIRGEOMES : syndicat mixte intercommunal de
réalisation et de gestion pour I’élimination des ordures
meénageres du secteur Est de la Sarthe



