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Chronique de contentieux administratif

Décisions d’avril a juin 2024

Olivier L Bor,

professeur de droit public
a Puniversité d’Aix-Marseille

D’utiles précisions ont été apportées sur la procédure administrative conten-
tieuse au cours du 2° trimestre 2024. Parmi les décisions retenues pour cette
livraison, trois ’ont été par des formations solennelles : ’assemblée sur la
question de 'impartialité des juges administratifs, la section sur I'intérét a
agir du contribuable local et la consécration de la regle du cachet de la poste
faisant foi. Des formations de chambres réunies ont pour leur part apporté
des éclairages sur des points les plus divers, notamment la compétence du
juge unique, le contradictoire, le renvoi préjudiciel a la Cour de justice et les
référés.

A. - Les recours
B. - La compétence

C. - La recevabilité

A. - Dinstruction
B. - Les parties

C. - Les incidents de procédure

A. - Les formes et formations de jugement
B. - Les pouvoirs du juge

C. - Le contenu et les effets du jugement

A. - Appel et cassation

B. - Les voies de recours spéciales

A. - Les référés d’urgence
B. - Les référés ordinaires

C. - Les autres référés

12 © LEXISNEXIS SA - N° 35. 2 SEPTEMBRE 2024
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Pour en finir avec les trois devis

Carine VAYSSE,

Juriste en droit public

La demande de trois devis puise dans les habitudes, ce qu’elle ne trouve pas dans les textes : une
légitimité. Lorsque 'on parcourt la reglementation applicable aux marchés publics tout comme la
jurisprudence, force est de constater que la pratique dite des « trois devis » reste énigmatique.
Pire, elle entre en contradiction avec certains principes bien établis du droit de la commande
publique. Vouloir y recourir fait ainsi prendre le risque & son auteur d’une requalification de la
procédure tandis qu’un bon sourcing présente une alternative adéquate.

1 - Véritable serpent de mer du droit des marchés publics, la pra-
tique dite « des trois devis »,laquelle ne figure a aucun moment dans
les textes, reste aussi obscure qu’opaque. En effet, c’est sans transition,
que le droit de la commande publique passe de la consultation sans
publicité nimise en concurrence préalables prévue dansles cas définis
aux articles R. 2122-1 a R. 2122-11 du Code de la commande pu-
blique (CCP) a la procédure adaptée de publicité et de mise en
concurrence telle que prévue aux articles R. 2123-1 et suivants du
CCP.

Cela étant, quel que soit 'un ou ’autre de ces fondements, aucune
consultation ne saurait s’exonérer du respect des grands principes du
droit de la commande publique. Précisément, le principe de transpa-
rence des procédures, de liberté d’acces a la commande publique et
d’égalité de traitement s’appliquent des le premier euro '. Ces prin-
cipes, que le Code de la commande publique n’a pas inventés mais
qu’ila consacrés a l’article L. 3 du CCP, permettent d’assurer effica-
cité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers
publics—exigence de valeur constitutionnelle *. Aussi, ils ne sauraient
trouver exception dans la satisfaction d’un besoin de faible montant.
Cette position est désormais bien établie tanten droit national > qu’en

1. Rép. min. a QE n° 66546 : JOAN 21 mars 2006, p. 3133. — Rép. min n® 25201 :
JO Sénat 11 janv. 2007, p. 76. — Rép. min. n® 07292 : JO Sénat 7 mai 2009,
p. 1142,

2. Cons. const., 29 déc. 2003, n° 2003-489 DC : D. 2004, p. 1276, obs. D. Ribes. —
Cons. const., 24 juill. 2008, n° 2008-567 DC, Contrats de partenariat : JO
29 juill., p. 12151 ; Contrats-Marchés publ. 2008, comm. 181. — Cons. const.,
12 févr. 2009, n°2009-575 DC, Loi d’accélération des programmes de
construction et d’investissement publics et privés : JO 18 févr. 2009, p. 2847 ;
JCP A 2009, act. 224 ; RFDA 2009, p. 580, chron. A. Roblot-Troizier et T.
Rambaud.

3. Encesens, V. not., sous une réglementation antérieure : CE, avis, 29 juill. 2002,
n® 246921, Sté MA] Blanchisseries de Pantin : Lebon, p. 297 ; Dr. adm. 2002,
comm. 140 ; Contrats-Marchés publ. 2002, comm. 207, F. Llorens; AJDA
2002, p. 755, note J.-D. Dreyfus ; RDI 2002, p. 395, obs. ].-D. Dreyfus ; RTD
com. 2003, p. 70, obs. G. Orsoni ; BJCP 2002, p. 427, concl. Piveteau ; CJEG
2003, p. 163, note Gourdou et Bourrel.

droit européen *. Le Conseil d’Etat qualifiant d’ailleurs ces principes
de principes généraux du droit ” la ot1 le Conseil constitutionnel les
rattacheraauxarticles 6 et 14 dela Déclaration des droits de "homme
et du citoyen °. Il faut également préciser que ces principes sont com-
plétés par le principe d’impartialité que le Conseil d’Etat qualifie éga-
lement de principe général du droit” et dont le respect découle
notamment du caractére transparent de la procédure menée ®.

4. CJCE, ord., 3 déc. 2001, n® C-59/00, Ben Moutsen Vestergaard. — Rec. CJUE
2001, p. 1-9505 : RDI 2002, p. 221, obs. J.-D. Dreyfus. — CJUE, 4 avr. 2019,
n° C-699/17, Allianz Vorsogekasse : Europe 2019, comm. 244, V. Bassani.

5. CE, avis, 29 juill. 2002, n°® 246921, Sté MA] Blanchisseries de Pantin : Lebon,
p. 297 ; AJDA 2002, p. 755, note J.-D. Dreyfus ; RDI 2002, p. 395, obs. J.-D.
Dreyfus ; RTD com. 2003, p. 70, obs. G. Orsoni ; BJCP 2002, p. 427, concl.
Piveteau ; CJEG 2003, p. 163, note Gourdou et Bourrel. — CE, 9 mars 2018,
n° 409972, C* des parecs et passeurs du Mont Saint Michel : Lebon, p. 69 ; JCP
A 2018, act. 262, L. Erstein ; JCP A 2018, 2195, comm. ]-B. Vila ; Contrats-
Marchés publ. 2018, comm. 120, G. Eckert ; AJDA 2018, p. 534, ibid., 1104,
note H. Hoepffner ; AJCT 2018, p. 390, obs. S. Hul ; RTD com. 2018, p. 623,
obs. F. Lombard.

6. Cons. const., 26 juin 2003, n° 2003-473 DC, Loi habilitant le Gouvernement a
simplifier le droit : JO 3 juill. 2003, p. 11205 ; Dr. adm. 2003, comm. 191, obs.
Menemenis.

7. CE, 12 sept. 2018, n° 420454, SIOM de la vallée de Chevreuse : Lebon T. ; JCP
A 2018, act. 732, L. Erstein ; JCP A 2018, 2316, comm. F. Linditch ; Contrats-
Marchés publ. 2018, comm. 241, note Ubaud-Bergeron ; BJCP 2019, p. 12,
concl. Pellissier. — CE, 9 mai 2012, n° 355756, Cne Saint-Maur-des-Fossés :
Lebon ; JCP A 2012, act. 338 ; Contrats-Marchés publ. 2012, comm. 210, note
Zimmer ; AJDA 2012, p. 1404, note Dreyfus ; RJEP 2012, comm. 53, A. Fri-
boulet ; RDI 2012, p. 400, note Braconnier ; BJCP 2012, concl. Dacosta. — CE,
14 oct. 2015, n° 390968, Sté Applicam et Région Nord-Pas-de-Calais : Lebon.
T.; JCP A 2015, act. 869, L. Erstein ; JCP A 2016, 2228, comm. ]. Martin ;
Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 279, note Eckert ; AJDA 2015, p. 1955 ;
RDI 2015, p. 581, note Braconnier ; JCP A 2015, act. 869 ; BJCP 2016, p. 34,
concl. Pellissier.

8. CJCE, 7 déc. 2000, aff C-324/98, Telaustria Verlags GmbH : Dr. adm. 2001,
comm. 85, M-Y. Benjamin ; Contrats-Marchés publ. 2001, comm. 50, obs.
F Llorens; AJDA, p. 106, note L. RICHER; BJCP 2001, p. 133, concl.
N. Fenelly ; Europe 2001, comm. 61, obs. E. Kauff-Gazin.
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De l'illégalité du critére unique des prix, y compris
pour les achats réalisés apres demande de 3 devis

Solution. — Le tribunal administratif de Strasbourg, au
terme d’un raisonnement indiscutable, considére que
I'achat de prestations SPS (sécurité protection santé)
pour un montant de 3 000 € méconnait le principe
interdisant le recours au critére unique du prix.

Impact. — Cette décision conduira nombre d’acheteurs
publics a revoir leurs pratiques, a commencer par celle qui
consiste a réaliser des achats apreés obtention de devis.
Inévitablement, elle conduira a s’interroger davantage sur
la définition du besoin qui précede les petits achats.

Considérant ce qui suit :

1. La commune de Petit-Rederching a engagé une procédure en vue de la
passation d’un marché de coordination en matiére de sécurité et de protection
de la santé des travailleurs (SPS), dans le cadre des travaux de restructuration
d’un ancien batiment scolaire pour I'aménagement d’une maison d’assis-
tantes maternelles. La société Ingevo a présenté une offre au prix de
3 124 euros hors taxes. Par un courrier du 28 septembre 2021, lacommune a
avisé la société Ingevo de I'attribution du marché a la société Socotec, pour un
prix de 2 598 euros hors taxes. La société Ingevo a contesté le rejet de son
offre par un courrier du 7 octobre 2021, et a présenté une demande d’indem-
nisation du préjudice causé par son éviction le 30 novembre 2021. Elle de-
mande au tribunal d’annuler le marché conclu entre la société Socotec et la
commune de Petit-Rederching et de condamner cette derniére a I'indemniser
du préjudice que lui a causé son éviction illégale.

Sur les conclusions a fin d’annulation :

2. Indépendamment des actions dont disposent les parties a un contrat admi-
nistratif et des actions ouvertes devant le juge de I'excés de pouvoir contre les
clauses réglementaires d’un contrat ou devant le juge du référé contractuel sur
le fondement des articles L. 551-13 et suivants du Code de justice administra-
tive, tout tiers a un contrat administratif susceptible d’étre Iésé dans ses
intéréts de fagon suffisamment directe et certaine par sa passation ou ses
clauses est recevable a former devant le juge du contrat un recours de pleine
juridiction contestant la validité du contrat ou de certaines de ses clauses non
réglementaires qui en sont divisibles.

En ce qui concerne les vices invoqués :

3. En premier lieu, aux termes du point 11 du document intitulé « reégles
d’achat et conditions d’exécution du marché », relatif au jugement des offres :
« Le jugement sera effectué dans les conditions prévues par le Code de la
commande publique. L’offre économiquement la plus avantageuse sera choi-
sie selon le critére suivant (). ».

4. |l résulte de I'instruction que lacommune, qui n’y était pas tenue au regard
dumontant du marché en litige, afait le choix de procéder a une publicité et une
mise en concurrence préalable en vue de sa passation, et en particulier, ainsi
qu'il ressort des dispositions précitées, en se soumettant aux régles de juge-
ment des offres prévues par le Code de lacommande publique. Il lui incombait
donc de se plier a ces régles.

5. Aux termes de I'article R. 2152-7 du Code de la commande publique :
« Pour attribuer le marché au soumissionnaire ou, le cas échéant, aux soumis-
sionnaires qui ont présenté I'offre économiquement la plus avantageuse,
I’acheteur se fonde : / 1° Soit sur un critére unique qui peut étre : / a) Le prix, a
condition que le marché ait pour seul objet I'achat de services ou de fournitures
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standardisés dont la qualité est insusceptible de variation d’un opérateur
économique a l'autre ; (). ».

6. Si la mission objet du contrat en litige consiste en une combinaison de
prestations définies et limitativement énumérées aux articles R. 4532-4 a
R. 4532-29 du Code du travail, leur qualité, s’agissant de prestations intellec-
tuelles, ne saurait étre regardée comme étant insusceptible de variation d’un
opérateur économique a l'autre.

7. Par suite, la requérante est fondée a soutenir que la commune de Petit-
Rederching ne pouvait, sans méconnaitre les régles qu’elle s'était fixées pour
passer le marché, recourir au critére unique du prix.

8. En second lieu, il ne résulte pas de l'instruction que, pour attribuer le
marché, la commune de Petit-Rederching se soit, en outre, fondée sur un
second critére non mentionné dans les documents de la consultation.

En ce qui concerne les conséquences a tirer du vice constaté :

9. Il revient au juge du contrat, aprés avoir pris en considération la nature des
vices entachant la validité du contrat dont il constate I'existence, soit de
décider que la poursuite de I'exécution du contrat est possible, soit d’inviter
les parties a prendre des mesures de régularisation dans un délai qu’il fixe,
sauf a résilier ou résoudre le contrat. En présence d'irrégularités qui ne
peuvent étre couvertes par une mesure de régularisation et qui ne permettent
pas la poursuite de I'exécution du contrat, il lui revient de prononcer, le cas
échéant avec un effet différé, aprés avoir vérifié que sa décision ne portera pas
une atteinte excessive a I'intérét général, soit la résiliation du contrat, soit, si
le contrat a un contenu illicite ou s'il se trouve affecté d’un vice de consente-
ment ou de tout autre vice d’une particuliére gravité que le juge doit ainsi
relever d’office, I"annulation totale ou partielle de celui-ci.

10. Le vice constaté au point 7, qui n’affecte pas le consentement de la
commune et ne présente pas une gravité particuliére, n’est pas de nature a
justifier I'annulation du contrat litigieux. Dans les circonstances de I'espéce,
en particulier eu égard au tres faible montant du marché et a la circonstance
que, en cas de résiliation, les prestations restant a exécuter pourraient,
compte tenu de leur montant, étre attribuées sans publicité ni mise en concur-
rence, y compris a son titulaire actuelle, il y a lieu de considérer que ce vice de
fait pas obstacle a la poursuite de I'exécution du marché en litige.

Sur les conclusions indemnitaires :

11. Lorsqu’une entreprise candidate a I'attribution d’un marché public de-
mande |a réparation du préjudice né de son éviction irréguliére de ce marché, il
appartient au juge de vérifier d’abord si I'entreprise était dépourvue de toute
chance de remporter le marché. Dans I'affirmative, I'entreprise n’a droit a
aucune indemnité. Dans la négative, elle adroit en principe au remboursement
des frais qu’elle a engagés pour présenter son offre. Dans le cas ou I'entre-
prise avait des chances sérieuses d’emporter le marché, elle adroit al'indem-
nisation de I'intégralité du manque a gagner qu’elle a subi.

12. |l résulte de linstruction que la société Ingevo a remis une offre de
3124 euros, alors que la société Socotec, attributaire, a remis une offre de
2 598 euros, inférieure de 20 %. Compte tenu de cet écart trés significatif, et
alors qu'il ne résulte pas de I'instruction que I'offre de I'attributaire aurait été
d’une valeur technique sensiblement inférieure a celle de la requérante, cette
derniere doit étre regardée dépourvue de toute chance de remporter le marché.
En conséquence, les conclusions indemnitaires présentées par la société
Ingevo ne peuvent qu’étre rejetées.

Sur les frais liés al'instance :

13. Les dispositions de I'article L. 761-1 du Code de justice administrative
font obstacle a ce que lacommune de Petit-Rederching, qui n'a pas la qualité
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