MARCHES PUBLICS ET CRITERES DE SELECTION DES OFFRES

Attention aux criteres...
gui n‘en sont pas

» Etienne COLSON, avocat au Barreau de Lille (contact@colson-avocat.fr) Partenaire Adekwa Avocats

uand un acheteur public
lance une consultation pour
. T"attribution d’un marché
* public, il doit fixer les régles
de la compétition. Parmi
“._ elles, les critéres de sélec-
tion des offres revétent une importance
cruciale. Car si le choix de |'offre écono-
miquement la plus avantageuse dépend
d’abord d’une bonne définition de son
besoin par ’acheteur, les critéres ne
sont que la traduction d’un tel besoin.
De mauvais critéres induiront donc un
mauvais choix et, partant, 1’insatisfac-
tion du besoin de I'administration. Le
pire, heureusement, n'est jamais sir.
Il est permis de penser que I’acheteur
le conjurera sans peine en appliquant
I’article 62 du décret n°2016-360 du
25 mars 2016 relatif aux marchés publics.
Cet article fixe un principe : tout critére
doit étre a la fois non-discriminatoire et
lié¢ a I'objet du marché public ou a ses
conditions d’exécution. En bref, qu'un
tel principe soit respecté et la consulta-
tion ne s’expose pas a la critique. Ainsi,
le prix, la qualité, les délais d’exécution
ou les performances environnemen-
tales sont les criteres que ['on rencontre
le plus souvent et dont la pertinence
n’est que rarement sujette a caution.
Il en est tout autre d’un nouveau type de
“critéres” qui fleurit aujourd’hui dans
nombre de consultations qu’il nous
est donné de voir. Des critéres dont la
particularité est... de ne pouvoir Iétre.
Par-1a, nous visons les exigences par
lesquelles 1’acheteur public se borne a
demander aux candidats de... respecter
un document du dossier de consultation.
Citons péle-méle : “DPGF rempli inté-
gralement en quantités et prix unitaires :
15 points” ; “Complétude de loffre :

10 points™ , “Respect des délais : 20

points” ;  “Respect des garanties exi-
gées au cahier des clauses techniques
particuliéres . 25 points" et, last but
not least, “Documentation et fiches
technigues des matériaux exigés par
I'achetenr : 10 points”, Dans tous ces
cas, il ne faut pas s’y tromper, I’'admi-
nistration n’exige rien de plus des can-
didats que de respecter les regles du jeu.
Le hic, si 'on ose dire, c’est qu'elle
prétend pouvoir les départager sur cette
base. Or, ce faisant, elle commet une
double illégalité. D abord, elle fait du
respect d’un document contractuel, un
critére d’appréciation de ’offre. Or, une
telle exigence ne peut, par nature, faire
I’objet d'une intensité susceptible d"étre
notée. Lalternative est simple : soit le
candidat respecte |'exigence posée par
I’acheteur (ex : il remplit le DPGF), soit
il s’en délie (ex : il ne fournit pas ou une
partie seulement des fiches techniques
des matériaux imposés par [’acheteur).
En d’autres termes. il n’existe pas de
respect intermédiaire des exigences

imposées par I’acheteur. Ce respect
est total ou n’est pas. Ensuite, sanc-
tionner I’irrespect d’une exigence posée
par le dossier de consultation par une
note, fut-elle de zéro, est contraire au
décret du 25 mars 2016. En son article
59-1, celui-ci précise, en effet, qu’une
offre qui ne satisfait pas aux exigences
formulées dans les documents de la
consultation est irréguliére. Et la seule
sanction de I’irrégularité est, d’apres
ce méme texte, I’élimination de 1’offre.
Pour le dire autrement, une offre irré-
guliére ne peut étre notée ; 1’acheteur
devant "écarter de la compétition en
I’excluant de tout classement. En s’en
abstenant, |’acheteur commet une ille-
galité de taille puisque, en dépit de son
irrégularité, cette offre restera dans la
course. La rupture de I'égalite de trai-
tement des candidats qui en résulte est
donc flagrante. Est-il besoin de souli-
gner qu'au plan judiciaire, un candidat
malheureux sera tenté d’en faire son
miel ? Si I"on croit la jurisprudence, non
sans raison. ..




