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La reforme du contentieux
de la passation des contrats
de commande publique

L'ordonnance n® 2009-515 du 7 mai 2009 réécrit les articles L. 551-1 et suivants du Code de
justice administrative et met en place un référé contractuel permettant de contester la régularité

de la procédure suivie pour passer un marché public ou une délégation de service public non
plus seulement avant, mais également aprés la conclusion du contrat. Lordonnance assure ainsi
fa transposition de la directive n° 2007/66/CE qui avait déja inspiré [a jurisprudence « Tropic

Travaux Signalisation » de 2007.

RLCT

1391 Ord. n° 2009515, 7 mai 2009, JO 9 mai, p. 7796

’ordonnace n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative
aux procédures de recours applicables aux
contrats de la commande publique, publiée au
JO du 8 mai 2009, opére une réforme importante
du contentieux de la passation des contrats de
commande publique a I’occasion de la transposition en droit
interne de la directive n° 2007/66/CE du Parlement européen
et du Conseil du 11 décembre 2007 relative a I’amélioration
de P’efficacité des procédures de recours en matiére de pas-
sation des marchés publics (JOUE 20 déc., n° L335) qui est elle-
méme venue modifier les directives « Recours » n° 89/665/CEE
du 21 décembre 1989 (JOCE 30'déc., n° L.395) et n°® 92/13/CEE
du 25 février 1992 (JOCE 23 mars, r° L 76){1),
Intervenue sur le fondement de I'habilitation accordée au gou-
vernement par la loi n°® 2008-735 du 28 juillet 2008 relative
aux contrats de partenariat, cette-ordonnance remplace les ar-
ticles L. 551-1 et L. 551-2 du Code de justice administrative
relatifs au référé précontractuel par vingt-trois articles consa-
crés aux contrats de commande publique relevant du juge ad-
ministratif. De maniére paralléle, elle abroge les dispositions
de 'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 concernant les
procédures relatives aux marchés de commande publique re-
levant du juge judiciaire et les remplace par les dispositions
de ses articles 2 a 20, prévoyant en outre que des tribunaux
de grande instance spécialisés seront désormais compétents
pour régler ce contentieux particulier (C. org. jud., art. L. 211-13).
L'ordonnance du 7 mai 2009 mérite d’étre examinée sous trois
angles. Elle opére une rationalisation des recours en référé re-
latifs aux contrats de commande publique dont elle redéfinit
le champ d’application (I). Elle introduit quelques modifica-
tions dans la procédure de référé précontractuel afin d’en amé-
liorer efficacité (II). Surtout, elle introduit un nouveau re-
cours en référé susceptible d’étre introduit non plus avant
mais aprés la signature du contrat pour tenir compte notam-
ment des cas dans lesquels un référé précontractuel n’a pas
pu étre ou pas pu étre efficacement introduit pour contester
des manquements aux obligations de publicité et de mise en
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concurrence qui constituent le cceur du droit de la passétl'on ’
des contrats de commande publique (III).

| - STRUCTURE ET CHAMP D’APPLICATION

Eordonnance du 7 mai 2009 opére une réorganisation des pro-
cédures de référé précontractuel en reformulant les disposi-
tions relatives au champ d’application du référé précontrac-
tuel, sur lequel elle calque par ailleurs le champ d’application
du nouveau référé contractuel.

La structure du droit communautaire est relativement simple
dans le domaine qui nous intéresse puisque la directive « Re-
cours » n° 89/665/CEE prévoit une procédure applicable aux
marchés publics passés par les pouveirs adjudicateurs dans
les secteurs classiques tels qu’ils sont définis par la directive
1t° 2004/18/CE du 31 miars 2004 (JOUE 30 avt,, n° L 134), tan-
dis que la directive « Recours » n°® 92/13/CEE s’applique aux
marchés publics passés par les entités adjudicatrices dans les
secteurs spécifiques (ex secteurs exclus) tels qu’ils sont défi-
nis par la directive n° 2004/17 du 31 mars 2004 (JOUE 30 avr.,
n° L 134). La transposition de ces directives en droit frangais
a été opérée de maniére relativement complexe.

D’une part, les marchés publics au sens du droit commu-
nautaire relévent en France d’une juridiction différente selon
qu’ils sont qualifiés de contrats administratifs ou de contrats
de droit privé, c’est-a-dire essentiellement s’ils sont passés
par une personne morale de droit public ou de droit privé, par
application du critere organique qui conserve une place émi-
nente pour dqualifier un contrat. Les conditions d’intervention
des juridictions administrative et judiciaire étant foncierement
différentes, les recours prévus par les directives communau-
taires ont été transposés paralleélement dans le Code de jus-
tice administrative pour les marchés administratifs (C. just.

(1) Sur cette ordonnance, ¢f. Linditch £, JCP A 2009, n° 2144 et Dreyfus 1.-D, AIDA 2009,
p. 1145,
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adm., art. L. 551-1 s. qui ont pris en 2000 la suite des articles L. 22
et suivants du Code des tribunaux administratifs, eux-mémes issus
de la loi n® 92-10 dut 4 janvier 1992 qui a opéré la premiere transpo-
sition et instauré le référé précontractuel dans sa forme originale) et
dans I’'ordonnance du 6 juin 2005 pour les marchés de droit
privé (qui a remplacé les dispositions issues de la loi n® 93-1416 du
29 décembre 1993). Cette distinction francaise n’est pas remise
en cause par la nouvelle ordonnance qui conserve la division
entre les dispositions nouvelles du Code de justice adminis-
trative qui restent applicables aux procédures menées devant
les juridictions administratives tandis que les articles 2 et sui-
vants de I'ordonnance du 7 mai 2009 se substituent aux dis-
positions correspondantes de I’'ordonnance du 6 juin 2005
pour les procédures menées devant les juridictions judiciaires.
D’autre part, le second facteur de complexité de la transposi-
tion en droit frangais des directives « Recours » provient du
fait que le Code frangais des marchés publics retient une dé-
finition plus stricte de la notion de «marché public » que celle
qui est retenue au plan communautaire, puisque ne sont ainsi
qualifiés que les contrats passés par cer-
taines personnes morales de droit pu-
blic dont la liste est donnée a I’article 2
- de ce code, ce quipermet de lui conser-

(.. } le Code frangais .
des marchés publics retient

blic », qui correspondent largement aux « concessions » qui se
trouvent exclues du champ d’application des directives « Mar-
chés publics » et par conséquent des directives « Recours ».
C’est ainsi l'unité des contrats de commande public, regrou-
pant marchés et concessions qui se trouvait exprimée par le
droit frangais des recours.

Lordonnance du 7 mai 2009 a tenté de simplifier ces ques-
tions de champ d’application en abandonnant le recours a des
notions frangaise pour s’appuyer plus directement sur les dé-
finitions communautaires. Ainsi le nouvel article L. 551-1 du
Code de justice administrative s’applique-t-il désormais d’abord

pour les pouvoirs adjudicateurs, comme le nouvel article L. 551 -

S pour les entités adjudicatrices, aux « contrats administra-
tifs ayant pour objet Uexécution de travaux, la livraison de
fournitures ou la prestation de services, avec une contrepar-
tie économique constituée par un prix ». 11 s’agit de la reprise
de la définition du marché public telle qu’elle est donnée par
les directives « Marchés publics », qui integre donc ’ensemble
des contrats frangais susceptibles d’entrer dans cette catégo-
rie indépendamment de leur qualifica-
tion par le droit national ; cela n’est pas
nouveau il s’agit de la consécration de
la jurisprudence « Communauté de com-

ver une forme réglementaire sans em- une deﬁqrutwn_ plus stricte munes du Piémont de Barr » précitée.
piéter sur le domaine de compétence du T de la notion Il en va de méme pour les définitions
législateur tel qu’il est défini par Ja Consti- dex man:he’ ublic » retenues par l'article 2 de I’ordonnance
tution du 4 octobre 1958. Sont donc éga- p pour les marchés privés passés par les
lement des marchés publics au sens com- - que celle qui est reterute pouvoirs adjudicateurs ou par I’article
munautaire les contrats qui relevent en an plan communautalre 5 pour les marchés privés passés par les

droit frangais de I’ordonnance du 6 juin
2005 qui transpose les directives « mar-
chés publics » pour les marchés passés
par des personnes morales de droit privé ou par des personnes
morales de droit public non énumeérées & 1’article 2 du Code
des marchés publics. 1l en va de méme pour des contrats fai-
sant I’objet de régimes particuliers en droit francais, mais sus-

ceptibles d’étre qualifiés de marchés publics au sens du droit

communautaire : contrats de partenariat de I’oerdonnance n°
2004-559 du 17 juin 2004, concessions d’aménagement dans
certaines conditions, certains baux emphytequues adminis-
tratifs, etc. .

(.. )

- Pour tenir compte de cette dispersion, il est apparu nécessaure ’

afin d’assurer la transposition complete des directives « Re-
cours», de prévoir expressément Papplication des dispositions
pertinentes du Code de justice administrative non seulement

aux marchés publics au sens qu’en donne le code francais des

marchés publics mais également a ces autres contrats. 1l en
va de méme pour les articles pertinents de I'ordonnance du
6 juin 2005. Aussi convenait-il de modifier ces articles lorsque
de nouvelles catégories de contrats étaient créées ; ce fut no-
tamment le cas lors de I'adoption de ’ordonnance du 17 juin
2004 relative aux contrats de partenariat. Encore n’était-on ja-
mais certain, en raison de Iincertitude des définitions, de ré-
pondre de maniere complete aux exigences du droit commu-
nautaire en matiére de recours. La jurisprudence avait paré a
cette difficulté en considérant trés t6t que le mécanisme de
référé précontractuel était applicable aux marchés publics au
sens communautaire (CE, 20 mai 1998, n° 188239, Communauté
de communes du Piémont de Barr, Rec. CE 1998, p. 201, RFD adm.
1998, p. 593, concl, Savoie H.).

A cela s’ajoute que le droit francais, allant au-dela de ce
qu’exige le droit communautaire, a fait entrer dans le champ
d’application du référé précontractuel non seulement les mar-
chés publics, mais également les « délégations de service pu-
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entités adjudicatrices.

Afin de conserver les concessions de
services dans le champ d’application
des procédures de référé en matiere contractuelle, le texte de
I'ordonnance se réfere aux « contrats administratifs ayant
pour objet 'exécution de travaux, la livraison de fournitures
ou la prestation de services, avec une contrepartie économique
constituée parun prix ou un droit d’exploitation », puisqu’en
effet la directive n°® 2004/18/CE définit la concession de ser-
vice comme « un .contrat présentant les mémes caractéris-
tiques qu'un marché public de services, a l'exception du fait
que la contrepartie de la prestation des services consiste soit
uniquement dans le droit d'exploiter le service, soit dans ce
droit assorti d'un prix » (art. 1%, 3). C’est d’ailleurs strictement
a cette terminologie que s’arrétait le projet d’ordonnance du
gouvernement. Le Conseil d’Ftat y a-ajouté expressément la
mention des délégations de service public. La formule peut
apparaitre guelque peu redondante si Fon considere qu’il y a
correspondance exacte entre délégation de service public au
sens du droit frangais et concession de service public au sens
du droit communautaire. Pour autant, cet ajout ne manque
pas de pertinence tant il est vrai que I'imprécision de la dis-
tinction, au sein des contrats de commande publique, entre
marchés publics d’une part et concessions et délégation de
service public d’autre part, manque de précision dans la ju-
risprudence nationale et communautaire. Sj le critére de la ré-
munération a pu apparaitre comme un critere relativement
simple a employer, de sorte que la jurisprudence du Conseil
d’Etat a cru pouvoir se reposer entiérement sur lui (CE, 15 avr.
1996, n° 168325, Préfet des Bouches du Rhone c./Cne Lambesc, RFD
adm. 1996, concl. Chantepy Ch.), il est bien vite apparu que ce
critére posait de redoutables difficultés, que celui du risque
devait peut-étre lui étre parfois préféré (CE, sect. 7 nov. 2008,
n° 291794, Dpt de la Vendée, RLCT 2009/43, n° 1238, note Capitant
D., AJDA 2008, p. 2454, note Richer L.) de sorte que ’abandon
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de la notion de délégation de-service public, introduite dans
le droit frangais par les lois n°® 92-125 du 6 février 1992 et n°
93-122 du 29 janvier 1993, qui s’appuie sur le critere du trans-
fert de responsabilité d’une -entreprise autonome, aurait été
prématuré.

A travers ces évolutions, le droit francais conserve sa parti-
cularité qui est d’assurer un champ d’application extréme-

- ment large aux mécanismes de contrdle de la régularité de la

passation des contrats dé commande publique au regard des
obligations de publicité et de concurrence. En effet, le jeu com-

‘biné des articles L. 551-1 et suivants du Code de justice ad-

ministrative et des articles 2 et suivants de Fordonnance du
7 mai 2009 étendent ces mécanismes de contréle non seule-
ment aux marchés publics passés au-dessus des seuils com-
munautaires, comme Fimpose les directives « Recours », mais
également aux marchés publics passés sous les seuils et aux
concessions de service. 1l s’agit 1a d*une transposition a maxima
qui assure la plus grande ouverture du prétoire du juge dans
ce type de situation et qui caractérise la France par rapport a
d’autres Etats membres de 1'Union européenne, comme I’Al-
lemagne, dans lesquels la transposition. a été effectuée a mi-
nima, de sorte queles mécanismes de controle correspondant
voient leur champ d’application strictement limité aux mar-
chés publics passés au-dessus des seuils communautaires.

It - LEVOLUTION DU REFERE PRECONTRACTUEL

Le premier objectif poursuivi par la directive n°® 2007/66/CE
consistait a renforcer Iefficacité du mécanisme de référé pré-
contractuel en introduisant vin délai obligatoire entre la déci-
sion d’attribution du marché et la conclusion dudit marché,
de maniére & « donner aux soumissionnaires concernés le
temps suffisant pour étudier la décision d attribution du mar-
ché et déterminer s’il est opportun d’engager une procédure
de recours », Les articles. 2 bis et 2 ter de la directive modifiée
imposent ainsi désormais un délai minimal de suspension
entre I'introducton du recours précontractuel et la conclusion
du marché, de 10 ou 15 jours selon que 'information des

-concurrents malheureux est assurée par la voie électronique

ou par la voie postale. Les modalités d’information sont éga-
lement précisées de sorte qu’est rendue obligatoire Ia trans-
mission aux soumissionnaires des informations qui leur sont
indispensables pour décider de la pertinence d"introduire un
recours efficace, notamment d’un exposé synthétique des mo-
tifs du choix .opéré par le pouvoir adjudicateur.

Une telle exigence avait d’abord été formulée par la jurispru-
dence communautaire (CJCE, 28 oct. 1999, aff. C-81/98, Alcatel
Austria, Rec. CICE, L, p. 7671 ; CJCE, 24 juin 2004, aff. C-212/02, Com-

- mjssion c./Autriche) et nationale (CE, 19 déc. 2007, n°® 291487,

SIAEP du Confolentais, AJDA 2008, p. 15, BJICP 2008, n° 57, concl.
Boulouis N.) qui imposaient un délai « raisonnable » de sus-
pension. Le droit frangais a fixé a 10 jours ce délai dans le
Code des marchés publics de 2006 (C. marchés publ., art. 80).
Calculé a partir de ]a notification de la décision d’attribution,
il est ainsi conforme aux exigences de la directive et ne se
trouve pas modifié.

Sur un second point en revanche, la transposition de la di-
rective a conduit a modifier les modalités de mise en ceuvre
du référé précontractuel. Le nouvel article 2 de la directive
« Recours » impose en effet désormais un délai de suspension
postérieur a la saisine du juge, interdisant ainsi au pouvoir
adjudicateur de conclure le marché avant que I'instance de
recours n’ait statué sur la demande. Le droit frangais ne pré-
voyait, conformément a I’état antérieur du droit communau-
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taire, qu’un simple pouvoir pour le juge d’ordonner quela si-
gnature du contrat soit différée pour une durée maximale de -
20 jours. La suspension est désormais automatique jusqu'a la
notification de la déeision juridictionnelle, commie le prévoient
les nouveaux articles L. 551-4 et L 5519 du Code de ]ustxce
administrative.

Cette disposition doit étre lue avec un mécanisme qui va au-
dela de ce qu’impose la directive. Le nouvel article L. 551-11
du Code de justice administrative prévoit en effet I'introduc-
tion d’un délai, dont la durée sera précisée par le décret d’ap-
plication, avant lequel le juge ne pouira statuer, cela afin de
s’assurer que tous les recours auront été déposés de sorte que
les recours puissent étre joints et que le juge puisse se pro-
noncer sur I’ensemble des points litigieux relatifs a tme méme
procédure de passation. Ce nouveau mécanisme présentera
peut-étre I'inconvénient de conduire a un alourdissement de
la procédure en proposant un moyen dilatoire nouveau aux
concuwrrents matheureux désireux de ralentir la conclusion
d’un contrat sans que le juge ne puisse intervenir immédia-
tement pour rejeter un tel recours. 1l appartiendra au décret
d’application de prévoir une p0551b1hte d ordonnance antici-
pée de rejet dans un tel cas.

It est enfin a noter que I’art. L. 551-2 nouveau du Code de j jus-
tice administrative, qui définit les pouvoirs du juge dans le
cadre du référé précontractuel, précise désormais que le juge
doit opérer un bilan des intérét publics et privés en présence
s'il désire ordonner la suspension de la procédure de passa-
tion au-dela du délai automatique ¢voqué ci-dessus. Mais
comme il s’agit d’un pouvoir et non d’une obligation pour le
juge, on ne voit guere comment il pourrait le mettre en ceuvre
sans opérer préalablement un tel bilan, de sorte que cette pré-
cision ne devrait pas modifier foridamentalement 1’état du
droit tel qu’il était prévu par I’article L. 551-1 ancien qui conduit
déja le juge a examiner, avant d’ordonner la suspension, dans
quelle mesure les exigences de la légalité de la-procédure doi-
vent prévaloir face a la nécessité d’assurer la continuité du
service public ou encore aux cofits susceptibles de résulter
pour I’administration corhme pour les opérateurs économiques,
d’un retard dans 1a mise en ceuvre de ’opération contrac-
tuelle.

Enfin I’article L. 551-12 du Code de justice administrative pre-
cise désormais expressément que le juge saisi d"un référé pré-
contractuel peut décider d’office des mesures a adopter en cas
de manquement aux obligations de publicité et de mise en
concurrence. U s’agit 1a de la consécration d'une solution ju-
risprudentielle antérieure aux termes de laquelle « dés lors
qu'il est réguliérement saisi, (le juge) dispose — sans toutefois
pouvoir faire obstacle a la faculté, pour l'auteur du mangue-
ment, de renoncer a passer le contrat - de . l'intégralité des
pouvoirs qui lui sont (:..) conférés pour mettre fin, s'il en
constate l'existence, aux manquements de l'administration a
ses obligations de publicité et de mise en concurrence » (CE,
20 oct. 2006, n° 289234, Cne d’Andeville, AJDA 2006, p. 2340, concl.
Casas D.), de sorte qu’il lui était loisible d’adopter des mesures
différentes de celles qui lui étaient demandées par le requé-
rant.

Il - LA CREATION D'UN REFERE CONTRACTUEL

Le second objectif poursuivi par la directive n°® 2007/66/CE
consistait a remédier aux cas dans lesquels, aucune procé-
dure n’ayant été mise en ceuvre par un pouvoir adjudicateur
ou une entité adjudicatrice, un marché se trouvait signé sans
que le mécanisme de référé précontractuel n’ait pu fonction-
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‘ner. Il apparait nécessaire dans un tel cas de prévoir la possi-
bilité pour les concurrents évincés d’attaquer le marché aprés
sa comnclusion. C’est bien la solution retenue par la directive,
qui impose I'introductien. par les Etats membres d’un méca-
nisme de « recours contractuel », tout en limitan{ cette obli-
-gation aux cas des marchés signés de gré a gre en dehors de
toute publication d’un avis d: ‘appel public a la concurrence.
11 y a donc une articulation trés claire entre les deux recours,
"le recours contractuel n’étant destiné qu’a prendre le relais
du recours préconiractuel lorsque celtii-ci se trouve dépourvu
d’efficacité. Lordonnance commentée assure la transposition
de ce nouveau recours-en lui consacrant une section propre
dans le Code de justice administrative (C. just. adm., art, L.
§51-13 & 23) qui trouve son pendant dans les articles 11 a 20
de 1'ordonnance elle-méme pour les marchés de droit privé.
Ce nouveau recours est ouvert aux mémes personnes que le
recours précontractuel, soit, qux termes de I'article L. 551-14
du Code de justice administrative, « celles qui ont un intérét
a conclure le contrat et qui sont suscep- -
tibles d étre lésées par des manquements -
_aux obligations de publicité et de mise -
en concurrence auxquelles sont soumis
ces contrats, ainsi que le représentant
de I'Etat dans le cas des contrats passés
par une collectivité tefritoriale ou un
établissement public-local ». La juris-
prudence «SMIRGEOMES » développée
dans le cadre du recours précontractuet
trouve donc ici un nouveau cas d’ap-
plication, de sorte que ne peuvent étre
soulevés que des moyens fondés sur des
« manquements qui, eu égard { leur portée et att stade de la
procédure auquel ils se rapportent, sont susceptibles (d’) avoir
lésé (le requérant), fit-ce de fagon indirecte en avantageant
" une entreprise.concwrente » (CE, sect., 3 oct. 2008, n.° 305420,
- SMIRGEQMES, ATDA 2008, p. 1855, BJCP 2008, n° 61, p. 451, concl.
Dacostd B. et obs, Schwartz R., RLCT 2008/41, n° 1178, note Gla-
 ser E., Bulletin d'actualité Lamy Droit public des affaires, 2008, H,
- gbs. Fornacciari M. et Grivéaux D.).. ‘
- Simple complément au référé précontractuel, le référé contrac-
tuel ne peut étre utilisé que dans les situations dans lesquelles
- Te référé précontractuel n"a pu étre un mstrurnent de controle
- efficace. “Ainsi, si tous les manquements aux obligations de

‘publicité et de mise en coneurrence peuvent étre invoqués de- .

_ vant le juge aux termes de 1’ amde L. 551-14 du Code de'jus-
tice administrative, celui-ci ne peut étre saisi que dans deux
" cas évoqués a Farticle 2 qumqmes de la directive modifiée.

. Le premier cas-concerne les marchés passés illégalement de

. gré a gré en I’absence- de toute mesure Tequise de publicité

(C. just. adm., art. 1. 551-18), C’est-a-dire lorsqu’a été omise une
publication au Journal officiel de I’'Union européenne dans le
cas ol une telle publication était prescrite ou, dans les cas ol
une telle publication n’est pas nécessaire, lorsqu’aucune des
mesures de publicité requises n’a été prise. Dans ce dernier
cas, la jurisprudence devra probablement déterminer quel de-
gré de publicité, méme incompleéte, est suffisant pour consi-
dérer que les concurrents auraient pu exercer un référé pré-
contractuet et donc pour écarter le référé contractuel.

Le second cas concerne les marchés conclus avant le complet
écoulement du délai de suspension déclenché par la com-
munication de I’avis d’attribution du marché aux concurrents
aux termes de 1’article 80 du Code des marchés publics, qui
est destiné a leur permettre d’introduire un référé précon-
tractuel dans de bonnes conditions. Sa violation entraine donc

( ) le refere
~ contractuel,
n ‘est. qu une procedare
“préventive (...) -
. etnonpas
une procédure acceleree

Ll i oe

la possibilité de recourir au référé contractuel. Il faut ratta-
cher 4 ce méme cas celui des marchés passés en méconnais-
sance des modalités de remise en concurrence prévues pour
la passationi des marchés fondés sur un accord-cadre ou un
systéme d’acquisition dynamique puisque, dans un tel cas et
conformément aux-articles 76 et 78 du Code des marchés pu-
blics, aucun délai de suspension n’est prévu entre |’attribu-
tion du marché et sa-conclusion, afin de ne pas freiner des
procédures destinées a rendre plus rapides les commandes
publiques, conformément a I’article 2 ter de la directive mo-
difiée.
Larticulation du référé contractuel avec le référé précontrac-
tuel se marque également par le fait qu*aux termes de I’ar-
ticle L. 551-14 du Code de justice administrative, le référé
contractuel est fermé aux requérants ayant préalablement in-
troduit un recours en référé précontractuel. 1l s’agit d’éviter
que le référé contractuel ne soit une seconde voie de recours
qui pourralt étre utilisée en cas de rejet d'une demande- ef-
fectuée dans le cadre du référé précon-
tractuel. Bien entendu, cette limitation
~ delarecevabilité du recours contractuel
est elle-méme conditionnée au respect
par le pouvoir adjudicateur ou I'entité
adjudicatrice de I’effet suspensif du ré-
féré précontractuel sur la signature du
contrat puisque.le juge devient incom-
pétent en cas de signature, selon la ju-
" . risprudence la plus elassique (CE, 3 nov.
1995, n® 157.304, CCI de Tarbes, Rec. CE
1994, p. 394, concl. Chantepy Ch.). Il faut
encore que le pouvoir adjudicateur se

soit conforme A la déeision juridictionnelle rendue sur le re-

cours en référé precontractue] ce qui pourrait conduire le ré-
féré contractuel a jouer un rdle en cas d’inexécution d’ une

- décision rendue sur référé précontractuel.-

Enfin, I’article L. 551-16 du Code de justice administrative in-
dique expressément que le référé contractuel n’est pas des-
tiné arégler tn contentieux indemnitaire qui devra passer par
la procédure classique : « aucune demande tendant & I'octroi
de dommages et intéréts ne peut étre présentée i l'occasion
du recours régi par la présente section ». Méme s’il intervient
apres la conclusion du contrat, le référé contractuel, n’est
qu’une procédure préventive; destinée A éviter autant que

: faire se peut I’exécution de contrats en violation des obliga-

tions de p’_ubli_cité et:de mise en concurrence, et non pas une
procédure dccélérée qui pourrait étre utilisée pour régler les

: litiges découlant de I'application de contrats passés dans de

telles conditions. Seules sont expressément recevables des de-
mandes indemnitaires reconventionnelles strictement liées 2
Iinstance elle-méme et destinées a réparer les dommages nés
de I'introduiction du recours-ou des conditions de déroule-
ment de I'instance imputables aux parties. Il était utile de le
préciser car la jurisprudence n’a pas toujours admis la rece-
vabilité de telles conclusions dans le cadre du référé précon-
tractuel (TA Amiens, 15 avr. 1994, Préfet de la Somme c./ Syndicat
intercommunal d’électrification rurale de Roisel-Hattencourt, Rec. CE
tables 1994, p. 1043).

Afin de stabiliser aussi rapidement que possible les marchés
passés de gré a gré, la directive prévoit la possibilité pour les
pouvoirs adjudicateurs ou les entités adjudicatrices de publier
volontairement un « avis d’attribution » et de respecter un dé-
lai de suspension avant la conclusion du contrat, de sorte que
d’éventuels requérants aient ainsi la possibilité d’introduire
un référé précontractuel, un référé contractuel se trouvant
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alors exclu. Lordonnance commentée a transposé ce méca-
nisme a larticle L. 551-15 du Code de justice administrative.
Il'est applicable aux marchés non soumis a une obligation de
publicité préalable (en cas d’urgence impérieuse, ou en cas
de marché complémentaire, apres appel d’offre infructueux
par exemple, aux termes de I’article 35-I1 du Code dés mar-
chés publics), aux marchés soumis a une obligation de pu-
blicité préalable mais non a une obligation de communiquer
Favis d’attribution aux concutrents évincés (c’est le cas par
exemple des marchés passés selon la procédure adaptée ; cf. article 80
du Code des marchés publics), avec un délai de suspension. de
11 jours suivant la publication volontaire ; enfin aux marchés
passés dans le cadre d’un accord-cadre ou d’un systeme d’ac-
quisition dynamique, lorsque la décision d’attribution est en-
voyée aux titulaires et qu’est respectée une suspension de 16
jours en cas d’envoi postal ou de 11 jours en cas d’envoi élec-
tronique. Si les pouvoirs adjudicateurs décident de procéder
& une telle publication volontaire, la possibilité ainsi donnée
aux concurrents d’exercer un recours précontractuel éteint la
voie du recours contractuel.

Le texte de I'ordonnance commentée ne prévoit aucun délai
pour I'introduction d’un téféré contractuel. Le délai devrait
étre précisé par le décret d’application. Le considérant 25 de
la directive n°® 2007/66/CE prévoit, afin d’assurer « la sécu-
rité juridique des décisions prises par les pouvoirs adjudicd-
teurs et les.entités adjudicatrices (...) un délai minimal rai-
sonnable de prescription des recours visant d faire constater
U’absence d’effet du marché ». Larticle 2 septies de la direc-
tive fixe la durée minimale de ce délai a 30 jours a partir de
la publication de I’avis d’attribution du marché ou 4 défaut
d’une telle publication & six mois a compter du lendemain du
jour'de la conclusion du contrat. Ce sont ces délais que de-
vrait reprendre le décret d’application (cf. Bergeat C., Entretien,
AJDA 2009, p. 1012).

La sanction de principe en cas de passation illégale d’un mar-
ché de gré a gré est, selon la directive, I’absence d’effets de
ce contrat. Lentité de contrle doit donc disposer d’un pou-
voir de prononcer la nullité du marché ou de la délégation en
cause et larticle L.. 551-18 du Code de justice administrative

* confere un tel pouvoir au juge du référé contractuel. Il est en

principe mis en ceuvre automatiquement s’agissant des contrats
conclus avant I'écoulement des délais suspensifs consécutifs
a I'envoi de Favis d'attribution ou a 'introduction d'un re-
cours en référé précontractuel: Le juge né prononcera cepen-
dant la nullité du contrat que si la signature anticipée a privé

-le demandeur de son droit d’exercer un recours en référé pré-

contractuel (ce qui sera en principe le cas puisque la signa-
ture du contrat bloque la procédure de référé précontractuel ;

il n’en irait différemment que si le juge, rapidement saisi, avait

eu le temps de se prononcer avant la signature anticipée). Il

. faut en outre que les obligations -de publicité et de mise en

concurrence méconnues |’aient été d’une maniere affectant
les chances du réequérant d’obtenir le contrat ; ce qui est lar-
gement redondant avec les dispositions de I’article L. 551-14
du Code de justice administrative qui précisent que le référé
contractuel n’est ouvert qu’aux personnes susceptibles d’étre
lésées par d’éventuels manquements aux obligations de pu-
blicité et de mise en concurrence. Si ces déux conditions cu-
mulatives ne sont pas remplies, le juge dispose du choix entre
I’annulation et les sanctions alternatives prévues par l'article
L. 551-20.

Seules des raisons impérieuses d’intérét général doivent pou-
voir conduire a une solution moins radicale que le prononcé
de la nullité du contrat aux termes de I'article 2 quinquies 3

de la directive « Recours », transposé par l'article L. 551-19 du
Code de justice administratjve ; par exemple le fait que seul le
cocontractant soit en mesture d’exécuter les;obligations contrac-
tuelles restantes. Le juge peut alors avoir recours a des sanc-
tions alternatives (C. just. adm., art. L. 551:20) . résiliation du
contrat, réduction de sa durée ou encore pénalités financiéres
imposées au pouvoir adjudicateur oy a entité adjudicatrice,
qui doivent étre proportionnelles & leur.fonction de dissuasion
et ne doivent en tout état de cause pas excéder 20 % du mon-
tant hors taxe du contrat (C. just. adm., art. L. 551-22).

Une raison impérieuse peut également résulter d’une atteinte
disproportionnée a un intérét économique- (C. just. adm., art.
L. 551-19}, a condition que celui-ci ne soit pas directement lié
au contrat, c’est-a-dire par exemple aux cofits engendrés par
un retard dans I'exécution du contrat, par le lancement d’une
nouvelle procédure, par le changement d’entreprise, etc. S'il

s’agit d’une délégation de service public en revanche, le code

permet la prise-en compte de tout type d’intérét économique
pour recourir aux sanctions alternatives puisqu’il s’agit alors
en principe d’une concession au sens communautaire, de sorte
que les restrictions prévues par la directive « Recours » ne s’ap-
pliquent pas dans tous leurs éléments, sauf a ce que la juris-
prudence de la CJCE en étende le champ d’application dans
la ligne de sa jurisprudence « Telaustria » (CICE, 7 déc. 2000,
C-324/98, Rec. CJCE, I, p. 10745). ‘

Afin d’assurer la parfaite efficacité de la procédure de contrdle,
qui dépend bien entendu du degré d’exécution du contrat lors
de la décision juridictionnelle, le juge se voit deté du pouvoir
de suspendre I’exécution du contrat pendant la durée de I'ins-
tance, apres avoir fait le bilan de I’ensemble des intérét en
présence, privés et public (C. just, adm., art. L. 551-17). [} ne
s’agit donc pas d’un effet suspensif automatique comme dans
le cadre du référé précontractuel. Concernant le bilan des in-
téréts en présence, le juge pourra repréndre les considérations
développées dans le cadre du référé-suspension demandé dans
le cadre des recours introduits directement contre les-contrats
par les concurrents évincés sur le fondement de la jurispru-
dence «Société Tropic Travaux Signalisation » (CE, ass., 16 juillet
2007, n° 291545, BJCP 2007, no 54, p. 704, concl. Casas D., et note
Mauglié Ch., Schwartz R. et Terneyre Ph., D. 2007, p. 2500, note Ca-
pitant D.}. Ainsi a-t-il pris en compte dans sa décision « Société
Biomérieux », d’une part, « la méconnaissance par la collec-
tivité publique du caractére exécutoire de l'ordonnance du juge
des référés précontractuels et l'atteinte grave et immédiate
qu'elle porte & un intérét public » et, d’autre part, « des élé-
ments precis relatifs aux risques pour la collectivité publique
qui résulterait de la suspension du marché » pour se prononcer
en faveur de la suspension de Fexécution du marché en cause
(CE, 6 mars 2009, n°® 324064, Sté Biomérieux). ‘

De maniére plus générale, 1a question se pose de la fagon dont
la nouvelle procédure, qui sera applicable aux contrats pour
lesquels une consultation sera engagée a partir du 1¢° dé-
cembre 2009 aux termes de Particle 25 de I’'ordonnance eom-
mentée, devra trouver sa place au sein des possibilités de re-
cour$ déja existantes. Plus précisément, c’est au regard des
contraintes découlant de la directive n°® 2007/66/CE qu’a été
ouverte par la décision « Tropic Travaux Signalisation » pré-
citée une nouvelle voie de recours aux concurrents évincés
d’une procédure de passation d’un contrat directement contre
le contrat lui-méme, et non plus seulement contre les actes
détachables du contrat, permettant ainsi au juge, en cas d’illé-
galité de la procédure de passation, de prononcer la nullité
du contrat méme. La directive « Recours » modifiée non en-
core transposée est méme expressément mentionnée dans la
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décision « Biomérieux » précitée qui tire les conséquences de
la décision « Tropic Travaux Signalisation » dans le domaine
du référé suspension. Quel est I'avenir de ce recours juris-
prudentiel alors que I'ordonnance commentée prévoit un re-
cours spécifiquement adapté aux exigences de la directive
« Recours » modifiée ? S
Il nous semble que la conciliation entre les deux solutions de-
vrait permettre leur coexistence. Le recours issu de la juris-
prudence « Tropic » conserve son utilité propre dans la me-
sure ol son.champ d’application est plus large que celui du
référé contractuel et devrait continuer de s’étendre. Alors que
le référé contractuel ne peut étre utilisé que pour remédier a
des manquements aux obligations de publicité et de transpa-
rence, le recours « Tropic » peut étre fondé sur des illégalités
plus nombreuses : regles de répartition des compétences au
sein d’une collectivité, regles du droit de la concurrence, prin-
cipe de spécialité d’un établissement public par exemple. En
outre, s’il est actuellement réservé aux concurrents évincés,
qui sont également les requérants auxquels s’adresse le ré-

requérants tels que les membres des conseils des collectivi-
tés, les contribuables locaux, les usagers des services concé-
dés. Une telle ouverture marquerait une nouvelle fois le ca-
ractere précurseur du droit européen des marchés publics qui
s’est déja illustré par la réforme compléte des procédures d ur-
gence par la loi n° 2000-597 du 30 juin 2000 qui a suivi I'in-
troduction en droit francais du référé précontractuel par la loi
n° 92-10 du 4 janvier 1992.

$’agissant en revanche des recours susceptibles d’étre traités
par la voie du référé contractuel, il serait conséquent que la
voie du recours « Tropic » soit alors fermée, comme a été fer-
mée aux requérants susceptibles d’utiliser le recours « Tropic »
la voie du recours contre I’acte détachable.

Tres pratiquement enfin, il est a noter que les pouvoirs adjudi-
cateurs et les entités adjudicatrices devrent indiquer la possibi-
lité pour les entreprises d’intenter un recours en référé contrac-
tuel parmi les « voies et delais recours» qui doivent étre indiqués
dans les avis d’appel public a la concurrence, sous peine de nul-
lité de la procédure (CE, 8 févr. 2008, n° 303748, Cne de Toulouse,

féré contractuel, le recours « Tropic » pourrait s’ouvrir a d’autres AJDA 2008, p. 281 et p. 1106, note Richer L. et Crochenoze E.). 4

2LR propose aux professionnels du droit
une solution en ligne inédite dédiée a
la connaissance, a la recherche de
solutions juridiques et a l'exploitation de
linformation. au cceur de leur activité et de
la gestion de teurs dossiers.

Calqué sur-le raisonnement juridique, 2LR
répond & toutes vos exigences : vous tenir
informé, ne passer a c6té de rien, rassem-
bler facilement toute la documentation
utile, les textes, les décisions de justice, la
doctrine, les modéles d'actes et de
contrats, trouver des solutions parfaite-
ment sécurisées, exploiter directement
les résultats de vos recherches dans
VOs missions chadue jour, et éditer des
documents opérationnels irréprochables.
Quel que soit le domaine du droit.

Du droit... a la performance !

2201037 000 € - 1,r0e éuéénz et Armarid Pewgeot 92500 Rueil-Malmaison - RCE Nanterre 480 081 306

www.2lreflex.fr

CILRITTY 0 825 08 08 00)

0,16 € TTC / MN

.Lamy

une marque Wolters Kluwer

NO 48 « JUILLET 2009 + REVUE LAMY DES COLLECTIVITES TERRITORIALES 35



