Les offres anormalement basses dans le
cadre des marchés publics
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INTRODUCTION

\

Les candidats a un marché public présentent aux personnes publiques des offres de
prestations qui sont obligatoirement assorties d'un prix. Force est cependant de constater que
leur tentation de déposer des offres les plus basses possibles est grande et ce, en raison de
I’importance donnée au critére du prix. Le prix comprend toutes les dépenses et les charges
liées a l'exécution de la prestation par l'entrepreneur. Cela couvre ses dépenses
d'approvisionnement mais aussi les impots et taxes. Les dépenses et charges a inclure sont en

général visées a titre indicatif par les cahiers des clauses administratives générales'.

Nonobstant le fait que le marché doit étre attribué a ’entrepreneur qui présente 1’offre
« économiquement la plus avantageuse? », le prix constitue le critére déterminant. Pourquoi ?
Soit parce que I’objet du marché permet au pouvoir adjudicateur d’en faire le critére unique,
soit a cause de I’importance qui lui a ét€ donnée lors de la pondération ou de la hiérarchisation

des critéres d'attribution’.

Le fait que les soumissionnaires déposent des offres excessivement basses comporte des
risques que ce soit pour la concurrence que pour la collectivité publique. D’une part, le jeu
normal de concurrence peut étre altéré. En effet, les entreprises les plus puissantes peuvent
étre tentées de casser les prix pour éliminer les entreprises plus faibles, et inversement, les
entreprises, que le jeu normal de concurrence aurait di faire disparaitre, peuvent trouver ici le
moyen de survivre en remportant le marché a n’importe quel prix. D’autre part, en optant pour
I’offre anormalement basse, la collectivité publique peut s’exposer a des risques conséquents
que le guide Le prix dans les marchés publics élaboré en avril 2013 par la direction des
affaires juridiques du ministére de I’économie et des finances publiques a rappelé’.
L'entreprise aux abois, préte a tout pour remporter le marché, peut se révéler incapable de

répondre aux exigences techniques du cahier des charges ou, a tout le moins, d'assurer des

: CCAG-FCS, art. 7.1; CCAG-MPI], art. 14.1; CCAG-Travaux, art. 10.11 a 10.13.
2 Art. 5 du Code des marchés publics.

3 CE 10 juill. 2009, n° 324156, Département de I'Aisne, Ministre de la santé et des sports : RFDA 2010. 146,
note G. CLAMOUR ; Dr. adm. 2009, comm. 127, obs. G. MARsoN : « aucune disposition du code des marchés
publics n'interdit & un pouvoir adjudicateur de donner au critére du prix une valeur prépondérante ».

4 CMP 2013. Alerte 26, note F. LINDITCH.
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prestations de qualité. Elle sera alors tentée de demander a la collectivité des rémunérations
complémentaires ou, plus grave encore, de compenser le prix de son offre en ayant recours,
dans des conditions illégales, a la sous-traitance ou a I'emploi de salariés non déclarés. La
collectivité publique peut également souffrir d'avoir choisi I'offre d'une entreprise puissante
poursuivant une stratégie d'éviction : a terme, la concurrence peut se raréfier, voire disparaitre,

placant la collectivité sous dépendance.

Pour ces raisons, il a fallu permettre au pouvoir adjudicateur d'éliminer les offres
particulicrement basses. La prise en compte des offres anormalement basses dans la
réglementation des marchés publics est directement issue du droit communautaire. Dés la
directive 71/305/CEE du Conseil du 26 juillet 1971 portant coordination des procédures de
passation de marchés publics de travaux’, les « offres présentant un caractére anormalement
bas par rapport a la prestation® » ont été stigmatisées. Aprés les avoir détectées, le pouvoir
adjudicateur n’était censé les rejeter qu’apres avoir demandé « au soumissionnaire de fournir
les justifications nécessaires », dans 1’exacte mesure ou ces justifications n’étaient pas
convaincantes. Des dispositions analogues ont ensuite ét¢ imposées aux marchés publics de
fournitures’ et de services® et aux marchés des entités adjudicatrices’. Une rédaction
sensiblement plus précise est aujourd’hui applicable aux marchés publics des pouvoirs

adjudicateurs et des entités adjudicatrices'’.

La transposition de ces directives a été tardive''. Depuis I’entrée en vigueur du décret
n°2001-210 du 7 mars 20012, les dispositions relatives aux offres anormalement basses

figurent a l’article 55 du Code des marchés publics, dans des termes rigoureusement

5 JOCE 16 aoGt 1971, n° L 185.
6 Directive 71/305/CEE du Conseil du 26 juillet 1971 : art. 29

7 Dir. Cons. CE 77/62/CEE, 21 déc. 1976 portant coordination des procédures de passation des marchés

publics de fournitures, art. 25, JOCE 15 janv. 1977, n° L 13.

§ Dir. Cons. CE 92/50/ CEE, 18 juin 1992 portant coordination des procédures de passation des marchés

publics, art. 37, JOCE 24 juill. 1992, n° L 297.

? Dir. Cons. CE 90/531/CEE, 17 sept. 1990 portant coordination des procédures de passation des marchés

publics de fournitures, art. 27, JOCE 29 oct. 1990, n° L 297.

1 Dir. PE Cons. CE 2004/17/CE, 31 mars 2004 relative a la coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux, art. 57, JOCE 30 avr. 2004, n° L 134 ; Dir. PE Cons. CE 2004/18/CE, 31 mars 2004
relative a la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de
services, art. 55, JOCE 30 avr. 2004, n° L 134/114.

' D. n° 90-824, 18 sept. 1990 modifiant le Code des marchés public, JO 20 sept., p. 11395 ;D. n°® 94-334, 27
avr. 1994 modifiant le Code des marchés publics, JO 28 avr., p. 6224.

2 JO 8 mars, p. 37003.
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identiques. Aux termes dudit article : « si une offre parait anormalement basse, le pouvoir
adjudicateur peut la rejeter par décision motivée, apres avoir demandé par écrit les précisions
qu'il juge utiles et vérifi¢ les justifications fournies ». Et le méme article cite des justifications
susceptibles d'€tre prises en considération pour décider de rejeter ou non l'offre suspectée

d'étre anormalement basse :

— les modes de fabrication des produits, les modalités de la prestation de services,

les procédés de construction ;

— le caractére exceptionnellement favorable des conditions d'exécution dont

bénéficie le candidat ;

— l'originalité du projet.

La lecture de l'article 55 suscite deux questions. La premiére est: qu’est-ce qu’on
entend par offre anormalement basse ? La seconde est : par quelle méthode 1’acheteur public
pourrait-il détecter une telle offre ? Ce dispositif est muet sur ces points. Le développement

qui va suivre s’y focalisera d’ailleurs.

Pour une meilleure appréhension du sujet, il importe de voir dans une premiére partie en
quoi consiste une offre économiquement avantageuse qui ne doit pas €tre nécessairement
confondue avec la plus basse (Partie I). Dans une seconde partie, il sera question du régime

juridique de I’offre anormalement basse (Partie II).
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PARTIE I. - OFFRE ECONOMIQUEMENT AVANTAGEUSE : PAS
NECESSAIREMENT LA PLUS BASSE

Dans cette premicre partie, il sera analysé successivement la notion d’offre
économiquement la plus avantageuse (Chapitre I) et celle de 1’offre anormalement basse

(Chapitre 1)
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CHAPITRE 1. -NOTION D'OFFRE ECONOMIQUEMENT LA PLUS
AVANTAGEUSE ET CHOIX DES CRITERES D'ATTRIBUTION

La mention de l'obligation d'attribuer le marché a l'offre économiquement la plus
avantageuse apparait dans le Code des marchés publics de 2001 succede a celle présente dans
le code de 1964, d'offre jugée la plus intéressante choisie librement par I'administration. Cette
reformulation textuelle est a resituer dans le cadre de la contrainte générale qui pése sur les
pouvoirs et entités adjudicateurs de respecter les principes fondamentaux de la commande
publique (liberté¢ d'accés a la commande publique, égalit¢ de traitement des candidats,
transparence des procédures) qui sont considérés par les rédacteurs du Code des marchés
publics comme permettant d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne
utilisation des deniers publics. Par ailleurs, elle manifeste la résolution du pouvoir
réglementaire de traduire dans le vocabulaire juridique sa volonté de remplacer 1'octroi des
marchés au « moins-disant » par celui au « mieux-disant ». Aussi, la détermination de 1'offre
économiquement la plus avantageuse est-elle fondamentale car elle conditionne la réussite et
méme la régularité de la procédure de passation - puisqu'elle est une obligation qui s'impose a

la passation de tous les marchés quelle que soit la procédure utilisée.

Toutefois, la notion d'offre économiquement la plus avantageuse est complexe et sa
signification précise repose en réalité sur les criteres d'attribution du marché et peut donc
apparaitre variable d'un marché a I'autre, d'un besoin a I'autre. C'est pourquoi, la détermination

de ces critéres est essentielle.

SEction I. — NOTION D'OFFRE ECONOMIQUEMENT LA PLUS AVANTAGEUSE

§ 1. — Analyse sémantique de la notion

Choisir 1'offre économiquement la plus avantageuse signifie que I'on opte pour 1'offre
qui présente le plus d'atouts d'un point de vue économique, qui est supérieure sur le plan
économique, qui permet de faire des économies en retenant la proposition la moins codteuse.

En effet, la simple lecture d'un dictionnaire, en l'occurrence le petit Larousse, nous rappelle
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que l'adjectif avantageux veut dire « qui procure un avantage [...], marché avantageux »,
¢économique, intéressant, l'avantage étant un atout, un gain ou un profit, l'adverbe

¢économiquement désignant une facon économique, le point de vue de I'économie.

Si on retient une acception tres littérale de 1'offre économiquement la plus avantageuse,
il faut comprendre que celle-ci correspond a I'offre la meilleure pour le pouvoir adjudicateur
au regard de critéres exclusivement économiques comme, notamment, son prix, son coiit qui
inclut outre le prix, les frais d'utilisation, d'entretien, entre autres, ce qui la distingue de I'offre
la plus intéressante qui n'intégre pas que l'appréciation économique d'une offre et qui peut

donc s'appuyer sur une plus grande diversité de criteres.

L'offre la plus intéressante, si on l'analyse également sous un angle sémantique,
recouvre une acception bien plus large que 1'offre économiquement la plus avantageuse, elle
ne se cantonne pas a l'intérét économique mais inclut par exemple l'intérét social,
environnemental, esthétique, architectural. De fait, comme 1'écrit C. Emery, « l'achat public
est d'abord un acte économique et c'est une analyse économique qui doit permettre de
sélectionner 1'offre » économiquement «la plus avantageuse” ». Dés lors, 1'offre
¢conomiquement la plus avantageuse peut étre, selon les critéres retenus, l'offre la
moins-disante ou la mieux-disante, ce qui dans la derniére hypothése correspond a I'offre

présentant le meilleur rapport qualité prix.

Cependant, cette conception littérale et exclusivement économique de I'offre
¢conomiquement la plus avantageuse est a nuancer fortement car elle apparait, a bien des
¢gards, trop réductrice et est contredite par des dispositions du Code des marchés publics et

par la jurisprudence.

§ 2. — L’appréhension purement sémantique de la notion d’offre économiquement

la plus avantageuse ne correspond pas a la réalité

Les enseignements de I'analyse sémantique mentionnés plus haut ne correspondent pas a

la réalité du droit des marchés publics telle quel résulte des textes et de la jurisprudence.

13

32.

C. EMERY, Définir les criteres de choix de l'offre économiquement la plus avantageuse : ACCP déc. 2004, p.
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Le fait est que les critéres de jugement des offres ou critéeres d'attribution qui, comme
leur nom l'indique, vont servir a analyser les offres transmises par les candidats, n'ont pas tous
une nature économique, si bien que la grille d'analyse des offres peut ne pas étre
exclusivement économique, voir faire passer I'analyse économique au second plan. C'est ainsi,
que la liste non exhaustive des critéres d'attribution énumérée a l'article 53 du Code des
marchés publics, contient, notamment, la qualité, la valeur technique, le caractére esthétique
et fonctionnel, le caractére innovant, cet article indiquant que le pouvoir adjudicateur peut
prendre en compte d'autres critéres a condition qu'ils soient justifiés par I'objet du marché. Ces

derniers n'ont donc pas nécessairement une nature économique.

Ces solutions sont confortées par le droit communautaire des marchés publics puisque
les critéres d'attribution énoncés de manicre non limitative par l'article 53 de la directive
2004/18 du 31 mars 2004 relative a la coordination des procédures de passation des marchés
publics de travaux, fournitures et services et qui sont tous repris par le Code des marchés
publics n'ont pas tous non plus un caracteére économique. Ceci a conduit la Cour de justice des
Communautés européennes (CJCE) a considérer qu'un pouvoir adjudicateur peut retenir des
criteres d'attribution fondés sur « des avantages non susceptibles d'évaluation objective
immédiate » et n'ayant pas un caractére purement économique comme des critéres
écologiques'. Nonobstant le fait que D’affaire s’est déroulé sous l'empire de la directive
services 92/50 du 18 juin 1992 modifiée par la directive 97/52 du 13 octobre 1997, cela ne
change rien a I’analyse car les dispositions de cette directive sur les critéres d'attribution sont

trés proches de celles de la directive 2004-18 du 31 mars 2004.

Bien plus, le critere du prix, critére emblématique car essentiel d'une analyse purement
économique des offres n'est pas, comme les autres criteres, obligatoire et la jurisprudence
admet la 1égalité d'une procédure qui ne le retient pas dans la liste des critéres d'attribution

utilisés pour juger les offres'.

4 CICE, 17 sept. 2002, aff. C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab ¢/ Helsingin kaupunki et
HKL-Bussiliikenne : Rec. CJCE 2002, I, p. 7213.

5 CE, 28 avr. 2006, n° 280197, Cne Toulouse : AJDA 2007, p. 593, note F. Brenet ; ACCP avr. 2006, p. 64
note L. RENOUARD.
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Il résulte de ces solutions que l'analyse des offtres faite par le pouvoir adjudicateur n'est
pas nécessairement strictement économique et que le choix opéré sur le fondement des
critéres d'attribution retenus n'est pas forcément l'offre la plus avantageuse d'un point de vue
purement économique mais sera tout de méme qualifiée juridiquement d'offre
économiquement la plus avantageuse car correspondant a I'offre la meilleure au regard de ces
criteres. Dés lors, on peut avancer qu'en réalité, 1'offre économiquement la plus avantageuse
est 'offre qui répond le mieux aux criteres d'attribution fixés par le pouvoir adjudicateur, c'est
l'offre la plus intéressante du point de vue de ceux-ci. En conséquence, l'ancienne
terminologie d'offre la plus intéressante correspondrait mieux a la réalité du droit des marchés
publics. Certains auteurs ont méme supprimé l'adverbe économiquement et parlent plus

simplement d'offre la plus avantageuse'®.
Bref, 1'offre économiquement la plus avantageuse n'est pas une notion univoque, elle
apparait variable d'un marché a l'autre, d'un besoin a l'autre, en fonction des critéres

d'attribution fixés par le pouvoir adjudicateur. Sa consistance ou sa nature dépend de ces

critéres. D'ou I'importance fondamentale du choix de ces criteres.

SEctioN II. — DETERMINATION DES CRITERES D'ATTRIBUTION

§ 1. — Choix en faveur d'une pluralité de critéres ou en faveur du critére unique

du prix

Comme l'indique l'article 53 du Code des marchés publics, pour attribuer le marché a
l'offre économiquement la plus avantageuse, le pouvoir adjudicateur se fonde soit sur une
pluralité de critéres, soit, compte tenu de 1'objet du marché, sur le critére unique du prix. Dés
lors, 1'offre économiquement la plus avantageuse au regard du droit frangais peut recouvrer
deux réalités : l'offre répondant le mieux a plusieurs critéres, qu'on pourrait qualifier assez
imparfaitement de mieux disante, ou l'offre la moins chére, qu'on pourrait qualifier aussi assez

imparfaitement de moins-disante.

16 M. CAMBOURNAC, Réforme des marchés publics : une copie a revoir au regard des grands principes : Mon.

TP 16 mai 2003, p. 67 ; A. RUELLAN, Le choix de l'offre économiquement la plus avantageuse et le Code des
marchés publics : ACCP déc. 2004, p. 36.
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Cette formulation n'est pas en adéquation totale avec celle retenue dans la directive
2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics pour qui les critéres sur
lesquels se fonde le pouvoir adjudicateur sont soit, lorsque l'attribution se fait a I'offre
¢conomiquement la plus avantageuse, divers critéres liés a 1'objet du marché public, soit
uniquement le prix le plus bas. Ainsi, en vertu de la directive, l'attribution a I'offre
¢économiquement la plus avantageuse implique nécessairement la fixation d'une pluralité¢ de
critéres, le choix du critére unique du prix est aussi possible mais ne s'inscrit pas dans le cadre
de l'offre économiquement la plus avantageuse. Mais cette différence n'est que d'ordre
sémantique, elle n'a pas de portée juridique puisque les deux textes autorisent soit a recourir

au critere unique du prix, soit a une pluralité de criteres.

Cependant, le recours au critére unique n'est juridiquement possible que s'il est justifié
par 1'objet du marché. Cet objet doit donc étre suffisamment simple, courant, pour que le seul
recours au critere du prix suffise a identifier de fagon précise et objective I'offre
économiquement la plus avantageuse. Un tel recours peut donc étre utilisé pour des
prestations simples comme des fournitures courantes portant sur des produits standardisés
ayant des caractéristiques et des qualités similaires quel que soit le fournisseur. A I'inverse, si
'objet du marché porte sur des prestations complexes ou la qualité peut étre diverse et ou le
savoir-faire et la technicité du prestataire sont essentiels et peuvent étre trés variables d'une
entreprise a l'autre, le recours au critére unique du prix est proscrit car il ne permet pas de
découvrir l'offre économiquement la plus avantageuse'’. Dés lors, le pouvoir adjudicateur qui
souscrit au critére unique du prix doit étre capable de prouver que l'objet du marché
l'autorisait a faire ce choix. Par conséquent, comme l'écrit D. SuppLisSON'®, « le pouvoir
adjudicateur devrait en tout état de cause étre en mesure de démontrer que les propositions des

entreprises mises en concurrence pour le type d'achat concerné ne sont pas susceptibles de se

distinguer réellement autrement que par le critére du prix ».

On peut donc considérer que le recours au critére unique est limité aux marchés ayant
un objet simple, et qu'en conséquence, il est I'exception, tandis que le recours a une pluralité
de criteres est la régle de principe. A bien des égards, 1'examen des offres sous le seul angle

du prix est fréquemment trop réducteur car il est clair que, notamment, la valeur technique, le

7" CE, 24 avr. 2007, Dpt Isére : BJCP 2007, p. 293, concl. N. Boulouis, obs. R. Schwartz.

'8 Critéres d'attribution : quelques changements dans la continuité : AJDA 2006, p. 1765.
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cout d'utilisation sont des éléments d'appréciation des offres trés importants pour dégager

l'offre la plus avantageuse.

§ 2. — Criteres utilisables en cas de pluralité de critéres

\

Ces criteres doivent répondre a certaines conditions qui constituent l'encadrement
juridique du choix des critéres d'attribution et font I'objet d'une liste non limitative qui permet

donc de recourir a d'autres critéres que ceux mentionnés dans cette derniere.

A. Encadrement juridique de la détermination des criteres
d'attribution

Tout d'abord, le Code des marchés publics reconnait au pouvoir ou a I'entité
adjudicateurs une libert¢ de choix des critéres d'attribution. Ils peuvent donc librement
déterminer les critéres les mieux adaptés au marché et au besoin auquel ce dernier répond®.
Cette détermination suppose, en conséquence, une précise et approfondie définition du besoin
a satisfaire et une bonne connaissance du secteur d'activité concerné, c'est-a-dire des solutions
disponibles et susceptibles de le satisfaire. Il est donc judicieux de fixer ces criteres lors de
l'analyse des besoins ou, au moins, en phase avec cette analyse. Autrement dit et comme
l'indique M. Cranis®, ce choix « doit résulter d'une analyse technique et économique des

différentes composantes du besoin a satisfaire ».

Ensuite, il faut souligner que cette libert¢ de choix est conditionnée et encadrée. En
effet, ces criteéres en tout état de cause doivent obligatoirement étre liés a 1'objet du marché et
donc étre justifiés par cet objet, étre non discriminatoires et permettre, au regard de I'objet du
marché, de dégager I'offre économiquement la plus avantageuse. Ainsi, ces critéres doivent, a

la fois, étre objectifs et opérationnels. Ils ne doivent pas conférer une trop large liberté de

9 CICE, 27 oct. 2005, aff. C-234/03, Contse SA, Vivisol Sarl, Oxygen Salud SA : JCP A 2006, 1021, p.143,
chron. D. Katz.

2 La pondération des critéres de jugement des offres, M. Crahés ss la dir. de S. Braconnier :

Contrats-Marchés publ. 2005, prat. 5.
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choix au pouvoir ou a l'entit¢ adjudicateur, choix qui deviendrait alors quasiment

discrétionnaire?®'.

Enfin, le pouvoir adjudicateur ne peut retenir comme critére d'attribution des critéres
relatifs a la capacité des candidats : sélection des candidats et sélection des offres sont deux
étapes et deux taches différentes de la procédure de passation et ne doivent donc pas étre
confondues. Les criteéres d'attribution ou de jugement des offres servent uniquement a évaluer
et a juger les offres présentées par les candidats pour permettre de dégager 1'offre qui répond
le mieux au besoin du pouvoir adjudicateur tandis que les critéres de sélection des candidats
ont pour objet de jauger la capacité professionnelle, technique, financiére des candidats et de
sélectionner les candidats qui seront admis a présenter une offre. Les premiers portent donc
sur les caractéristiques et qualités des offres alors que les seconds concernent la capacité et
donc l'aptitude des candidats. Cette solution est consacrée tant par la jurisprudence

communautaire que nationale®.

Bref, ces conditions de 1égalité encadrent le choix des critéres d'attribution opéré par le
pouvoir adjudicateur qui fait I'objet d'un contréle du juge. Mais l'illégalité d'un criteére
n'entraine pas automatiquement la nullité de la procédure. Une telle illégalité ne provoque une
telle nullité que si le criteére illégalement retenu a pu avoir un effet sur la mise en concurrence,

par exemple en dissuadant certains candidats potentiels de faire acte de candidature®.

N\

B. Critéres d'attribution mentionnés a 1'article 53 du Code des

marchés publics

L'article 53 du Code des marchés publics dresse une liste de critéres d'attribution qui
peuvent étre utilisés par le pouvoir adjudicateur s'ils sont justifiés par I'objet du marché. Cette
liste n'est pas limitative puisqu'elle est précédée de 1'adverbe notamment, ce qui est confirmé

par la possibilité laissée par cet article d'utiliser d'autres critéres. Elle est donc aussi indicative

2l CJCE, 20 sept. 1988, aff. C-31/87, Beentjes : Rec. CICE 1988, I, p. 4635 ;CJCE, 17 sept. 2002, aff.
C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab ¢/ Helsingin kaupunki et HKL-Bussiliikenne.

2 CJCE, 19 juin. 2003, GAT, aff. C-315/01 : Dr. adm. 2003, comm. 214, note A. Menemenss ; CE, 1€
juin 2005, n® 274053, Dpt Loire : BICP 2005, p. 366, concl. D. Casas, obs. Ch. Maugii¢ ; CAA Nantes, 30 oct.
2009, n° 09NT00334, Sté Solétanche Bachy ; CE, 4 mars 2011, n° 344197, Région Réunion.

# CE, 25 juill. 2001, n° 229666, Cne Gravelines : BICP 2001, p. 490, concl. D. Piveteau, obs. R. SCHWARTZ.
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comme le corrobore la directive 2014/24/UE du 26 février 2014 qui fait précéder sa liste de
critéeres de la locution « par exemple » et la jurisprudence communautaire*. Le pouvoir
adjudicateur choisit librement parmi ces critéres ceux qui lui permettent de répondre le mieux
possible a ses besoins et a I'objet du marché. Ces critéres ont une nature économique ou

qualitative ou temporelle.

a. _Critéres économiques

Sont mentionnés : le prix, le cotlt global d'utilisation, la rentabilité et les performances

en maticre d'insertion professionnelle des publics en difficulte.

Le premier critére économique dans la liste des critéres de l'article 53 et au deuxieme
rang dans cette liste, est celui du prix. Ce positionnement traduit 1'importance de ce critere
dans la détermination de l'offre économiquement la plus avantageuse, la prise en compte du
prix étant trés fréquemment incontournable dans une analyse économique de I'offre. En effet,
il parait trés délicat d'identifier 1'offre économiquement la plus avantageuse sans appréhender
son prix. Bien des marchés s'analysant comme un acte d'achat, l'achat et le prix étant deux
notions consubstantielles, il apparait peu concevable d'ignorer le prix dans le jugement de

l'offre économiquement la plus avantageuse.

Pour autant, ce critére, pas plus que les autres, n'est obligatoire comme le confirme la
jurisprudence?. Dans cet arrét, le Conseil d'Etat observe que les dispositions de I'article 53 du
Code des marchés publics « n'ont ni pour objet, ni pour effet de rendre obligatoire ce critere
[du prix] lorsque la personne publique adopte plusieurs critéres d'attribution du marché dans
la mesure ou les critéres retenus, eu égard a 'objet du marché, permettent de déterminer 1'offre
économiquement la plus avantageuse ». Autrement dit, si 1'objet le permet et si les critéres
retenus suffisent a dégager 1'offre économiquement la plus avantageuse, le critere du prix peut
ne pas &tre retenu. Toutefois, les cas ou cette situation est possible sont rares et concernent des

marchés ayant un objet trés particulier comme les marchés de mobiliers urbains.

2 CJCE, 18 oct. 2001, aff. C-19/00, SIAC Construction Ltd : Rec. CJCE 2001, I, p. 7725.
2 CE, 28 avr. 2006, n° 280197, Cne Toulouse : AJDA 2007, p. 593, note F. BRENET.
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b. Criteres qualitatifs

Sont mentionnés : la qualité, la valeur technique, le caractére esthétique et fonctionnel,
le caractére innovant, le service apres-vente et l'assistance technique, les performances en
matiere de protection de I'environnement. La qualité est le critére d'attribution mentionné en
premiere position dans la liste des criteres de 1'article 53 ce qui traduit la volonté des pouvoirs
publics d'encourager la recherche du mieux-disant plutot que du moins-disant. Mais ce critére
est général et large et, s'il n'est pas précisé, il risque de laisser une trop grande marge de
manceuvre au pouvoir adjudicateur et d'enfreindre la condition d'objectivité et de
non-discrimination qui doit étre attachée a chaque critere d'attribution. La qualité en tant que
critére doit donc étre qualifiée — s'agit-il d'une qualité technologique ou d'une qualité liée a la
consistance, a la solidité et aux performances des matériaux utilisés ? — et précisée, autrement
dit I'acheteur public doit indiquer les éléments qualitatifs qu'il a décidé d'utiliser pour juger les
offres. A cet égard, le recours a des sous critéres est ici bien venu. Par exemple, pour un
marché de travaux, le pouvoir adjudicateur peut décider de prendre en compte la fiabilité et la

sécurité des procédés utilisés.

¢. _Criteres temporels

Sont cités par l'article 53, la date ou le délai de livraison et la date d'exécution. Il est
clair que lorsque la satisfaction du besoin du pouvoir ou de I'entité adjudicateurs est pressante
car elle conditionne le fonctionnement du service public, ces critéres sont importants. Mais
ces criteres comme les autres doivent étre justifiés notamment par 1'objet du marché. Il en va
ainsi, par exemple, quand le marché porte sur l'entretien ou la réparation d'équipements

indispensables au fonctionnement du service public comme des réseaux de distribution®.

% CAA Nancy, 12 avr. 2001, n° 96NC02129, Sté régionale de batiment Scanzi et fils : ACCP févr. 2001, p.
31, obs. L. RicHER.
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CHAPITRE II. - NOTION D’OFFRE ANORMALEMENT BASSE

Comme il a été¢ évoqué dans I’introduction et tel qu’il découle de 1’analyse de la notion
d’offre économiquement avantageuse faite ci-dessus, elle ne doit pas €tre nécessairement
confondue avec la plus basse. Toutefois, il est avéré que pour les soumissionnaires, la
tentation est grande de déposer les offres les plus basses possibles dans le dessein de se faire

attribuer le marché. Cette tentation s'explique par l'importance donnée au critére du prix.

Cependant, comme on I’a souligné, le dépot par les candidats a I’attribution d’un
marché public des offres les plus basses possibles présente des risques tant pour la
concurrence que pour la collectivité publique. Aussi, il est apparu nécessaire de permettre au

pouvoir adjudicateur d'éliminer les offres anormalement basses.

SECTION I. — IDENTIFICATION DES OFFRES ANORMALEMENT BASSES

public

A. Généralités

Comme ses prédécesseurs, l'actuel Code des marchés publics ne donne aucune
définition de l'offre anormalement basse. Son appréciation reléve du pouvoir discrétionnaire
du pouvoir adjudicateur pour les marchés publics passés par 1'Etat et de la Commission des

appels d’offres (CAO) pour les marchés des collectivités locales.

Cependant, ce pouvoir discrétionnaire ne retire en rien la difficulté a laquelle se trouve
confronté le pouvoir adjudicateur ou la CAO puisque l'appréciation du caractére bas d'une
offre est particuliecrement délicate dans une procédure conduisant au choix de l'offre
économiquement la plus avantageuse et non au choix de I'offre moins-disante comme c'était le

cas avec l'ancienne procédure d'adjudication. Sans parler de l'appréciation du caractere de ce
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qui reléve de la normalité ou de I'anormalité. Comme vient de l'indiquer le juge administratif
dans le cadre d'un référé précontractuel, le requérant qui invoque le caractére anormalement
bas d'une offre concurrente doit rapporter la preuve de cette anormalité et pas se contenter de
comparer les différents prix proposés par les candidats ou les prix proposés lors de procédures

antérieures?’.

Malgré tout, une jurisprudence abondante met en évidence l'importance particuliere de
I'aspect pécuniaire dans l'identification d'une offre anormalement basse. Ainsi, une offre
anormalement basse se décele, en régle générale, par une offre trés intéressante sur le plan
financier et qui se démarque largement des offres présentées par les autres candidats. Par
exemple, a été jugée comme anormalement basse, l'offre dont les coefficients de marge de
l'entreprise étaient excessivement bas et le prix des fournitures non corroboré par les
fournisseurs®. Il y a également offre anormalement basse, lorsque le faible niveau des prix
proposés par rapport au marché actuel sans document justificatif peut étre assimilé a une

vente a perte®.

11 arrive parfois que l'offre anormalement basse soit le fait d'entreprises en difficulté. Par
exemple, il y a offre anormalement basse lorsque la CAO estime que 1'offre, du fait de sa
sous-évaluation financiére, recéle des risques d'inexécution du marché ou d'exécution non

conforme aux obligations contractuelles™.

L'offre anormalement basse est aussi le fait d'entreprises en position dominante qui
développent des stratégies prédatrices. Un tribunal administratif a donné une illustration
¢clairante de cette hypothése: «la pratique de prix bas ne peut étre qualifi¢e
d'anticoncurrentielle que s'il est établi qu'elle a eu pour objet ou peut avoir pour effet
I'élimination d'un opérateur sur le marché ; que cette condition est remplie lorsqu'il est établi
que la prestation est proposée a un prix unitaire inférieur au colit moyen variable de

production, tel qu'il résulte de la comptabilité analytique de I'entreprise mise en cause®' ».

27 TA Lyon, ord., 26 mars 2010, n° 1001296, sté¢ Chenil Service

% TA Lyon, 30 janv. 1997, CAO région Rhone-Alpes.
»  TA Lille, 7 sept. 1993, SA Construction Jean Bernard ¢/ région Nord-Pas-de-Calais.

30 CAA Paris, 17 oct. 1989, Territoire Nouvelle-Calédonie.
3 TA Rouen, 9 juin 2000, sté Jean Behotas.
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B. Un prix bas ne suffit pas a caractériser une offre anormalement basse

Les acheteurs publics doivent veiller a détecter les offres anormalement basses. En effet,
ces offres séduisantes financierement pourraient se révéler fragiles dans leur exécution et
conduire le pouvoir adjudicateur dans de graves difficultés (avenants augmentant le colt total

du marché, mauvaise qualité lors de 1'exécution du marché, entrepreneur défaillant).

Ceci dit, la qualification est difficile car ni le code, ni les directives européennes ne
donnent de définition de l'offre anormalement basse. Les pouvoirs adjudicateurs doivent
apprécier la réalité économique des offres afin de différencier I'offre anormalement basse
d'une offre concurrentielle. Comme 1'énonce une récente réponse ministérielle®?, un prix faible
ne suffit pas a exclure une offre. Il n'est pas non plus possible d'exclure automatiquement une
offre sur la base du seuil fixé en amont. A tout le moins, le pouvoir adjudicateur peut utiliser
une formule mathématique, afin de déterminer un seuil d'anomalie, en deca duquel les offres
sont détectées comme anormalement basses. De plus, la comparaison avec le prix moyen
propos¢ par les autres candidats n'est pas non plus la garantie d'avoir affaire a une offre
anormalement basse. Il en va de méme de la différence conséquente entre le prix de 1'offre
d'un candidat et 1'estimation de I'Administration. Ces situations ne peuvent que constituer des
indices de suspicion d'une offre anormalement basse. Enfin, il appartient au pouvoir
adjudicateur de s'assurer que l'offre présentée permet a son auteur de respecter ses obligations
sociales issues du Code du travail et des conventions collectives, notamment en matiére de

rémunération.

C. Un prix compromettant la bonne exécution du marché

Dans une décision rendue le 29 mai 2013, le Conseil d’Etat a souligné qu'en cas de
soupgon d'une offre anormalement basse, il convient de rechercher si le prix est en lui-méme
« manifestement sous-évalué », c'est-a-dire « susceptible de compromettre la bonne exécution

du marché® ».

32 Rép. min. n° 3282 : JOAN Q 23 oct. 2012, p. 5959.
3 CE, 29 mai 2013, n°® 366606, min. Int. ¢/ sté Artéis ; AJDA 2013. 1134 ; JCP A.. 2013. Actu. 495, obs.
L. ErRsTEIN ; CMP 2013, comm. 187, note W. ZimMER ; JCP A.. 2013, n° 2284, obs. F. LINDITCH.
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En I’espéce, le ministre de I'Intérieur avait lancé une procédure d'appel d'offres en vue
de l'attribution d'un marché de maintenance multiservices et multitechniques pour les centres
de rétention du MEeSNIL AMELOT n° 2 et n® 3. La société ARrTEIs, titulaire des deux lots du
précédent marché, a été informée que son offre pour le lot n° 1 n'avait pas été retenue, que
l'offre qu'elle avait présentée pour le lot n° 2 avait été déclarée irréguliere et que ces lots
avaient été attribués a deux autres sociétés. La société ArTEls a alors saisi le juge des référés
du tribunal administratif de Versailles sur le fondement de I'article L. 551-1 du Code de justice
administrative et celui-ci a annulé I'ensemble de la procédure de passation au motif que le prix
proposé par la société attributaire du lot n° 1 était nettement inférieur a celui que proposait la
société ARTEIS et que les explications fournies n'étaient pas de nature a justifier la différence

de prix entre les deux offres.

Le Conseil d'Etat a toutefois décidé qu'en se fondant, pour estimer que l'offre de
l'attributaire était anormalement basse, sur le seul écart de prix avec l'offre concurrente, sans
rechercher si le prix en cause était en lui-méme manifestement sous-évalué et, ainsi,
susceptible de compromettre la bonne exécution du marché, le juge des référés avait commis
une erreur de droit et a donc annulé I'ordonnance du juge des référés du tribunal administratif

de Versailles.

Dans cette décision, la Haute juridiction parait aborder la problématique de 1'offre
anormalement basse sous un angle propre au champ normatif du droit des marchés publics.
Elle délaisse en effet 'approche du prix anormalement bas telle qu'elle découle du droit de la
concurrence et qui fait du prix anormalement bas, avant tout, un prix prédateur c'est-a-dire qui
est insuffisant au regard des différents colits qui doivent nécessairement étre pris en compte
dans ce prix et qui est, par conséquent, susceptible de fausser le «jeu normal » de la
concurrence. Dans cette approche, I'opérateur économique qui propose un prix anormalement
bas est uniquement animé par la volonté d'éviction du marché des autres opérateurs

concurrents.

Dans une approche propre au droit des marchés publics, le prix anormalement bas est,
comme ['énonce simplement le Conseil d'Etat, un prix qui, en réalité, de par sa
sous-évaluation, est susceptible de compromettre la bonne exécution. Il appartient donc au

pouvoir adjudicateur, lorsqu'il estime qu'un prix est anormalement bas (et au juge s'il est saisi
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d'un recours fondé sur ce moyen) de demander au candidat de justifier son prix et notamment

de démontrer que les prestations du marché pourront bien étre réalisées sur la base de ce prix.

Le Conseil d'Etat précise que l'article 55 du Code des marchés publics n'impose pas au
pouvoir adjudicateur de poser aux candidats des questions précises lorsqu'il estime que ces
derniers ont présenté une offre anormalement basse de justifier. Il est suffisant que le pouvoir

adjudicateur demande des justifications quant au prix proposé sans davantage de précision®.

§ 2. — La Charte d’orientation des collectivités territoriales

Une Charte d'orientation pour 1'élimination des offres anormalement basses signée par
de nombreuses collectivités territoriales® identifie comme étant anormalement basses les
offres inférieures d'au moins 10 % a la moyenne des offres des entreprises, les offres excédant
de 20 % ou plus la moyenne des offres présentées. Une telle pratique est sujette a caution pour

plusieurs raisons.

Outre qu'elle porte atteinte au principe de la liberté des prix, 1'application de cette charte
pourrait décourager la capacité innovante des entreprises. Un candidat peut proposer un prix
des plus attractifs en raison d'une structure de cotts différente ou de l'utilisation de procédés

particuliérement innovants qui le démarque des autres candidats.

Par exemple, le Conseil d'Etat a jugé que ne constituait pas une offre anormalement
basse, 1'offre d'une entreprise qui répondait aux exigences de la réglementation, « la seule
modération de ce prix ne pouvait révéler l'incapacité technique de l'entreprise a réaliser les
travaux en cause, alors qu'elle présentait un ensemble de référence concernant notamment des

travaux routiers d'importance analogue réalisés pour le compte de collectivités publiques® ».

3% CE, 29 oct. 2013, n° 371233, Dpt Gard.
3 Mon. TP 24 avr. 1998, p. 399.

% CE, 15 avr. 1996, n° 133171, cne Poindimié : RD imm. 1996, p. 370, chron. F. LLORENS et Ph. TERNEYRE.
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A cet égard, I'avocat général Ruiz-Jarabo CoLoMER, dans ses conclusions sur l'affaire
Impresa Lombardi SpA*’, a eu l'occasion d'indiquer que, « le concept d'offre anormalement
basse n'est pas un concept abstrait ; bien au contraire, il se définit par référence au marché
devant étre attribué et relativement a la prestation ». Dans son arrét, la Cour de Luxembourg,
interprétant la directive 93/37 du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux, a indiqué que pouvait étre considérée comme
anormalement basse I'offre présentant un rabais supérieur a un seuil d'anomalie calculé selon
une formule mathématique en fonction de 1'ensemble des offres regues pour 1'adjudication en

cause’®,

Enfin et peut-&tre surtout, conformément a 1'article 53, II alinéa 1° du Code des marchés
publics, I'Administration dispose d'un nombre €levé de critéres permettant de fonder son offre.
Le prix en est un mais il n'est pas le seul. Autrement dit, 1'offre, méme si elle est tres

avantageuse financierement, doit s'apprécier dans sa globalité.

Toutes ces raisons expliquent probablement que 1'Etat se soit clairement exprimé contre

cette charte qui ne saurait donc 1'engager™.

En présence d'une offre qu'elle juge anormalement basse, la CAO ne peut pas prendre
l'initiative, sans en référer au préalable a l'entreprise concernée, d'amender les propositions
qui lui sont soumises et, par exemple, rectifier les prix et les quantités proposées en les
alignant sur les prix de séries donnés par l'office des prix du batiment ce qui a eu pour

conséquence de rendre plus avantageuses les propositions d'une autre entreprise®.

SEcTioN II. — OFFRE ANORMALEMENT BASSE : DU FAIT D UNE AIDE PUBLIQUE § FACE AU PRINCIPE

D’EGALITE DE TRAITEMENT

37 Concl. av. gén. Ruiz-Jarabo CoLoMER : Mon. TP 7 déc. 2001, p. 366.

38 CJCE, 27 nov. 2001, aff. C-285/95, Impresa Lombardi SpA : RDI 2002, p. 225, chron. M. DEGOFFE et J.-D.
DRrEYFUS.

¥ Lettre min. Eco., 30 juin 1998 : Mon. TP 18 déc. 1998, p. 380.
9 CE, 9 déc. 1994, n° 129677, Coenon : Rec. CE 1994, p. 545.
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§ 1. — Offre anormalement basse du fait d’une aide publique

Avant l'adoption de la directive n°2004/18/CE*" relative a la coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, seuls
les textes applicables aux secteurs spéciaux comprenaient des dispositions relatives au
traitement des offres anormalement basses du fait de 1'octroi d'une aide publique, bien que la
problématique de la participation d'organismes aidés aux procédures de mise en concurrence
se pose ¢également dans les secteurs classiques. Désormais, le mécanisme figure également

dans les textes relatifs aux secteurs classiques.

La regle en la matiere est celle de l'interdiction du rejet d'une offre fondé sur son
caractére anormalement bas, si celui-ci est lié a l'obtention d'une aide publique dont le
candidat est en mesure de prouver qu'elle a été notifiée a la Commission européenne ou a été

autorisée par celle-ci.

Pour pouvoir rejeter une offre du fait de son caractére anormalement bas, I’acheteur
public doit demander par écrit des précisions au candidat quant a la justification du montant
de son offre. Dans 1'hypothése ou le candidat a pu proposer un prix particuliérement bas grace
a une aide publique, l'opérateur de réseau doit lui demander la preuve de la validité de I'aide
publique au regard du droit communautaire. Si 'aide est effectivement autorisée légalement
(autorisation individuelle aprés notification, ou insertion dans un régime d'aides autorisé),
I’acheteur public ne peut pas rejeter I'offre du fait de son caractére anormalement bas. Si tel
n'est pas le cas, il peut rejeter I'offre au motif qu'elle est anormalement basse, et doit informer

la Commission européenne de sa décision*’.

§ 2. — Offre anormalement basse face au principe d’égalité de traitement

1 Malgré le fait que cette directive a été abrogée par la directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la

passation des marchés publics, les dispositions afférentes a 1’offre anormalement basse du fait d’une aide
publique contenues dans cette derniére n’ont pas changé (v. art. 69).

2 CAA Paris, 6 mai 2014, 11PA01533, Frate Formation Conseil.
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De maniére générale, il faut rappeler qu'en matiére administrative, toute décision de
'Administration doit scrupuleusement respecter le principe général d'égalité et son corollaire,
le principe de la libre et égale concurrence entre les entreprises privées®. Il s'agit 1a d'un

principe général du droit applicable, notamment, a I'ensemble des procédures de concours™.

En mati¢re contractuelle, la notion d'égalit¢ de traitement commande le régime
d'attribution des contrats publics®. Dans des conclusions célébres, le commissaire du
gouvernement RoMiEu soulignait que : « Le soumissionnaire évincé a le droit de demander
I'annulation de 1'adjudication pour inobservation des reégles fondamentales, méme si elles sont
édictées dans l'intérét de 1'administration, du moment ou une inégalité a été créée entre les

concurrents*® ».

Ainsi, lorsqu'un pouvoir adjudicateur demande a un soumissionnaire de justifier son
prix pour vérifier que son offre n'est pas anormalement basse, il ne peut pas par la suite
attribuer le contrat a un autre soumissionnaire proposant un prix moins ¢élevé s'il ne lui a pas

également demandé de justifier son prix pour vérifier 1'absence d'offre anormalement basse®’.

# CE., 9 mars 1951, n° 92004, Sté des concerts du Conservatoire, Rec. CE 1951, p. 151.

#  CE, 18 mai 1979, n° 10388, Mlle Herpin et autres, Rec. CE 1979, p. 758.
#  CE, 18 oct. 1929, Bonvenhi, Rec. CE 1929, p. 915 ; CE, 24 déc. 1926, Sté d'Entreprise de 1'Est, Rec. CE
1926, p. 1172.

% CE, 30 mars 1906, Ballande, Rec. CE 1906, p. 281, concl. Romieu.
4 CAA Nancy, 7 nov. 2013, n° 12NC01498, Sté TST Robotics.



Les offres anormalement basses dans le cadre des marchés publics | 26

PARTIE II. - REGIME JURIDIQUE DE L’OFFRE ANORMALEMENT BASSE

Dans cette seconde partie, il sera question de savoir si 1’élimination des offres
anormalement basses par le pouvoir adjudicateur est une simple faculté ou une obligation
d’une part (Chapitre I), et la procédure qu’il doit respecter avant de prendre une décision

(Chapitre II).
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CHAPITRE 1. -ELIMINATION DES OFFRES ANORMALEMENT BASSES:
SIMPLE FACULTE OU OBLIGATION POUR I’ACHETEUR
PUBLIC ?

L'article 55 du Code des marchés publics autorise le pouvoir adjudicateur ou la CAO
pour les marchés des collectivités territoriales a écarter une offre anormalement basse. La
question qui se pose alors est de savoir si cette mise a l'écart constitue une faculté pour

' Administration ou une obligation.

SEctioN I. — LE CODE DES MARCHES PUBLICS @ SIMPLE FACULTE

§ 1. — Généralités

La question de savoir s’il était opportun ou pas d’ériger le rejet des offres anormalement
basses en obligation a fait 1’objet de vifs débats qui a débouché¢, en 2001, a 1’adoption du

nouveau code des marchés publics.

L'avant-projet de réforme, annexé au rapport TrRAassY-PAILLOGUES, avait avancé de rendre
obligatoires, d'un coOté, la mise sur pied par les collectivités publiques d'un mécanisme
permettant de détecter les offres suspectes et, d’un autre co6té, d’éliminer les offres
anormalement basses des lors qu’elles semblent manifestement insusceptibles de couvrir les
colts du marché. Il étendait par ailleurs ces mémes obligations a la partie sous-traitée des

travaux.

Cependant, le Conseil de la concurrence s’est montré hostile a ce dispositif. Dans son
avis du 2 juillet 1996, celui-ci a fait observer que « le droit de la concurrence n'interdit pas
que, pour pénétrer les marchés nouveaux, des entreprises consentent des efforts, parfois

importants, en matiére de prix ou de services, éventuellement jusqu'a une marge nulle, voire
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négative, et répartissent les pertes et les profits qu'elles retirent entre les différents marchés

qu'elles obtiennent®® ».

Il a relevé, par ailleurs, qu'une offre peut paraitre anormalement basse par rapport a celle
de ses concurrents pour la simple raison qu'elle émane d'un « dissident » réellement compétitif
et que les autres candidats ont noué¢ une entente les conduisant a déposer des offres

anormalement élevées.

Toujours selon le Conseil de la concurrence, seules devraient, par conséquent, étre
condamnées, «les stratégies de prix prédateurs qui consistent, pour l'entreprise
soumissionnaire, a rechercher I'¢limination de ses concurrents en proposant des prestations a
des prix inférieurs a ses colits moyens variables ou encore des prix entrainant obligatoirement
une perte substantielle et en compensant ultérieurement les pertes résultant de son offre
sous-évaluée, soit par la conclusion d'avenants plus avantageux, soit a l'occasion d'autres

marchés ».

Aussi bien, le Conseil de la concurrence était-il d'avis que le rejet des offres
anormalement basses ne devait pas étre rendu obligatoire et qu'en toute hypothese,
l'appréciation du niveau d'une offre ne devrait résulter que d'une analyse du rapport entre le
bordereau des prix unitaires et la structure des colits de 1'entreprise concernée, a 1'exclusion de
tout mécanisme d'élimination automatique fond¢ sur une moyenne arithmétique des offres en

présence.

Cette position trés ferme du Conseil de la concurrence est sans doute, pour une large
part, a l'origine du recul du projet de loi par rapport aux mesures initialement envisagées.
Dans sa version définitive, le texte déposé devant I'Assemblée Nationale adopte une position

de compromis entre les souhaits des PME et ceux du Conseil.

% Cons. conc., avis, 2 juill. 1996, n° 96-A-08, relatif aux propositions formulées dans un rapport portant sur la

réforme du droit de la commande publique ; Cons. conc., avis, 5 mars 1997, n°® 97-A-11, relatif & un avant-projet
de loi portant réforme du code des marchés publics.
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Répondant au souci des premicres, il maintient l'obligation pour les collectivités
publiques de déceler les offres particulierement basses. Il précise en outre que leur détection
devra s'opérer au regard de l'estimation prévisionnelle du montant des travaux et de
I'ensemble des autres offres, selon des modalités arrétées par décret en Conseil d'Etat. En cela,
il s'inspire des propositions faites par certaines organisations syndicales du batiment et des

travaux publics®.

Mais, suivant sur ce point l'avis du Conseil de la concurrence, le texte ne fait de
I'élimination des offres anormalement basses qu'une simple facult¢ pour le maitre de
I'ouvrage. Rappelons les termes de l'article 55 qui prévoit que, «si une offre parait

anormalement basse [...], elle peut la rejeter par décision motivée ».

§ 2. — Eliminer une offre anormalement basse, une simple faculté : un choix

insatisfaisant pour deux raisons

Le fait de ne faire le rejet d’une offre anormalement basse en une simple faculté pour le
pouvoir adjudicateur n'apparait guére satisfaisant. Deux types de préoccupations peuvent faire

place a la méfiance a I’encontre d’une telle offre :

— protection du libre jeu de la concurrence contre des comportements qui

pourraient 1’entraver ;

— protection des collectivités publiques contre les offres susceptible de

compromettre la bonne exécution du marché.

Or, aucune de ces deux considérations ne peut se satisfaire d'une simple faculté

d'élimination.

Primo, la censure d'un comportement susceptible de fausser le libre jeu de la
concurrence ne devrait pas étre une simple faculté laissée a la discrétion de 1’acheteur public.
C’est d’ailleurs dans cette perspective que le juge administratif a pu avancer que

I'administration a I'obligation d'éliminer les offres qui portent atteinte au libre jeu de la

¥ V. la charte d'orientation pour le choix du mieux-disant et I'élimination des offres anormalement basses,

Mon. TP 24 avr. 1998, TO, p. 399.
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concurrence, en l'occurrence des offres présentées de maniére concertée™. Se basant sur cette
décision, le Conseil de la concurrence souligne « la charge qui incombe au maitre d'ouvrage
de ne pas donner suite a un appel d'offres pour lequel il aurait des indices sérieux de pratiques
ayant eu pour effet de fausser la concurrence®' ». Plus largement, le Conseil d'Etat oblige la
personne publique responsable du marché « de s'assurer, lorsqu'elle engage une procédure de
passation d'un marché public, que les régles de libre concurrence sont effectivement

respectées™ ».

Secundo, le moyen privilégi¢ d’assurer une protection des collectivités publiques est de
les empécher de prendre des risques inconsidérés. Nonobstant 1’hostilit¢ du Conseil de la
concurrence d'imposer une obligation d'élimination des offres anormalement basses parce que
cela impliquerait 1’existence d’un critére str permettant de distinguer une offre anormalement
basse d'une offre concurrentielle®, cette cette considération n'a vocation a jouer que sur le
contrdle opéré par le juge et non sur le principe méme de 1'obligation. Dit autrement, si elle
invite a laisser au pouvoir adjudicateur une marge de manceuvre étendue dans le choix de
rejeter ou de retenir une offre qui parait anormalement basse, il reste la place pour un contréle

de l'erreur manifeste.

§ 3. — Absence de sanction dans le droit de la concurrence

Le choix opéré par les rédacteurs du code est d'autant plus préjudiciable que les deux
moyens qu'aurait pu offrir le droit de la concurrence pour faire sanctionner le caractére

anormalement bas d'une offre sont inefficaces.

Il en va ainsi, en premier lieu, de la prohibition des prix prédateurs. La pratique des prix
prédateurs est considérée comme un abus de structure susceptible de sanction au titre des abus

de position dominante®. La qualification de prix prédateur implique la réunion de trois

30 TA Bastia, 6 févr. 2003, n° 0100231, AJDA 2003. 738, note S. PALMIER ; Dr. adm. 2003, comm. 104, note
R. Roux.

31 Cons. conc., décis., 31 oct. 2006, n° 06-D-32, relative & des pratiques mises en oeuvre par des géomeétres
experts dans le cadre de marchés publics dans le département de 1'Aveyron, pts 48-49.

2 CE, 28 avr. 2003, n° 233360, Fédération nationale des géométres experts, Lebon T. 623 ; CMP 2003,
comm. 119, note P. DELELIS ; Dr. adm. 2003, comm. 143, obs. A. MENEMENIS.

53

Cons. conc., avis, 2 juill. 1996, n°® 96-A-08, préc..
% C.com. art. L. 420-2.
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conditions : que l'entreprise soit en position dominante, que les prix bas aient été rendus
possibles par cette position dominante et que les prix proposés soient véritablement
prédateurs, c'est-a-dire qu'ils soient susceptibles d'empécher 'acces des concurrents au marché
ou de les exclure®. L'inefficacité du moyen tiré de la pratique de prix prédateurs tient a la
difficulté de démontrer que le soumissionnaire détient une position dominante sur le marché

pertinent™.

Est inefficace, en second lieu, le moyen tiré de la violation de I'article L. 420-5 du code
de commerce qui prohibe les prix abusivement bas. La qualification de prix abusivement bas
suppose la réunion de trois conditions : 'acheteur doit étre un consommateur ; le prix de vente
doit étre insuffisant au regard des coflits de production, de commercialisation ou de
transformation ; le prix doit traduire une volonté d'éviction ou une possibilité d'éviction’’. Or,
l'acheteur public, a l'instar de la collectivité délégante™, n'est pas considéré comme un
« consommateur ». Pour étre considéré comme tel, l'acquéreur devrait remplir deux
conditions : agir pour la satisfaction de ses propres besoins et ne pas avoir de connaissances

particuliéres dans le domaine dans lequel il contracte®.

S'agissant de la premicre condition, le Conseil de la concurrence considére que les
collectivités publiques interviennent, « non pour satisfaire leurs propres besoins », mais pour
satisfaire ceux de la population®. 1l en va cependant autrement dans le cas de missions
d'assistance a maitre d'ouvrage, car, dans cette hypothéese, la demande formulée par le pouvoir

adjudicateur « vise bien a satisfaire les besoins propres » de la collectivité®’. Quant a la

3 CJCE, 3 juill. 1991, n® C-62/86, RTD com. 1992. 310, obs. C. BoLzt ; RTD eur. 1995. 859, chron. J.-B.
Braise et L. Ipot ; Cons. conc., avis, 9 juin 1999, n° 99-A-11, relatif & une demande d'avis de la chambre
professionnelle des transporteurs routiers de 1'Isére sur la situation créée par l'octroi d'une aide financiére a une
régie départementale de transport par un conseil général.

% Cons. conc., décis., 30 mars 2001, n° 2001-D-10, relative & une saisine et & une demande de mesures

conservatoires de la société Labarbe.

57 Cons. conc., décis., 21 juill. 2006, n® 06-D-23, relative a la situation de la concurrence dans les secteurs de

I'édition cartographique et de I'information touristique.

% Cons. conc., décis., 21 déc. 1999, n° 99-PB-01, relative & une saisine présentée par le Syndicat des

exploitants indépendants des réseaux d'eau et d'assainissement ; CA Paris, 14 nov. 2000, Syndicat des exploitants
de réseaux d'eau et d'assainissement, BJCP 2001. 275 ; CMP 2001, comm. 51, note G. ECKERT.

% CA Paris, 3 juill. 1998, Société moderne d'assainissement et de nettoiement, D. 1999. 249 , note J.-P.

CuazaL ; CCC 1998, comm. 131, obs. M. MALAURIE-VIGNAL.

8 Cons. conc., décis., 30 mars 2001, n° 2001-D-10, préc. ; Cons. conc., décis., 15 nov. 2007, n° 07-D-38,
relative a une demande de mesures conservatoires dans le secteur de la boulangerie industrielle, pt 42.

8 Cons. conc., décis., 18 janv. 2008, n° 08-D-01, relative a une saisine présentée par la société Segard ;

JCP A. 2008, n° 2111, note V. Drain.
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seconde condition, il a été jugé que l'exigence qui pese sur les acheteurs publics d'analyser la
composition des offres suppose une compétence technique « incompatible avec la notion de

"consommateur®>"

». Le Conseil de la concurrence a cependant pu se livrer a une appréciation
in concreto de la compétence du pouvoir adjudicateur, se montrant sensible a I'argument selon
lequel le pouvoir adjudicateur avait di, en I'espéce, conclure un contrat d'assistance technique,
ce qui révélait son inexpérience. Toutefois, le simple fait qu'il ait diligenté la procédure de
passation et qu'il ait appréci¢ les offres proposées a suffi a exclure la qualification de

consommateur®.

La nécessité de sanctionner les offres anormalement basses et 1'absence de sanction dans
le droit de la concurrence ont conduit le juge administratif a transformer progressivement la

faculté d'élimination en une véritable obligation.

SEctioN Il. — L4 JURISPRUDENCE ¢ OBLIGATION

§ 1.— La consécration par le juge administratif de 1'obligation d'éliminer les
AB : CE, 29 mai 2 n° min. In ¢ Artéi

Dés 2000, le tribunal administratif de Rouen a consacré, non l'obligation d'éliminer,
mais celle de détecter les offres suspectes et, par conséquent, de mettre en ceuvre le
mécanisme de demande de justifications prévu par l'article 55 du Code des marchés publics®.
La cour administrative d'appel de Marseille est allée plus loin en consacrant, en 2006,
l'obligation d'éliminer les offres anormalement basses lorsque le candidat n'a pas fourni de

justifications convaincantes®.

82 CA Paris, 3 juill. 1998, Société moderne d'assainissement et de nettoiement, préc. ; v. également Cons.

conc., décis., 30 mars 2001, n° 2001-D-10, préc. ; Aut. conc., décis., 11 juin 2009, n° 09-D-20, relative a la
situation de la concurrence dans le secteur des travaux de voirie et d'entretien routier en région Rhone-Alpes, pts
63-64.

63

Cons. conc., décis., 18 janv. 2008, n° 08-D-01, préc..
6 TA Rouen, 23 juin 2000, n° 992309, Société Jean Behotas SCP Dubos, BICP 2001. 164 ; TA Paris, ord., 16
déc. 2010, n® 1020416, Cave canem surveillance sécurité, CMP 2011, comm. 143, note F. LLORENS.

6 CAA Marseille, 12 juin 2006, n° 03MA02139, SARL Stand Azur, CMP. 2006, comm. 251, note G.
EckerT ; v. également TA Grenoble, ord., 31 juill. 2007, n®* 0703381 et 0703382, Société¢ Cars Berthelet ¢/
Département de I'Isére, JCP A. 2008, n° 2040, obs. Ph. Neveu ; TA Toulon, ord., 10 juill. 2009, n® 0901479,
Groupe Pizzorno environnement ; TA Rennes, ord., 24 juill. 2009, n° 0911073, Société Isotherma.
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En résulte une double obligation de détection et d'élimination que plusieurs tribunaux
administratifs ont formulée dans un considérant de principe : « Il appartient au pouvoir
adjudicateur qui se voit remettre une offre paraissant manifestement anormalement basse [...]
tout d'abord, de solliciter de son auteur la communication de tous les éléments permettant d'en
vérifier la viabilité économique et, ensuite, d'éliminer ladite offre si les justifications fournies

par le candidat ne permettent pas d'établir cette viabilité® ».

Certaines juridictions du fond ont cependant entretenu le doute en maintenant une
lecture littérale de l'article 55%. Ce doute a été levé par le Conseil d'Etat, d'abord
implicitement®, puis explicitement, en énongant qu'il « incombe au pouvoir adjudicateur qui
constate qu'une offre parait anormalement basse de solliciter auprés de son auteur toutes
précisions et justifications de nature a expliquer le prix proposé; que si les précisions et
justifications apportées ne sont pas suffisantes pour que le prix proposé ne soit pas regardé
comme manifestement sous-évalué et de nature, ainsi, a compromettre la bonne exécution du
marché, il appartient au pouvoir adjudicateur de rejeter l'offre® ». A cet égard, on peut
regretter que les projets de directives Marchés publics se situent en retrait de cette évolution.
En effet, s'ils rendent obligatoire la détection des offres suspectes, ils n'imposent leur
¢limination que lorsque l'offre est anormalement basse « parce qu'elle contrevient aux
obligations établies par la législation de 1'Union en mati¢re de droit social et du travail ou de
droit environnemental ou aux dispositions internationales en matiére de droit social et

environnemental’”® ».

% TA Lille, ord.,, 25 janv. 2011, n° 0800408, Société¢ nouvelle SAEE, CCC 2011, comm. 97, note C.
PrEBIssY-ScHNALL ; CMP 2011, comm. 110, obs. F. LLorens ; TA Cergy-Pontoise, ord., 14 mai 2012, n°
1203321, Société Scoop communication, AJDA 2012. 1701.

67 TA Versailles, 13 mai 2008, n° 0506110, Commune de Plaisir, CMP 2008, comm. 184, note G. Eckert ;
CAA Versalilles, 15 juill. 2009, n°® 08VE01897, Société Les travaux des Hauts-de-Seine ; TA Paris, ord., 13 janv.
2011, n° 1022068, Société Razel, CMP. 2011, comm. 143, obs. F. Llorens ; CAA Marseille, 27 févr. 2012, n°
09MAO01937, Cabinet MPC Avocats.

8 CE, 1° mars 2012, n° 354159, Département de Corse du Sud, Lebon ; AJDA 2012. 464 ; AJCT 2012. 434,
obs. S. Hul ; JCP A.. 2012, n° 2143, note Ph. Neveu ; CMP 2012, comm. 109, note W. Zimmer ; RJEP 2012,
comm. 37, note D. Moreau.

®  CE 29 mai 2013, n° 366606, préc.
™ COM [2011] 895 final, art. 79 ; COM [2011] 896 final, art. 69.
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§ 2. — Fondement de 1'obligation du pouvoir adjudicateur d'éliminer les offres

anormalement basses

Si des incertitudes pesent sur le fondement de cette obligation d'élimination, qui ne peut
reposer sur la seule lettre de l'article 55, un consensus s'est formé sur la possibilité¢ de la
fonder sur l'article 1%, II du code des marchés publics: « Les marchés publics et les
accords-cadres soumis au présent code respectent les principes de liberté d'accés a la
commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.
Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation

des deniers publics ».

Le choix de ce fondement n'est pas que théorique ; il a des conséquences importantes
sur le champ d'application de 1'obligation d'élimination. D'abord, dans la mesure ou les
principes ¢énoncés a l'article 1%, II concernent l'ensemble des marchés publics
indépendamment de la procédure de passation, 1'obligation de détection et d'élimination vaut

« quelle que soit la procédure de passation mise en ceuvre’" ».

Plus encore, les principes énoncés a I'article 1¥ étant communs a I'ensemble des contrats
de la commande publique, certaines juridictions du fond ont pu étendre I'obligation de

détection et d'élimination aux délégations de service public’.

Précisons enfin que l'obligation de détection et d'élimination s'applique également et

fort logiquement a 1'égard des offres présentées par les personnes publiques’.

' CE 29 mai 2013, préc..

2 TA Lyon, ord., 2 avr. 2010, n° 1001591, Société de distributions d'eau intercommunales, JCP A. 2010.
Actu. 306, obs. L. ErsteIN ; CAA Lyon, 14 déc. 2006, n° 02LY00043, SA SEMERAP.

 CE 20 févr. 2013, n° 363656, Laboratoire Biomnis, Lebon ; AJDA 2013. 439 ; AJCT 2013. 298, obs. S.
Agresta ; JCP A. 2013. Actu. 202, obs. L. ERsTEIN ; CMP 2013, comm. 102, note P. DEvILLERS ; JCP A. 2013, n°
2261, note F. LINDITCH.
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§ 3. — Portée de 1'obligation d'éliminer les offres anormalement basses

La consécration par le juge administratif de Il'obligation d'éliminer les offres

anormalement basses appelle trois précisions.

La premicre concerne le controle du juge, qui se limite a un contrdle de l'erreur
manifeste, qu'il s'agisse du contréle exercé sur la décision de retenir une offre paraissant

anormalement basse’.

La deuxiéme concerne les recours dont dispose le concurrent évincé pour faire respecter
I'obligation de détection et d'élimination. Lui a notamment été reconnue la possibilité
d'exercer un référé précontractuel. Le doute était permis en raison de la limitation des
irrégularités qui peuvent étre utilement invoquées aux seuls manquements aux obligations de
publicité et de mise en concurrence. La jurisprudence retient certes une approche extensive de
ces irrégularités, mais le juge du référé précontractuel ne peut pas se prononcer sur le
bien-fondé du choix opéré par le pouvoir adjudicateur. Il a cependant été jugé que la décision
de retenir ou de rejeter une offre anormalement basse affectait la liste des offres et se situait
donc en amont du choix de l'offre. Ainsi, de méme qu'il peut apprécier si une offre est
irréguliére, inacceptable ou inappropriée”, le juge du référé précontractuel peut apprécier si

une offre est ou non anormalement basse’.

La troisiéme remarque concerne la charge de la preuve, qui pése sur celui qui soutient le
caractére anormalement bas de I'offre : 1'administration lorsque celle-ci a rejeté une offre, le
concurrent évincé lorsqu'il soutient le caractére anormalement bas de l'offre retenue par

I'administration”’.

™ CE, 1° mars 2012, Département de la Corse du Sud, préc. ; CE 17 juill. 2013, n° 366864, Département de
la Guadeloupe ; CAA Bordeaux, 1* juill. 2013, n® 12BX00425, Compagnie des eaux de Royan) ou sur celle de
la rejeter (CE 15 avr. 1996, n° 133171, Commune de Poindimie, RDI 1996. 370, obs. F. LLORENS et P. TERNEYRE.
5 CE, 12 janv. 2011, n° 343324, Département du Doubs, Lebon ; AJDA 2011. 73.

76

CE, 1*" mars 2012, Département de la Corse du Sud, préc..

7 TA Lyon, ord., 26 mars 2010, n° 1001296, AJDA 2010. 1423 , note M. Drerruss ; CMP 2010, comm. 205,
note G. Eckert ; JCP A. 2010, n° 2217, note F. LinpitcH ; JCP A. 2010. Actu. 306, note L. ERSTEIN.
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CHAPITRE II. - REJET DES OFFRES ANORMALEMENT BASSES

Si I’élimination d’une offre jugée anormalement basse est une obligation pour
I’acheteur public, lorsqu'une telle décision est prise, elle ne peut intervenir qu'apres que des
précisions jugées utiles ont ét¢é demandées par écrit et aprés vérification des justifications

fournies.

SEctioN I. — UNE OFFRE SUSPECTEE D’ETRE ANORMALEMENT BASSE EST

SUBORDONNE A UNE PROCEDURE CONTRADICTOIRE...

Le rejet des offres anormalement basses est subordonné, tant par l'article 55 du code des
marchés publics que par les directives Marchés publics, & une procédure contradictoire.
L'article 55 oblige ainsi le pouvoir adjudicateur, avant de pouvoir rejeter une offre, a
demander au soumissionnaire « par €crit les précisions qu'il juge utiles » et a vérifier « les
justifications fournies ». Est ajoutée une liste de justifications qui « peuvent étre prises en

considération » pour décider finalement de rejeter ou de retenir 'offre suspecte.

L'exigence d'une procédure contradictoire répond a deux sortes de préoccupations : la
protection du soumissionnaire de 1’arbitraire de 1’acheteur public et celle des concurrents

évincés contre la complaisance de celui-ci.

§ 1. — Protection du soumissionnaire de l'arbitraire du pouvoir adjudicateur

La principale préoccupation de 1’exigence d’une procédure contradictoire en maticre de
rejet d’une OAB a été soulignée par la Cour de justice de 1’Union européenne, qui est de
« protéger le soumissionnaire de l'arbitraire du pouvoir adjudicateur”™ ». Pour la Cour de
justice, le but est particulierement d'éviter que le pouvoir adjudicateur ne profite de la faculté
ainsi offerte pour rejeter avec trop d'empressement les offres concurrentielles venues
d'opérateurs étrangers. En d'autres termes, il ne faudrait pas que l'article 55 soit utilisé comme

un instrument de protectionnisme.

8 CJCE 10 févr. 1982, n° C-76/81, SA Transporoute ¢/ Ministre des travaux publics, pt 17.
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Cette volonté de protéger le soumissionnaire se manifeste de quatre maniéres :

— En premier lieu, la demande de justification est obligatoire. En effet, 'objectif de
protection du soumissionnaire contre l'arbitraire du pouvoir adjudicateur « ne
pourrait étre atteint si on laissait a celui-ci le soin d'apprécier 1'opportunité d'une
demande de justification” ». Le juge administratif n'hésite d'ailleurs pas a
censurer le rejet d'une offre lorsque la procédure contradictoire de l'article 55 n'a
pas été préalablement mise en ceuvre®. Le caractére obligatoire du débat
contradictoire interdit I'exclusion automatique d'une offre sur un critére
mathématique, c'est-a-dire au seul motif qu'elle est inférieure a un seuil fixé en
amont®'. Cette interdiction est consacrée par la Cour de justice dans le cas des
marchés relevant du champ d'application des directives®. Elle vaut également,
en vertu de la liberté de circulation et du principe de non-discrimination, pour
les marchés d'un montant inférieur au seuil d'application des directives, des lors
qu'ils présentent un intérét transfrontalier certain. Dans ce cas, l'exclusion
automatique est toutefois possible lorsque le nombre des offres est si élevé qu'il
ferait obstacle a ce que le pouvoir adjudicateur puisse vérifier sérieusement de

maniére contradictoire leur composition®’.

— En deuxiéme lieu, la Cour de justice exige que le pouvoir adjudicateur formule
« clairement la demande adressée aux candidats concernés », afin de mettre
ceux-ci en mesure de justifier pleinement et utilement le caractére sérieux de

leurs offres®.

79

CICE 10 févr. 1982, SA Transporoute ¢/ Ministre des travaux publics, préc., pt 17.

8 CE, ass., 5 mars 1999, n° 163328, Président de 1'Assemblée nationale, Lebon 41 avec concl. ; AJDA 1999.
409, chron. F. RAYNAUD et P. FOMBEUR ; D. 1999. 627 , note P. Brunet ; RDI 1999. 230, obs. F. LLorENS ; RFDA
1999. 333, concl. C. BERGEAL ; CAA Douai, 9 avr. 2002, n°® 98DA02686, OPAC de 1'Aisne.

81 TA Orléans, 25 juin 2013, n° 1300187, Bureau européen d'assurance hospitaliére.

82 CJCE, 22 juin 1989, n° C-103/88, Société Fratelli Costanzo SPAc/Commune de Milan, AJDA 1990. 281,
chron. T. DEBARD et C. ALBERt ; D. 1990. 61 , obs. P. TERNEYRE ; CJCE 18 juin 1991, n® C-295/89, Impresa Dona
Alfonso et Figli, RDI 1991. 471, obs. F. LLORENS et P. TERNEYRE.

8 CJCE 15 mai 2008, n° C-147/06, AIDA 2008. 1533, chron. E. Broussy, F. Donnar et C. LAMBERT ; RDI
2008. 383, obs. R. NOGUELLOU.

8 CJUE, 29 mars 2012, n® C-599/10, SAG ELV Slovensko a.s., pt 31 ; AJDA 2012. 995, chron. M. AUBERT,
E. Broussy et F. Donnar ; RDI 2012. 284, obs. R. Noguellou ; RFDA 2012. 961, chron. C. MAYEUR-CARPENTIER,
L. CLEMENT-WILZ et F. Martuccr ; RTD eur. 2013. 361, obs. A. LAWRENCE Durviaux ; CMP 2012, comm. 179,
note W. ZIMMER.
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— En troisieme lieu, certaines garanties sont accordées au soumissionnaire quant
aux justifications qu'il peut apporter. Premiérement, la liste figurant a l'article 55
s'impose au pouvoir adjudicateur, qui n'est pas libre de déterminer les ¢léments
pertinents a prendre en considération®. Deuxiémement, cette liste n'est pas
exhaustive. Cela signifie, d'une part, que le soumissionnaire doit pouvoir
présenter a l'appui de son offre «toutes les justifications [qu'il] estime
appropriées, sans aucune limitation a cet égard® » et, d'autre part, que le pouvoir

adjudicateur est tenu de prendre en considération l'intégralité des justifications

avancées par le soumissionnaire®’.

— En quatrieme et dernier lieu, la protection du soumissionnaire implique que le
caractére anormalement bas de son offre soit apprécié de maniére globale. Ainsi,
si le marché comprend des tranches conditionnelles, le pouvoir adjudicateur ne
peut écarter une offre en se fondant sur le caractere anormalement bas du prix

proposé sur la seule tranche conditionnelle du marché®®.

§ 2. — Protection des concurrents évincés contre la complaisance du pouvoir

adjudicateur

La consécration de I'obligation d'élimination des offres anormalement basses a conduit a
conférer a la procédure de vérification contradictoire un second objectif. Il ne s'agit plus
seulement de protéger le soumissionnaire contre l'arbitraire du pouvoir adjudicateur, mais
¢galement de protéger les concurrents évincés contre la complaisance du pouvoir

adjudicateur, qui aurait retenu une offre sans l'avoir vérifiée « de fagon suffisamment

8 CJCE, 23 avr. 2009, n° C-292/07, Commission c/ Belgique, pt 159 ; Europe 2009, comm. 225, obs. E.
BERNARD.

8 CJCE 27 nov. 2001, Impresa Lombardini SpA, préc., pt 82.
¥ CJCE, 27 nov. 2001, Impresa Lombardini SpA, préc., pt 82.

88 TA Marseille, 13 févr. 2012, n° 1005468, Société Pirelli ¢/ Eco Technology, ACCP 2012, n° 121, p. 95, note
V. MicHELIN et C. CABANES.
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sérieuse® ». En particulier, le pouvoir adjudicateur ne peut se contenter, pour accepter
finalement l'offre, d'une simple réitération de I'engagement d'exécuter le marché aux

conditions de 'offre initiale?® ou d'une simple réévaluation du prix proposé’’.

SEction II. — ...AU COURS DE LAQUELLE ON VERIFIE LA VIABILITE

ECONOMIQUE DE CELLE-CI POUR POUVOIR ETRE REJETEE

L'objectif ultime de la procédure contradictoire est de permettre au pouvoir adjudicateur
de s'assurer de la viabilit¢é économique du candidat qui, si elle n'existe pas, lui permettra

d'écarter 'offre comme anormalement basse®>.

Ainsi le pouvoir adjudicateur peut exiger de l'entreprise qu'elle produise un détail des

. . . . . s . .
prix de son offre afin de s'assurer qu'elle ne pratique pas une politique inférieure a ses cotits
de revient en vue de réduire la concurrence. La jurisprudence communautaire confirme cette
analyse en indiquant que I'Administration peut exiger que les offres soient accompagnées, des
leur présentation, de justifications tenant aux composantes les plus significatives du prix

représentant ensemble un montant d'au moins 75 % de la valeur de base du marché”.

Est des lors illégale la décision du pouvoir adjudicateur écartant une offre jugée
anormalement basse au motif que, pour un marché constitué¢ d'un lot unique, 1'offre aurait da
étre examinée dans son ensemble et non par poste de prix et ce d'autant, qu'en l'espece, le

poste jugé anormalement bas ne représentait que 0,6 % du montant global de 1'offre®.

En I'absence de précisions écrites demandées par l'acheteur public au candidat dont

'offre a été jugée anormalement basse, la décision d'écarter son offre est illégale, comme la

8 CAA Paris, 17 oct. 2013, n° 12PA03392, Société Ourry.

% CAA Marseille, 12 juin 2006, SARL Stand Azur, préc..

°l " TA Grenoble, ord., 31 juill. 2007, Société Cars Berthelet ¢/ Département de I'Isére, préc..
2 TA Lille, 25 janv. 2011, sté nouvelle SAEE, préc..

% CJCE, 27 nov. 2001, Impresa Lombardi SpA, préc..

% TA Versailles, 18 nov. 2008, stés EGS et Spelco : CMP 2009, comm. 38, obs. P. REEs.
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décision d'infructuosité prise en conséquence et le marché négocié passé par la suite”. La

solution est la méme en droit communautaire®.

% CE, ass., 5 mars 1999, Prés. AN, préc..
% CJCE, 10 févr. 1982, SA Transporoute, préc..
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CONCLUSION

Bien que toute conclusion soit périlleuse et nécessairement partiale, quelques remarques

peuvent étre faites au terme de tout ce qui vient de précéder.

Lorsqu’ils utilisent les procédures d’appel d’offres, les maitres d’ouvrage public sont
guettés par une tentation a laquelle il leur arrive assez souvent de succomber : celle qui
consiste a attribuer le marché a l'auteur de l'offre la plus basse. Au cours de ces dernicres
années, cette tendance a pris une telle ampleur au sein des collectivités locales et a paru si
préjudiciable au jeu normal de la concurrence, notamment dans les marchés de travaux, que
les pouvoirs publics s'en sont émus. Plusieurs circulaires ministérielles sont ainsi venues
rappeler quelques principes élémentaires’ : a savoir que l'appel d'offres n'est pas
'adjudication ; que le choix de 'autorité compétente doit se porter non pas sur l'offre la moins
disante, mais sur l'offre la mieux disante au regard de I'ensemble des critéres retenus par la
collectivité et que celui du prix ne doit pas étre systématiquement privilégié®. Il faut dire que
la pratique critiquée présente I’inconvénient de favoriser les auteurs de propositions de prix

anormalement basses.

La présentation d'offres anormalement basses, c’est-a-dire celles qui traduisent un
risque d'incapacité ou de difficultés de l'opérateur a exécuter correctement le marché,
constitue a n'en pas douter une autre entrave majeure au libre jeu de la concurrence, en méme
temps que l'un des principaux obstacles a l'accés des PME a la commande publique. Il faut
dire que leurs conséquences sont graves. Qu'elles émanent d'entreprises aux abois qui tentent
d'emporter des marchés a n'importe quel prix pour redresser leur situation ou d'entreprises
puissantes qui cherchent a constituer un monopole dans un secteur déterminé, elles faussent,

dans tous les cas et de maniere patente, le jeu normal de la concurrence. Ajoutons a cela que

7 V. notamment la circulaire « Bérégovoy-Marchand » du 25 sept. 1991 relative a la détermination de 1'offre «

la plus intéressante » dans les procédures de dévolution des marchés publics de travaux, Rev. marchés publics n°®
260, sept.-oct. 1991, p. 16 ; la circulaire « Bianco » du 6 juill. 1992, Rev. marchés publics, n° 269, nov. 1992, p.
13 et la circulaire du ministre de 1'Economie et de I'Equipement du 20 janv. 1994 relative a l'attribution des
marchés de travaux, JO 22 févr. 1994, p. 2981 ; Mon. TP 4 févr. 1994, p. 283.

% Sur le fait que l'offre la plus basse n'est pas nécessaire ment la mieux-disante et peut étre écartée par

I'administration, v. par ex., CE, 27 juill. 1984, Société Biro, Rec. CE, p. 303 ; RFDA. 1985.23, obs. F. MODERNE ;
JCP 1986.11.20574, obs. RosenrELD ; CE, 9 déc. 1987, Chambre d'agriculture des Deux-Sévres, Rec. CE, p. 403.
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leur acceptation présente de multiples risques pour la collectivité : celui de la défaillance de
l'entreprise choisie et du surcolit engendré par son remplacement ; celui des demandes de
supplément de prix du titulaire destinées a compenser la modicité de son offre ; celui de la
raréfaction, voire de la disparition de toute concurrence sur un marché déterminé, avec les
conséquences ultérieures qu'une telle situation peut entrainer pour les collectivités publiques

en termes de dépendance tant financiére que technique.

Or, les moyens de lutter contre les prix prédateurs actuellement fournis par le code des
marchés publics sont des plus limités et laissent, en tout état de cause, les entreprises qui en
sont victimes trés démunies puisque ces moyens se résument a la simple possibilité pour les
collectivités publiques d'écarter les offres anormalement basses, apres avoir demandé toute

justification utile a leurs auteurs.
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