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DE PARIS

N°1114486 /3
REPUBLIQUE FRANCAISE

Société ORANGE FRANCE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
M. Mendras
Juge des référés

Ordonnance du 13 septembre 2011 Le Tribunal administratif de Paris,

Le juge des référés

Vu la requéte, enregistrée le 22 aoflit 2011, présentée pour la société ORANGE FRANCE,
dont le siége est 1, avenue Nelson Mandela a Arcueil Cedex (94 745), par Me Hasday ; la société
ORANGE FRANCE demande au juge des référés statuant surle fondement de I'article L. 5511 du
code de justice administrative

1°) d’annuler ia décision du 11 actt 2011 du ministre de I'intérieur des collectiviids
terriforiales el de Pimmigration rejefant son offre présentée pour atiribution d’un
accord-cadre mono-attributaire ayant pour obiet «la fourniture de solutions de
cominunications mobiles » ¢t des services y associés ;

2% d’annuler la décision d’attribution de cet accord-cadre ;

3°) desuspendre et d’annuler la procédure de passation  compter du stade de |’examen des
offres ;

4%) d’enjoindre au pouvoir adjudicateur de reprendre fa procédure au stade de 1’examen
des offies ou a défaut d’annuler la procédure de passation ;

5%) de condamner I’Etat & lui verser la somme de 5000 euros au tiire de Particle L, 761
1 du code de justice administrative ;

Elle soutient gue par un avis publié le 10 mai 2011 le ministere de Pintérieur,
coordonatewr d’un groupement de commandes , a lancé un appel d'offres ouvert en vue de
Pattribution d*un accord-cadre dénommé « Opache 3 » ayant pour objet « la fourniture de sotutions
de conumunications mobiles » et des services y associés ; que ool accord-cadre portait sur deux
types de prestations © d une part des services de transmission de la voix et de données, et notamment
des communications téléphoniques en France el & Pélranger, d’aure part la fourniture et ja
mainienance de tenminaux ¢t d aceessoires ; que le momiant esiimatif des marchés subséquents qui
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seronl passés cn application de cet accord cadre tel qu'estimé par le pouvoir adjudicateur est de
60 000 000 euros hors taxes ; que les critéres de sélection éaient constitués de la valeur technique
pondérée a 35 % , du prix pondéré 4 hauteur de 60 % et de la performance en matiére de protection
de I"environnement, pondéré & hauteur de 5 % ; que a dale limite de réception des offres a éié fixée
au § juillet 2011 ; que la sociéte ORANGE FRANCE qui a soumissionné a é1¢ classée 19 sur fe
critére de la valeur technique et le critére environnemental mais en second rang sur celui du prix ;
gu'elle n’a obtenu que 358 points sur 600 alors que Pattributaire, la société SFR, sest vue
reconnaitre une note de 600 sur 600 ; que 'application d” une régle de trois 4 la formule de
notation retenue par le pouvoir adjudicatenr, permet de déterminer que fe prix proposé par
Paftributaire s*éléve & 27 029 000 euros ; que ce prix est inférieur de 40,3% & celui de I'offre faite
par la société ORANGE FRANCE et de 54,9 % au montant des marchés qui seroni passés en
appiication de cet accord cadre ; que le pouvoir adjudicateur aurait donc dit recourir 4 la procédure
prévue pour fes offres anormalement basses par Particle 55 du code des marchés publics en
demandant & Iattributaire des éléments d’explication sur les éléments composant son prix ; quele
caractére anormalement bas de "offre présentée par la société SFR est mis en évidence par ie fait
qu'il serait nécessaire de diviser par deux le colif unitaire de la société ORANGE FRANCE
concernant les postes « tarifs France » pour parvenir & un chiffre de 28,8 millions d’euros,
équivalent, quoique encore légérement supérieur & celui de la société SFR ; qu'il serait nécessaire
pour atleindre ce chiffre de 28,8 millions d’euros de proposer le prix de I"abonnement 4 0,50 curos et
le prix de la minute a 0,6125 curos, alors que ces prix sont en-dessous du colit de reversement entre
opératenrs fixé par 'ARCEP ; que dans ces conditions le pouvoir adjudicateur aurait nécessairenent
et obligatoirement di solliciter de Pattributaire des explications et justifications sur le cas trés
anormalement bas de son offre, ce qui I'aurait nécessaivement conduit 4 la rejeter ;

Vu, enregistré e 29 ao(t 2011, le mémoire en défense présenté par le ministre de {intérieuy
de 'outre mer , des collectivités territoriales et de I imimigration ; le ministre conclut au rejet de la
requéte , a titre subsidiaire, & ce qu’il soit enjoint au pouvoir adjudicateur de reprendre la procédure
au stade de }'examen des offres, of de rejeter la demande de la société ORANGE FRANCE  tendant
a Iapplication de I’article L. 761-1 du code de justice administrative ; il soutient que le moyen tiré
de la violation de I'article 55 du code des marchés publics est inopérant et manque en fait ; que ces
dispositions ne trouvent 4 s"appliguer que Jorsque le pouvoir adjudicateur entend rejeter une offre
anormalement basse ; que ce texte n’a en effet pour objet que d’instituer une garantic pour le
candidat qui verrait « in fine » son offre rejetée comme anormalement basse | gu’il n*appartient pas
au juge du référé précontractuel de contrbler I'appréciation poriée sur les mérites respectifs des
offres ; quenlespéce et au surplus le pouvoir adjudicateur a bien respecté ces dispositions ;que par
courrier du 4 aotit 2011 1] a ¢té demandé a la société SFR de fournir les précisions et justifications
utites afin que I"administration apprécie plus avant le caractére économiquement valable de I'offre
financiére qu’elle a présentée ; que la sociéic SFR a déposé le 5 aotit 2011 sur la place de marché
interministérielle une réponse 4 cette demande de justifications qui a fait Pobjet d’une analyse
précise par fe pouvoir adjudicateur et a emporté sa conviction sur fa viabilité de cette offre ; que la
société requérante ne saurait trer argument de I écart entre le montant de I’offre de la société SFR
prétendument évaluée par elle & 27 millions ¢’euros et Je montant estimatif de "accord cadre de
Pordre de 60 millions d*euros annoncé par le pouvoir adjudicateur pour apporter la preuve de ce que
cette offre de la société SFR est anormalement basse ; gue 'esiimation faite par le pouvoir
adjudicateur ne correspond nullement & un niveau réel ¢t contractuel de dépenses ; que la sociésé
reguéranie ne saurait pas davantage se fonder sur la comparaison du prix estimé de Poffre de
Pattributaire avec fe prix qu'elle a elie-méme proposé dés lors notamment que 'offre des deux
candidats n’est pas fondée sur un modéle technologiaue et économique identique ; qu'en effet & la
différence des autres candidals la sociéié SFR a choisi un modéle de arif{ication s appuyant sur des
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forfaits illimités ; que dans un tel modele les communications sont intégrées dans un abonnement
mensuel forfaitaire, indépendant du volume et de la durée des appels émis ; que ' ARCEP a admis
que le colit actuel réglementaire de terminaison d’appel réglementaire se révéle compatible avec le
développement d’offves iliimitées ; que pour les opérateurs le modéle illimité présente des avantages
majeurs en matiére de farification et de garantie et de régularité des receties notamment, qui se
répercutent dans la compétitivité des tarifs proposés ; que la société SFR a également indiqué que
son offre tarifaire anticipe 'augmentation de la consommation de type internet mobile et qu’elie
avait procédé 4 une optimisation de sa structure de cofits internes ; que de fait son offe prévoit
moins de ressources que la société ORANGE FRANCE  pourassurar le support technique, 30% de
moins pour e support administratif et 2 fois moins pour les interlocuteurs opérationnels ; que ¢’est
done a tort que la société ORANGE FRANCE en se fondant sur la seule comparaison des offres,
sans en connaltre le parti pris technologique, conclut que 'offre de la société attributaire est
anormalement basse ; que la méthode utilisée par la requérante fondée sur un coflt 4 la minute est
erronée dans la mesure ol précisément ia société SIR a choisi un modéle de tarification différent ;
qu’a titre subsidiaire, si par impossible le moyen présenté par la société requérante, était regardé
comme fondé, il y aurait lieu, en application des dispositions de article L. 551-2 du code de justice
administrative, de prendre en considération les conséquences trés préjudiciables pour la continuité de
I"activité de certains des services de I"Litat qui sont bénéficiaires de 1 accord-cadre, de I'annulation de
la procédure de passation et, comple tenu de ce que ces conséquences dépasseraient les avantages
d’une telie annulation, de ne pas y procéder et de rejeter a reguéie ;

Vu, enregistré le 30 aoht 201 1, le mémoire, présenté pour la société SFR par Me Letellier ;
1a société SFR conclut au rejet de la requéte et & la condamnation de la société ORANGE FRANCE
a lui verser la somme de 7000 ewros en application de Pasticle L. 761-1 du code de justice
administrative | elle soutient que le moyen tiré de ce que le pouvoir adjudicateur se serait
irrégulierement abstenu de mettre en couvre fa procédure de article 55 du code des marchés publics
manque en drokt autant qu’en fait ; que la seule contrainte procédurale qui s’impose 4 Pacheteur
public, en vertu de ce fexte, est de subordonner I*éviction d une offie effectivement anormalement
basse & la formulation, au préalable, d’une demande de précisions et & ’examen des justifications
fournies ; que ["article 55 crée en effet un processus de protection du candidat qui sera « in fine »
¢évineé pour offre anormalement basse et non un méeanisme de contrdle pour régulariser le maintien
d'une offre financiérement pertinente ; qu’en tout état de caunse le moyen manque en fait puisque le
pouvoir adjudicateur a constaté que le prix proposé par [a société SFR était particuliérement optimisé
et a le 4 aoiit 2011 sollicité des précisions et des justifications & 1a société afin d’apprécier le
caractére économiquement viable de son offre ; que par aitleurs le pouvoir adjudicateur n’est pas
fenu d’écarter une offre anormalement basse et qu’en tout état de cause lorsqu’il décide de
Paccueilliv le juge ne saurait le sanctionner qu'en cas d’erreur manifeste d’appréciation, alors au
surplus que le juge du réfésé préconfractuel ne peut au micux procéder qu’a une analyse superficielle
des propositions sans rentrer dans e détail et I'étude de ces derniéres ; que les simples écarts de prix
entre les offres des candidats ne suffit pas 4 établir que e prix proposé par la société SFR était
anormalement bas, ni méme que ie pouvoir adjudicateur aurait, en espéee, commis une errewr
manifeste d’appréciation en retenant ses propositions ; que seule peut &re regardée comme une offie
anormaltement basse celle d’une part, qui ne se situe pas dans les canons de 'offic économique
rationnelle et ne permet pas & Uentreprise de dégager une marge bénéficiaire et, d’autre part, qui
empéche une bonne exécution du contrat ;, que ta sociélé requérante n’apporte avcun élément de
nature a justifier que I’offre de 1a société SFR répond 4 ces critéres ; que non seulement la société
SFR s’engage & assurer la parfaite exdeution du contrat mais enoutre dégapera dans le cadre de cetle
exéeution une marge bénéliciaire ; qu’elle s'est évertuée & proposer un systéme de facturation
innovant reposant sur un modeéle différent de la société requérante, les communications dtant
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facturées sur la base d’un colit fixe avec forfait 1llimité, qui invalide les calculs proposés dans sa
requéle par la société ORANGE FRANCE qui sont fondés sur une facturation & la minute et ne
preanent pas en compte les optimisations réalisées par la société SER sur les structures de cotits |

Vu, enregistré le 8 septembre 2011 le mémoire en réplique présentée pour la société
ORANGE FRANCE qui persiste dans ses conclusions ; elle soutient que en n’ayant pas rejeté
I’offre de I"attributaire comme étant anormalement basse alors que les explications apportdes par la
société SFR étaient insuffisantes, le pouvoir adjudicatewr a commis une erreur manifeste
d’appréciation et méconnu les principes d*égalité¢ de traitemententre les candidats et de transparence
des procédures ; que la réponse qu’a faife la société SFR 4 la demande du ministére de Pinéérienr sur
fe caractére économiguement viable de son offre était insuffisante et ne permettait pas de justifier de
son niveau de prix ; que le ministére s”’en est simplement remis a Ia parole et aux indications données
par la société attributaire, et n’a done pu procéder a la vérification des justifications fournies que lui
impose Particle 55 ; quune offre en illimité ne permet ni une dimination des charges ni une
meilleare matirise de ia rentabilité pour I"opératewy ; que Ioffre de la sociéié SFR n’est pas conforme
au cahier des charges et est par suite iréguliére & plusieurs titres ; quen effet en proposant un
modéle de tarification s’appuyant sur des forfaits illimités dans lesquels jes communications sont
intégrées ¢t fondues dans un abonnement mensuel forfaitaire, indépendamment du velume et de la
durée des communications, I offre ne respecte pas le cahier des charges qui exige un prix unitaire a
la minute de communication et non un prix forfaitaire quelque soient e volume et la durée de
communication ; qu’aucune comparaison ne pouvait étre effectuée par le pouvoir adjudicateur entre
une telle offre 4 caractére forfaitaire et U'offre de la société ORANGE FRANCE proposant,
conformément au cahier des charges un prix unitaire de communication ; qu’en touie hypothtse une
telle offre & caractére forfaitaire ne pourrait que s’analyser en une variante qui pourtant ¢tait
formellement interdite ef qui aurait dii &tre rejetée & ce titre, of également pour avoir été proposée
sans présentation d’une offye de base conforme au cahier des charges ; que le réglement de la
consultation prévoyait que I'analyse des offies se fera sur fa base de 1’analyse financiére figurant en
annexe 1V du dif réglement sur la base des quantités et de situations réalistes ; que les candidats
devaient renseigner cetle simulation financiére s’agissant des tarifs « France » et notamment pour
« les services de commanication voix » en indiquant pour la « formule voix temps réel », « le forfait
voix de type GFU » et « Pexiension de couverture chez Popérateur tiers » , le colit unitaire des
prestations ; que s’agissant des services de communication voix a1’ international ef outre mer un cotil
unitaire & la minute était également exigé ; que I"annexe financiére & I'acte d’engagement reprenait
les mémes exigences ;que les mentions figwant ant au cahier des clauses administratives
particuliéres gu’au cahier des clauses techniques pasticuliéres el relatives a la forme des prix, au
mode de réglement des prestations et 4 la facturation démontrent que Je pouvoir adjudicateur
altendait une proposition sur la base d’un abonnement et d’un coll & la mitte ; que la notion d
illimité n’est prévue dans les documents de la consuliation que pour cerfains services ; que le
pouvolr adjudicateur ne pouvait pas maiéricllement comparer I'offre de la société requérante
réguliérement composée de prix unitaire 3 la minute de communication et celle de la société SFR
iméguliérement constituée d’un prix a caractére forfaitaire illimit€ ; que ¢'est en raison de son
caractére innovanl et précisément sur ce critére qui n’avaif pas €(¢ porté & la connaissance des
candidats gue Poffre de la sociéié SFR a été retenue ; que la société ORANGE FRANCE a &
empéchée de remettre une offre pius adaptée ¢t plus performante et a éi€ pénalisée par Pignorance de
ce critére sur lequel s’est fait le départage des offies , ce qui donne au dit critére une importance
prépondérante ; que Iadministration qui dispose déja ¢ un marché en cours el a déja un contractant
en place en la personne de la société requérante qui continue d accomplir ses prestations, ne saurait
se prévaloir de Darlicle L. 551-2 du code de justice administrative pour solliciter du juge des référés
de ne pas annuler la procédure de passation on raison de Pintérét public et de ce que les
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conséquences négatives de cetie annulation I'emporteraient suy ses avantages ;

Vu, enregistié le 8 septembre 201 le mémoire en Ieplique présenté par le ministre de
Pintérieur de outre mer » des collectivitds territoriales o de 'immigeation ; le ministre conclut au
rejet de larequéte ; il soutient que le moyen tiré du caractére anormalement bas de offie est tout a la
fois inopérant et non fondé » que la société requérante ne peut arguer que 1'offie de la société SFR
serait anormalement basse, alors qu’elle est tout simplement plus compétitive quelle ; que offre de
la société SFR dtait conforme aux dispositions de I"article 17 du code des marchés publics et aux
prescriptions du cahier des charges puisqu'elle fajsait apparaitre pour les services de
« communication voix » un prix unitaire par ligne, ce prix unitaire par ligne étant iui-méme
constitué de deuy sous-prix unitaires, I’un relatif a abonnement mensuel, lavtre refatif 3 la minute
de communication ; que le fait de proposer des prix mensuels d’zbonnement fajbles et des prix
unitaires 4 la minute élevés, ou Inversement, reléve d’un choix commercial ; que la société SFR s’est
saisic de cetle faculté en proposant un abonnement 4 un tarif plus élevé que la société ORANGE
‘RANCE, tout en proposant un prix unitaire a la minute de communication égal 4 zéro ; que ce
choix était conforme aux prescriptions du cahier des charges ; que si le cahier des clauses techniques
particuliéres prévoit certaines prestations pour lesquetles la facturation en ilimité est exigée, cela ne
signifie pas & conirario qu'une telle facturation est interdite dans les autres cas ; qu'il ne peut étre
considéré que la présentation d’une offre financidre valorisant i zéro le prix unitaire & la minute des
consommations voix , incluant done [es consommations dans I'abonnement, est une variante alors
méme que le pouvoir adjudicaicur n’a émis aucune exigence sur ce point i que le pouvoir
adjudicateur lors de Ja phase d’analyse des offtes, a appliqué strictement et exclusivement les critéres
annonces dans le réglement de ta consultation s quil 0’ a pas té tenu compte d’un autre critére,
notamment pas celui du caractére innovant des offies ainsi que]'établit Je rapport de dépouillement
des offres ;

Vu, enregistré le 8 septembre 2011, le mémoire en repligue présenté pour la société SFR la
société SFR conclut au rejet de Ia requéte et 4 la condamnation de la société ORANGEFRANCE 3
fui verser la somme de 10 000 euros en application de Parlicle L. 761-1 du code de justice
administrative ; elle soutient que le pouvoir adjudicateur n’a nuflement Pobligation de procéder aux
vérifications prévues par Particle 55 dy code des marchés publics dés Jors que Poffre n’est pas
anormalement basse ; que le moyen firé de ce que elle le serait dépasse en outre Ioffice du juge du
référé précontractuel ;qu’an surplus le moyen manque en fait puisque la société SFR a apporté toutes
justifications sur de nature & confirmer la viabilité de son offre ef qu’elle permettait une bonne
exécution du marché ; que la socise requérante ne démontre pas davantage que Poffre de la sociétd
SFR serait anormalement bagse s que la société SFR a intégralement complété tous les documents
annexcs au dossier de consultation et hotamment le bordereau de prix complété dans toutes ses
composanies y compris pour fe service voix, en distinguant le prix a P’abonnement etleprix ala
minute de communication ainsi que la simulation financiere ; que les offres ont ét¢ établies sur Jes
mémes bases et comparées au regard des mémes piéces : qu’aucun critére supplémentaire lig au
caractére innovant n’a ét¢ retenu pour Panalyse des offres ; ~

Vu la décision du 19 septembre 2011, par laguelle le président du tribungl a désigné
M. Mendras comme Jjuge des référés ;

Vu les pidees jointes 4 1a requéle ;

Vu le code de justice adminisirative :
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Vu ie code des marchés publics ;

Les parties ayant été réguliérement averties du jour de ["audience ;

Aprés avoir prononcé son rapport ¢t entendu au cours de I'audience publique qui s’est tenue
ie O septembre 2011 & @ heures 30 en présence de Mme Gutierrez, greffiére

- les observations présentées pour la sociélé ORANGE FRANCE par Me Hasday qui
reprend P'argumentation développée dans ses écritures |

- les observations présentées pour le ministre de Uinténeur, de Poutre-mer, des
collectiviiés territoriales, et de Pimmigration par Mme Léglise, sous-divectrice du
conseil juridique ef du contentieux qui reprend I'argumentation développée dans ses
écrinpes

-~ les observations pour la société SFR par Me Letellier qui reprend ’argumentation
développée dans ses écritures ;

Considérant gu'aux termes de 'article L. 551-1 du code de justice administrative : « Le
président du tribunal administratif, ou le magisiral qull délégue, peus étre saisi en cas de
manguement aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquetles est soumise la
passation par les pouvoirs adjudicatewrs de contrats administratifs ayant pour objet 'exécution de
travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartic économique
constiluée par un prix ou un droit d'exploitalion, ou la déiégation d'un service public. Le juge est
saisi avant [a conclusion du contrat. » ; qu’aux termes de Uarticle L. 551-2 : « Le juge peut ordonner
& lautewr du manquement de se conformer a ses obligations ¢t suspendre l'exécution de toute
décision qui se rapporie 4 la passation du contral, saufs'il estime, en considération de 'ensemble des
intéréts susceptibles d'dtre 1ésés et notamment de l'intérét public, que les conséquences négatives de
ces mesures pourraient l'emporter sur lewrs avantages. Il peut, en outre, annuler les décisions qui se
rapportent a {a passation du conirat et supprimer les clauses ou prescriptions destinées & figurer dans
le contrat et gui méconnaissent lesdites obligations. » ; qu” aux termes de Particle .. 551-3 : « Le
président du tribunat administratif ou son déiégué statue en premier et demier ressorl en la forme des
référés. » ; qu’aux termes de Particle L. 551-4 ; « Le contrat ne peut &tre signé 3 compter de la saisine
du iribunal administradif et jusqu'a la notification au pouvoir adjudicateur de la décision
juridictionnelle. » ; qu'aux termes de article L. 551-10 : « Les personnes habilitées 4 engager les
recours prévus aux articles L. 5511 et L. 551-5 sont celles qui ont un intérét & conclure le contrat et
qui sont suscepiibles d'étre Iésées par le manquement invoqué, ainsi que e représentant de 3tat dans
le cas ot le contrat doit étre conclu par une collectivité territoriale ou un établissement public local.
(...) »; qu'aux termes de Particie R, 551-5 du code de justice administrative : « Le président du
iribunal administratif ou le magistrat qu'il délégue statue dans un délai de vingt jowrs sur les
demandes qui lui sont présentées en vertu des articles L. $51-Tet L. 551-5. Le juge ne peut statuer
avant le seiziéme jour & compter de la date d'envol de la décision d'attribution du contrat aux
opératewrs €conomiques ayanl présentdé une candidature ou une offre. Ce délai est ramené au
onziéme jour lorsque le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice justifie que la déeision
d'astribution du contrat a été communiquée par voic électronique & fensemble des opérateurs
feonomiques intéressés. Dans le cas des demandes préseniées avant la conclusion de contrats
mentionnés au premier alinéa de 'article L. 551-15, le juge ne peut statuer avant le onziéme jour &
compter de ia publication de Uitention de conclure le contrat. » |
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Cousidérant que le ministére de 'intérieur, coordonatewr d’un groupement de
commandes regroupant plusieurs services et élablissemenis publics de I'Etat, a par un avis d’appel a
ia concurrence publié au Bulletin officiet des annonces de marchés publics le 10 mai 20]1 et au
Journal officiel de I'union curopéenne le 7 mai 2011, lancé une consultation pour la passation, selon
la procédure de 1’appel d’offres ouvert, d'un  accord-cadre , dénommé « Opache 3 », ayant pour
objet la fourniture de solutions de communications mobtes et de services associés ; que les
prestations visées par accord-cadre consistaient en des serviees de transmission de la voix et des
données et la fourniture et la maintenance de terminaux et d'accessoires ; que le reglement de la
consuitation prévoyaif gue le marché serait afiribué 4 i’offre économiquement la plus avantageuse
appréciée auregard des trois eriftres de la valeur technique, duprix et de la performance en matiére
de protection environnementale, pondérés a hauteur de, respectivement, 35 %, 60% et 5 % ; quele
marché a été attribue 4 la société SFR classée en premiére position, qui a obtenu la note de 600 sur
600 en ce qui concerne le eritére du prix ; que la sociéié ORANGE FRANCE qui avait également
soumissionng et obfenu, sur ce méme critére du prix, 1a note de 358 sur 600, a ¢i¢ informée du rejet
de son offre par un courrier du 11 aof 2011 ; que ia dite société demande au juge des référés
d’annuier la décision rejetant son offre, d’annuler 1a décision & attribution de cet accord-cadre, de
suspendre et d’annuler la procédure de passation a compter du siade de 'examen des offres et
d’enjoindre au pouvoir adjudicateur de reprendre la procédure au stade de I'examen des offres ou a
défaut d’annuler la procédure de passation ;

Considérant, en premier lieu, qu’aux termes de ['article 55 du code des marchés publics :
« Siune offre parait anormalement basse, le pouvoir adjudicateur peut la rejeter par décision motivée
apres avoir demandé par crit les précisions qu'il juge utiles et vérifié tes justifications fournies, »

Considérant que la société ORANGE FRANCE soutient que e minisi¢re de I'intérieura
méconnu les dispositions précitées de I'article 55 du code des marchés publics en attribuant le
marché a la société SFR ; qu’elle expose A cef effet, dans sa requéte, que Papplication d” une régle
de trois & la formule de notation retenue par le pouvoir adjudicateur, permet de déterminer que le
prix de 27 millions d’ euros propoesé par I” attribuiaire est inférier de 40,3% 4 sa propre offie etde
54,9 % au montant des marchés qui seront passés en application de cet accord-cadre estimé par le
pouveir adjudicateur a 60 millions d” euros ; que toutefols, et & supposer méme que le moyen
gu’elle souléve reléve des manquements aux obligations de publicité et de mise en concusrence
s’imposant au pouvoir adjudicateur, et puisse donc &tre utilement soulevé & appul d'une reguéte
présentge devant le juge du référé précontractuel sur le fondement des dispositions précitées des
articles L. 5331-1 et suivants du code des marchés publics, le caleul qu’elle retient pour justifier de
ces écarts, qui est fondé sur le mode de tarification qu’clie a proposé, alors que la société SFR a
proposé  un modele de tarification différent reposant pour partic sur des forfaits illimités,
indépendant du volume et de la durée des communications, n’est pas pertinent ; que la société
requérante ne justifie donc pas par ces seuls cearls que offre de la société SFR paraissait
anormalement basse ; gu’ il ressort au surplus des picees du dossier que e ministére de 'intérieur,
aprés avoir relevé que le montant de la simulation financicre de Ja société SFR éait trés largement
inférieur & ceux des autres candidats, a demandé 4 la dite société, le 4 aolt 2011, d’apporter les
précisions et justifications utiles afin de pouvoir apprécier le caractére économiquement viable de
son offre et a ainsi cu recours a la procédure prévue par article 55 du code des marchés publics ;
que la société a répondu 4 cetfe demande le 5 aocfit 2011 en mettant précisément en avant
PPoptimisation des colis rendue possible par le recours & des forfaits illimités ; que la société
ORANGE FRANCE  en se bornant dans son mémoire en répligue & soutenir, d une part, que la
réponse de la société SFR ne suffisaif pas a justifier du prix qu'elle a proposé ef, dautre part,



N°1114486/3 lg

qu’une offre forfaitaire cn allimité ne permet pas d’alléger les charges lides aux prestations ni de
justifier des marges plus faibles, ne démontre pas, ainsi pourtant gu’il lui incombe de le faire dés lors
gu’elle souléve le moyen tiré de la violation de 'article 55 ducode des marchés publics a’encontre
d’une décision d*admission d'une offve de I'un de ses concurrents , et pour autant ,encore une fois,
gu'ellie est recevable & le faire dans le cadre de la présenie instance devant le juge du référé
précontractuet, que ladite offre n’est pas économiquement viable el serait susceptible de meftre en
péril la bonne exécution du marché, ni par suite que le pouvoir adjudicateur a fait une application
erronée du dit articie en ne rejetant pas cette offre comme étant anormalement basse ; que ce
premier moyen doif &fre, en conséquence, écarté ;

Considérant, en second liew, qu’aux termes du [II de Particle 53 du code des marchés
publics : « Les offres inapproprides, irréguliéres ou inacceptables sont éliminées » ; qu’aux termes
de 'article 58 du méme code : «Ill. - La commission d’appel d'offres ouvre les enveloppes
contenant les offres et en enregistre le contenu, Les offres inappropriées au sens du 3° du I de
Particle 35 ainsi que les offres irréguliéres on inacceptables au sens du 1° du 1 de Particle 35 sont
élimindes par la commission d’appel d’offres pour les coliectivités territoriales ou aprés avis de la
commission ¢’ appel d’offres pour I’Etat, les établissements publics de santé e les établissements
publics sociaux ou médico-sociaux. » ; quaux fermes de I"article 35 du méme code : «Les pouvoirs
adjudicateurs peuveni passer des marchés négociés dans les cas définis ci-dessous. 1. - Peuvent étre
négociés aprés publicité préalable et mise en concwrrence : 1° Les marchés et les accords-cadres pour
lesquels, aprés appel d’offres ou dialogue compétitif, il n'a ét¢ proposé que des offves irréguliéres ou
inacceptables que le pouvoir adjudicatcur est tenu de rejeter. Une offte inéguliere est une offre qui,
fout en apportant une réponse au besoin du pouvoir adjudicateur, est incompiéte ou ne respecie pas
les exigences formulées dans Pavis d’appel public a la concurrence ou dans les documents de la
consuliation. (...} »;

Considérant que si le cahier des clauses administratives particuliéres fipurant dans le
dossier de consullation des entreprises prévoyait dans plusiews de ses articles refatifs 4 1a forme des
prix , au mode de réglement des prestations et au contenu des factures que certaines des prestations,
dont notamment celles relatives aux services de « communications voix », feront I'objet d’un prix
unitaire 4 la minuie, ces stipulations ne faisaient pas obstacle a ce que la sociéié SFR retienne, pour
ces prestations, et alors méme que cette formule ne fui étaif pas comme pour d’autres prestations
imposée, I’option d* unc offre forfaitaire illimitée, en proposant un abonnement a un tari{ plus élevé
gue celui proposé par la société requérante, tout en retenant un prix unitaire de communication a la
minute égal 4 zéro ; que la société ORANGE FRANCE r’est par suite pas fondée a4 soutenir que
Poffre de la société SFR était inrépuliére ; qu’il est par ailleurs constant gue la société SFR a
renseigné 'intégralité des rubriques de Pannexe financiére aPacte d’engagement du marché ainsi
que le cadre de réponse financier qui permeiiait fa simulation financiére du marché swr la base de
laguelle s’est faite, conformément au réglement de 1a consultation, ["analyse des offres au regard du
critére du prix ; qu’il s’ensuif que la société requérante n’est pas davantage fondée & soutenir que la
comparaison n*était pas possible entre les deux offres concurrentes, ni que I’offre de la sociéié SFR
doit s’analyser comime étant une variante, qui serait iéguliére au regard tant de Parlicle 50 du
code des marchés publics, en ce qu’elle n’a pas été présentée en complément dune offre de base, que
du réglement de la consultation qui exclut la possibilité de présenter des variantes |

Considérant, enfin, qu’il ressort des picees du dossier et notamment de extrait du rapport
d’analyse des offres produit par le ministre de I"intérieur que ce dernier s'est fondé sur les trois seuls
critéres susmentionngs indiqués dans le réglement de fa consultation pous procéder 4 cetie analyse et
décider datiribuer le marché 4 la sociéié SFR ; que le moyen tiré de ce que le pouvoir adiudicateuy
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aurait fait application d’un nouveau critére fondé sur le caractére innovani des offres proposées
manque ca fai ;

Considérant qu’il résulte de ce qui précéde que larequéte de la sociéte ORANGE FRANCE
doit &ire rejetée

Sur 'application de Particle L. 761-1 du code de justice adminstrative

Considérant que les dispositions de Iarticle L. 761-1 du code de justice administrative font
obstacle 4 ce que soit mise & la charge du ministre de 'intérienr, de I"outre-mer, des collectivités
territoriales, et de I'immigration qui n’est pas, dans la présente instance, la partie perdante, Ja
somme que la société ORANGE FRANCE demande au titre des frais exposés par elle ¢t non
compris dans les dépens ; qu'il y a lieu en revanche de condamner a ce titre la société requérante a
verser & la société SFR la somme de 8 000 euros ;

ORDONNE

Article 17 1 La requéte de la société ORANGE FRANCE est rejelée.

Article 2 ; La société ORANGE FRANCE versera 4 [a société SFR {a somme de 8 000 euros au titre
de Darticle £..761-1 du code de justice administrative.

Article 3 : La présente ordonnance sera notifiée 4 ia société ORANGE FRANCE, au ministre de

Fintérieur, de I’outre-mer, des collectivités ferritoriales, ef de I'immigration et a la société SFR.

Fait & Paris, le 13 septembre 2011,

rd

Le juge des réféiés, Le gr,c}fﬁer,
,..f'/ /"/ Iy
ATMENDRAS I GUTIERREZ

La Républigue mande et ordonne au ministre de I'économie, des [inances el de I"industrie en ce qui
fe conceme et & tous huissiers de justice & ce requis en ce qui concerne tes voies de droit commun,
contre les parties privées, de pourvolr & l'exéeution de Ja présente décision.



