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Vu Pordonnance du 26 mars 2013 par laquelle fe juge des référés a, avant dire droit sur
les conclusions de la requéte de la société CASSIDIAN SAS tendant 4 I'annulation de la
procédure de passation du marché de réalisation et de soutien du systeme dinformation du
combat Scorpion (SICS) lancée par la délogation générale de I'armement du ministére de la
défense et publide au Bulletin officiel des annonces de marché public du 12 aofit 2011, ordonné
un supplément d’instruction tendant a Ja production par le ministee de la défense, avant le
27 mars 2013 & 16 heures, d’une past, du référentiel d’analyse des risques établi ex anfe par la
direction génétale de armement pour I'évaluation des offies des candidats dans le cadre de la
passation du marché litigicux, dans sa version non renseignée, et, d’autre part, des notes
obtenues par les autres candidats ayant dépos¢ une offre au (itre du critere « Analyse des xisques
techniques » et du sous-otitére « Note sur le CCTP » ;

Vu (10) le nouveau mémoire en défense, enregistré le 27 mars 2013, présenté par le
ministre de la défense, qui conclut aux mémes fins que ses précédentes éoritures par les mémes
moyens ;

Vu (11) le nouvean mémoire en défense, enregistré le 29 mars 2013 2 9 heures 43,
présonté pour la société Bull SAS, qui conclut aux mémes fins que ses précédentes écritures par
les mémes moyens ;

Vu (12) le nouvean mémoire en réplique, entegistzé le 29 mars 2013 4 10 heures 23,
présenté powr la société CASSIDIAN SAS, qui conclut aux mémes fins que ses précédentes
écritures par les mémes moyens ;

Vu (13) Ie nouveau mémoire en défense, enregistré le 29 mars 2013 & 14 heures 39,
présenté par le ministre de la défense postérieurement 2 la clétwre de I'instruction fixée au
29 mars 2013 4 11 heures ;
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Vu Jes autres picces du dossier ;

Sur les conclusions tendant 4 |’ annulation partielle ou totale de la procédure :

1. Considérant qi’en vertu des dispositions précitées de Varticle L. 551-1 du code de
justice administrative, les personnes habilitées 4 agix pour mettre fin aux manquements du
pouvoir adjudicateur a ses obligations de publicité et de mise en concurrence sont celles
susceptibles d’étre 1ésées par de tels manquements ; qu'il appartient dés lors au juge des référés
précontractuels de rechercher si I'enfreprise qui le saisit se prévaut de manquements qui, eu
égard & leur portée et au stade de la procédure auquel ils se rapportent, sont susceptibles de
’avoir lésée ou xisquent de la léser, fiii-ce de fagon indirecte en avantageant une entreprise
concrente ;

2. Considérant que Ia société CASSIDIAN SAS soutient que le pouvoir adjudicatenr a
neutralisé le critére « Analyse des risques techuiques » et le sous-ctitdre « Note sug le CCTP » et
qu’il a mis en ceuvte un sous-critére occulte et différent de coux portés a la conmaissance des
candidats ; que, conirairement 4 ce que soutient la société Bull SAS en défense, la circonstance
que la société requétante a obtenu la note maximale sur le critére et le sous-critdre dont elle
aliégue qwils auraient été neutralisés ou quw’il lewr aurait été substitué un sous-crifére occulte
n'impligue pas nécessairement que les manquements dont elle se prévaut, eu égard & lewr portée
et au stade de la procédure auquel ils se rapportent, ne sont pas susceptibles de 1'avoir lésée nine
risquaient do la 1éser; quen effet, si de tels manquements étajent constitués, ils seraient
susceptibles de la léser ou de risquer de la léser de fagon indirecte en avantageant une entreprise
concurrente qui aurait obtenu, comume en Pespéce la société Bull SAS, une note épale ou
supérieure 2 la sienne en raison de ces manquements ;

En ce qui concerne le moyen tiré de la neutralisation des critéres de sélection des

offres :

3. Considérant qu’en vertu de Particle 10 du réglement de la consultation du maxche
litigieux, les offres des candidats devaient étre évaluces selon quatre critéres, « le prix » pondéré
4 35 %, « les délais » pondéré 4 10 %, « 'analyse des risques techniques » pondéré 4 5 % et « la
valeur technique » pondéré & 50 % ; qu’il ressort de 'annexe 2 de ce réglement, relative aux
modalités de notation, que ce derniet critére relatif 4 la valeur technique des offies devait étre
apprécié au regard de deux sous-critéres, la « valeur technique sur les STB » sur 35 points et la
« valeur technique sur le CCTF » pour 13 points ;

4. Considérant que la circopstance que plusienrs candidats ont obtenu une note
identique 4 un critére de sélection des offres n’implique pas, par elle-mé&me, que ledit critére a
été nentralisé par le pouvoir adjudicateur ; que des candidats ayant déposé des offies différentes
peuvent, en application des documents de la consultation, se voir attribuer une note identique et
notamment la note maximale dés lors que ces offies, bien que différentes, 1épondent de fagon
équivalente aux attentes du pouvoir adjudicateur ;

S*agissant du critére « analyse des risques techniques » ¢
5. Considérant qu’il résulte de I'instruction que le pouvoir adjudicateur, en application

de Panvexe 2 du réglement de Ja consultation du marché litigieux, a noté le critére « analyse des
rsques techniques », pondéré A 5 %, en attribuant des nofes de 0, 1, 2, 3 ou 5 en fouction du
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depré d’exhaustivité de I’identification des risques et du degré de complétude et de justification
de la caractérisation des risques ; que la société requérante et la société attributaire ont obtenu la
note maximale de 5; que la société CASSIDIAN SAS soutient que, de ce fait, le pouvoir
adjudicateur a ncutralisé ce critére de sélection des offres en le vidant de son effet discriminant

6. Considérant, toutefols, que la procédure de passation litigieuse était une procéduse
négociée ; qu’en vertu de Particle 12 du réglement de la consultation, la négociation, qui s’est
déroulée en plusiewrs phases, a ports sur les points faibles des offres des candidats ; que, dés lors,
plusiewrs candidats admis A la négociation ont pu, au terme de celle~ci, déposex ute « meilleure
et dernidre offre » qui répondait pleinement aux attentes dun pouvoir adjudicatenr sur certains
eritéres de sélection des offres ; qu'il Sensuit que, contrairement 4 ce que soutient la société
CASSIDIAN SAS, il n’était pas impossible que deux candidats atent pu fournir une analyse
équivalente des risques techmiques, avec la méme exhaustivité ot le méme degré de
caractérisation et de justification de ces risques, dont le nombre et la nature pouvaient varier en
fonction des solutions techuiques propres 3 chaque offie, fout en répondant de fagon également
satisfaisante aux attentes du pouvoir adjudicateur ; qu'il ne résulte pas de Iinstruction que la
délégation génétale de larmement ait remoncé A noter ce critére — comme ['afteste, au
demenrant, le fait quun des candidats admis & déposer une offre a obtenu une note de 2 sur 5 sur
ce coritére ; qu'enfin, le pouvoir adjudicateur ayant apprécié les offies sur ce critére, il n'a
commis aucune incompétence négative — 4 supposer qu un tel manquement soit constitutif d’un
manquement aux, obligations de publiciié et de mise en congurrence ;

.S agissant du sous-critere « Note sur le CCTP » :

7. Considérant qu’en vertu de lasticle 4.2, de Panncxc 2 au réglement de la
consultation, la notation de ce sous-critére ¢fait attribuée en fonction des réponses apportées par
les candidats aux prestations demandées dans le cahier des clauses techniques particuliéres
(CCTP) du matché ; que les candidats dont 1'offre répondait 2 "ensemble des postes et des
prestations sur catalogue définies au CCTP recevaient une note individuelle différente selon la
nature de la prestation, & savoir une note d’engagement lorsque seul I’engagement de réalisation
était demandé au candidat, une note d'engagement justifié lorsque, outre I'engagement de
réalisation, il était demandé au candidat de justifier cet engagement, ou une note de pertinence
lorsqu’il était demandé au candidat de proposer une prestation répondant aux attentes de
Iadministiation ;

8. Considérant, en I’espéce, que la société CASSIDIAN SAS et la société Bull ont
. obtenu la méme note maximale de 15 sur ce sous-critére ; que, contrairement & ce que soutient la
société requérants, il ne résulte pas de Vinstruction qu’il était impossible qu’au moins deux
candidats aient pu obtenir des notes identiques sur Pensemble des éléments qui devaient étre
appréciés pour Pélaboration de la note de ce sous-critére ; qu’en effet, comme le fait valoir le
ministre de la défense, plusieurs candidats pouvaient, pour cerfains éléments, proposer des
mécanismes différents qui répondaient chacun aux attentes du pouvoir adjudicateur dés lors que
ce dernier avait pris soin de n’imposer aucun processus technique unique pour favoriser la
concurrence ; qu’en outre, les points faibles des candidats ont pu &tre corrigés au terme de la
procédure de négoclation, conduisant & ce que plusiours des « meilleures et derniéres offtes »
déposées satisfassent pleinement les attentes du pouvoir adjudicateur sur certains critéres et sous-
critéres, dont celuj relatif & la « Note sur le CCTP » ; que, dés lors, la société CASSIDIAN SAS
west pas fondée 2 soutenir que Je pouvoir adjudicateur n’a pas noté ce sous-critére
conformément aux indications annoncées dans le rdglement de la copsultation vi qu'il a
neutralisé ce sous-critére ou, en tout état de cause, refusé d’exercer sa compétence d’appréciation
des qualités respectives des offres ;
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En ce qui concerne les autres moyens :

9, Considérant, en premier lieu, que si la société CASSIDIAN SAS soutient que la
société Bull ne pouvait pas obtenix we note supérieure & 1 sur le critére « analyse des risques
techniques », il wWappattient pas au juge des référés précontractuels d’apprécier les xoérites
relatifs des offies en présence ;

10, Considérant, en second lieu, qu’il tésulte de I"instruction que le pouvoir adjudicateur
w’a pas dénatzé le « sous-critére » de I"exbaustivité de Iidentification des risques techmques
énoncé par le réglement de la consultation en ui substituant un awtre sous-critére occulte et
différent portant sur la convenance au référentiel établi ex anfe par I’administration pour .
apprécier Je crittre d’« Analyse des risques techniques » ; qu'en effet, ce référentiel, qui ne
correspondait pas & une modalité de mise en ceuvre du oritére mais & une aide 4 I"évaluation de
ce dernier, n’avait pas & &tre porté 4 la connaissance des candidats afin de lewr permetive de
préparer leur offre dans le respect des principes de transpavence des procédutes et d’égalite de
trajtement des candidats ; que, contrairement a ce que soutient Ja société CASSIDIAN SAS, ce
yéférentiel n'était pas constitutif d’une méthode inadaptée de notation des offtes ; qu’il visait,
comme le fait valoir Je nynistre de la défense, & classer dans des catégories prédéfinies les
risques techniques relevés par chaque candidat afin d’en réaliser 1’analyse et, ensuite,
I*appréoiation de I'exhaustivité de I’identification des risques ; que cette exhaustivité n’a donc
pas été appréciée au regard de Ja convenance des offres aux catégories du référentiel mais au
regard des choix techniques opérés par chaque candidat, qui impliquaient des risques techniques
potentiellernent différents et d'un nombre variable ; que, par ailleurs, ce référentiel établi par le
pouvoir adjudicateny n’avait pas & &tre confoxme 4 la recommandation générale pour la
spécification de management de programme RG. Aéro 00040 ni 3 la recommandation générale
pour la mise en czvre du management des risques RG. Aéro 00039 ; qu’en tout état de cause, la
société CASSIDIAN SAS nétablit pas que ledit référentiel n'était pas conforme 4 ces normes ;
qu'enfin, et comme il a été dit précédemment, Iutilisation de ce référentiel n’a pas eu pour effet
de neutraliser le crittre "« Analyse des risques techniques » dés lors que les offies ont ¢éte
appréciées par Je pouvoir adjudicateur au titre de ce critére en tenant compte de lewrs
spécificités

11. Considérant qu’il résulte de tout ce qui précéde que le pouvoir adjudicateux n'a
comnmis aucun manguetnent A ses obligations de publicité ou de mise en concuence ; que, des
Jors, les conclusions de la société CASSIDIAN SAS tendant & Vammlation de la procédure de
passation litigieuse doivent &ire rejetées ; '

Sur les conclusions relatives aux dépens et & I'application des dispositions de l'article
L. 761-1 du code de justice administrative :

12. Considérant qu’au termes de Iarticle L. 761-1 du code de justice administrative :
« Dans foutes les instances, le juge condamne la partie tenue aux dépens ou, & défaut, la partie
perdante, & payer & autre partie la somme qu'il détermine, au titre des frais exposés et non
compris dans les dépens. Le juge tient compte de I’équité ou de la situation économique de la
partie condamnée. Il peut, méme d’office, pour des raisons tirées des mémes considérations, dire
qu'il v’y a pas lieu & cette condamnation » ;

13, Considérant qu’il résulte de ces dispositions que, si une persopne publique qui n'a
pas eu recowrs au ministére d’avocat peut néanmoins demander au juge Papplication de cet
article au titre des frais spécifiques exposés par elle 4 'occasion de I"instance, elle ne saurait se
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borner 4 faire état d’un surcrodt de travail de ses services et doit faire état précisément des frais
qu’elle aurait exposés pour défendre a 'instance ; qu’en Pespéce, compte tenu de la cormoplexité
propre au présent litige st de I"urgence dans laguelle I'Efat a 40 défendre A Linstance, ainsi que
des fials qu’il soutient avoir exposé & cette fin, il y a licu de mettre & la charge de la societé
CASSIDIAN SAS, partie perdante, le versement 4 ]’Etat de la somme de 1 500 euros au titte des
frais exposés par [ui et non compris dans les dépens ;

14, Considérant qu'il y a également lieu, dans les cizconstances de espéce, de mettee &
la charge de 1a société CASSIDIAN SAS le versement & la société Bull SAS de la somme de
3 000 euros au titre des fxais exposés par elle et non comptis dans les dépens ;

15. Considéant, en revanche, que les dispositions précitées font obstacle 4 ce que soit
mis 4 la charge de I’Etat, qui n’est pas la partie perdante dans la présente instance, le versement
dupe somme & titre des frais exposés par la société CASSIDIAN SAS et non compris dans les
dépens ; que Ja société CASSIDIAN SAS, partie perdante, n’est en outre pas fondee & demander
que la contribution pour aide jutidique qu’elle a versée soit mise 4 la charge de I’Etat ;



N°1301705 | 6

ORDONNE:

Atticle 1% Le suiplus des conclusions de la requéte de la société CASSIDIAN SAS est rejeté.
Atticle 2 : La société CASSIDIAN SAS vetsera a 'Biat (ministre de fa défense) la somme de 1
1 500 ewros (uuille cing cents euros) et 4 la société Bull SAS la somme de 3 000 euros (trois mille
euzos) en application des dispositions de I’article L. 761-1 du code de justice administrative,

Auticle 3 : Le swplus des conclusions des parties est rejeté.

Article 4 : La présente ordonnance sera nofifiée 4 la société CASSIDIAN SAS, au ministre de la
défense et & la société Bull SAS.

Prononcée a Cergy-Pontoise le 2 avril 2013.

Le juge des reférés, Le greffier,
Signé Signe
F.-X. BRECHOT M.-L. LE GALL

La Républigue mandc et ordonne au minisire de la défense en ce gl le concerne ef @ fous Intissiers
de justive & ce requis ence qui concerne les voles de drait commun, contre les parties privées, de pourvoir &
Hexécution de la présente décision.



