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Vu le pourvoi et le mémoire complémentaire, enregistrés les 3 et 20 février
2012 au secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat, présenté pour la COMMUNE DE SAINT-
BENOIT, représentée par son maire ; la COMMUNE DE SAINT-BENOIT demande an Conseil
d'Etat

1°) d'annuler l'ordonnance n® 1102922 du 18 janvier 2012 par laquelle le juge
des référés du tribunal administratif de Poitiers, statuant en application de l'article L. 551-1 du
code de justice administrative, a annulé, sur la demande de la SAS Penaud Freres, la procédure
de pessation du marché de fournitures de vétements de travail et d'équipements de protection
individuelle & destination des agents de la commune de Saint-Benoit :

29) de metire & la charge de la société Penaud Fréres une somme de 4 000
euros au titre de I'article L. 761-1 du code de justice administrative ;

------------------------------------------------- L R R B S I S S

Vu Pordonnance attaquée ;
Vu les autres piéces du dossier ;
Vu le code des marchés publics ;

Vu le code de justice administrative ;

Aprés avoir entendu en séance publigue :
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- le rapport de M. Frédéric Dieu, Maitre des Requétes,

- - les observations de la SCP Gaschignard, avocat de la COMMUNE DE
SAINT-BENOIT et de la SCP Gatineau, Fattaccini, avocat de la société Penaud Freres R

- les conclusions de M. Bertrand Dacosta, rapporteur public ;

La parole ayant éié a nouveau donnée a ia SCP Gaschignard, avocat de la
COMMUNE DE SAINT-BENOIT et & la SCP Gatineau, Fattaccini, avocat de la société Penand
Freéres ;

Considérant qu’il résulte des dispositions de l'article L. 551-1 du code de
justice administrative que le président du tribunal administratif ou le magistrat qu'il délégue peut
€tre saisi, avant la conclusion d'un contrat de commande publique ou de délégation de service
public, d’un manquement, par le pouvoir adjudicateur, & ses obligations de publicité et de mise
en concurrence ; qu’aux termes de I'article L. 551-2 du méme code : « Le juge peut ordonmer a
l'auteur du manquement de se conformer a ses obligations et suspendre l'exécution de toute
décision qui se rapporte & la passation du contrat, sauf §'il estime, en considération de I'ensemble
des intéréts susceptibles d'étre lésés et notamment de lintérét public, que les conséquences
negatives de ces mesures pourraient {'emporter sur leurs avantages. / Il peut, en outre, annuler les
décisions qui se rapportent 4 }a passation du contrat et supprimer les clauses ou prescriptions
destinées a figurer dans le contrat et qui méconnaissent lesdites obligations » ;

Considérant qu'i] ressort des piéces du dossier soumis au juge des référés que,
par un avis d'appel public 4 la concurrence publié le 24 octobre 2011, la COMMUNE DE
SAINT-BENOIT a lancé une procédure d’appel d’offres en vue de Patiribution d’un marchs a
bons de commande ayant pour objet la fourniture de vétements de travail et d’équipements de
protection individuelle pour ses agents; que quatre sociétés ont présenté des offres, parmi
lesquelles la société Penaud Fréres et la société Vet’work ; que, par courrier daté du 14 décembre
2011, la COMMUNE DE SAINT-BENOIT a informé la société Penaud Fréres que son offre
n'avait pas €té retenue et que le marché avait été attribué & la société Vet'work ; que, par
I"ordonnance attaquée, le juge des référés du tribunal administratif de Poitiers, saisi par la socisté
Penaud Fréres, a, sur le fondement de 'article L. 551-1 du code de justice administrative, annulé
la procédure de passation de ce marché & compter de I'examen des candidatures ;

Considérant qu'aux termes de l'article 45 du code des marchés pubiics,
applicable au marché litigieux : « - I. - Le pouvoir adjudicateur ne peut exiger des candidats gue
des renseignements ou documents permettant d'évaluer leur expérience, lewrs capacités
professionnelles, techniques et financiéres ainsi que des documents relatifs aux pouvoirs des
personnes habilitées a les engager (...) III (...) Si le candidat est objectivement dang
l'impossibilité de produire, pour justifier de sa capacité financiére, l'un des renseignements ou
documents prévus par l'arrété mentionné au I et demandés par le pouvoir adjudicateur, il peut
prouver sa capacité par fout autre document considéré comme équivalent par le pouvoir
adjudicateur, » ; qu’aux termes de I'article 52 du code des marchés publics, également applicable
au marché litigieux : « I - (...} Les candidatures {...) sont examinées au regard des niveaux de
capacités professionnelles, techniques et financiéres mentionnées dans 1’avis d*appel public 2 la
concurrence, ou, s’il s'agit d*une procédure dispensée de I’envol d'un tel avis, dans le réglement
de la consuitation. Les candidatures qui ne satisfont pas & ces niveaux de capacité sont éliminées.
/ L'absence de références relatives 4 l'exécution de marchés de méme nature ne peut justifier
I'¢limination d'un candidat et ne dispense pas le pouvoir adjudicateur d'examiner les capacités
professionnelles, techniques et financiéres des candidats. » ;
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Considérant qu'il résuite de ces dispositions que sfil est loisible & I'acheteur
public d'exiger la détention, par les candidats & lattribution d'un marché public, de documents
comptables et de références de nature 2 attester de leurs capacités, ii doit néanmoins, lorsque
cette exigence a pour effet de restreindre l'acces au marché a des entreprises de création récente,
permetire aux candidats gui sont dans 1’impossibilité objective de produire les documents et
renseignements exigés par le réglement de la consultation, de justifier de leurs capacités
financiéres et de leurs références professionnelies par tout autre moyen ;

Considérant que, pour annuler {a procédure de passation litigieuse, le juge des
référés du tribunal administratif de Poitiers a jugé que la COMMUNE DE SAINT-BENOIT avait
méconnu te réglement de la consultation et ses obligations de mise en concurrence en retenant la
candidature de la société Vet’work, alors que cette société n’avait pu fournir les déclarations de
chiffre d'affaires des trois derniers exercices et les références des prestations similaires exécutées
au cours des irois derniéres années, qui étalent exigées des candidats par e regiement de la
consultation pour justifier de leurs capacités professionnelies, technigues et financiéres sans que
puisse étre prise en considération la circonstance qu’elie était de création récente ; qu'il résulte
de ce qui précede qu’en jugeant ainsi que la mention, dans le régiement de la consultation, de ces
seuls documents et renseignements imposait au pouvoir adjudicateur de rejeter la candidature des
entreprises de création récente qui n’avaient pu les fournir, alors gu’il lm@ incombait, en
application des articles 45 et 52 du code des marchés publics, de permettre aux enireprises de
création récente de justifier de leurs capacités financiéres, techniques et références
professionnelles par tout autre moyen, le juge des référés du tribunal administratif de Poitiers a
comumis une erreur de droit ; que, par suite et sans gu’il soit besoin d’examiiner les autres moyens
du pourvoi, la COMMUNE DE SAINT-BENOIT est fondée a demander 'annulation de
’ordonnance attaquée ;

Considérant qu’il y a lieu, dans les circonstances de ’espéce, de régler 1'affaire
au titre de la procédure de référé engagée par la société Penaud Fréres, dans la mesure de
Pannulation prononcée, en application des dispositions de Particle L. 821-2 du code de justice
administrative ;

Sur les fins de non-recevoir opposées par la COMMUNE DE SAINT-

BENOIT :

Considérant, en premier lieun, que la société Penaud Fréres avant acquitté la
contribution pour I'aide juridique prévue par les dispositions de Particle 1635 bis Q du code
genéral des impéts, la fin de non recevoir tirée de ce gue sa demande serait irrecevable en
application des dispositions de I’article R. 411-2 du code de justice administrative ne peut
qu’étre écartée | '

Considérant, en deuxieme liew, gu’il résulte de 'instruction que la demande de
la société Penaud Fréres tendant & la suspension de la procédure de passation du marché est
présentée sur le fondement des dispositions de larticle L. 551-1 du code de justice
administrative et non sur le fondement des dispositions de article L. 521-]1 du méme code ; gue,
par suite, la fin de non recevoir tirée de la « confusion » des conclusions présentées par la société
Penaud Fréres doit &tre écartée |
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Considérant, en dernier lien, que les dispositions de I'article R. 551-1 du code
de justice administrative, prévues dans Iintérét de 'auteur du référé en vue d’éviter que le
marche contesté ne soit prématurément signé par le pouvoir adjudicateur resté¢ dans I'ignorance
de I'introduction d’un recours, ne sont pas prescrites a peine d’irrecevabilité de ce recours ; gu’il
suit de 1a que la fin de non recevoir opposée par la COMMUNE DE SAINT-BENOIT et tirée de
ce qu'en ’absence de notification de son recours, la demande de la sociét€ Penaud Fréres est
irrecevable, doit étre écartée ;

Sur les conclusions dirigées contre la procédure de passation :

Considérant, d'une part, que si le réglement de la consultation, exigeait des
candidats la production d’une déclaration concernant le chiffre & affaires global au cours des
trois derniers exercices disponibles et d’une liste des principales fournitures livrées au cours des
trois derniéres années, il appartenait 4 la COMMUNE DE SAINT-BENOIT, ainsi qu'il vient
d’étre dit, de permetire aux entreprises de création récente telle que la société Vet'work de
justifier de leurs capacités financiéres et techniques et de leurs références professionnelles par
tout autre moyen ;

Considérant toutefois, d’autre part, que, pour justifier de sa capacité financiére,
la société Vet’work s’est bornée & produire une « attestation de bonne tenue de compte » rédigée
sur papier sans en-téte par son conseiller bancaire et indiquant seulement que les comptes
bancaires de la société fonctionnaient normalement, qu’ils n’avaient fait 1’objet d’aucun incident
de paiement et que la société était a jour de ses engagements contractés aupres de 1'établissement
bancaire ; qu'une telle attestation ne pouvant suffire & établir ia capacité financiére de la société
Vet'work 4 exécuter le marché, cette derniére ne pouvait étre regardée par ta COMMUNE DE
SAINT-BENOIT comme ayant justifié de sa capacité financiére ; que, par suite, la COMMUNE
DE SAINT-BENOIT ne pouvait, sans entacher sa décision d’illégalité et manquer z ses
obligations de mise en concurrence, retenir la candidature de la société Vet'work ; que ce
manquement est susceptible d’avoir 1ésé la société Penaud Fréres, dont il ne résulte pas de
'instruction que sa candidature était irréguliere pour un motif étranger 4 ce manquement, dés
lors que celui-ci était susceptible de permettre, et a d’ailleurs permis, & la société Vet'work, qui
n’aurait pas disposé des garanties financiéres requises pour exécuter le marché, d’étre retenue ;
que, dés lors, la procédure de passation litigieuse doit étre annulée a4 compter de 'examen des
offres ; qu’il y a lieu d’enjoindre & la COMMUNE DE SAINT-BENOIT, si elle entend conclure
le marché, de la reprendre a ce stade, au regard des motifs de la présente décision ;

Considérant que les dispositions de ['article L.761-1 du code de justice
administrative font obstacle & ce que soit mise 2 la charge de la société Penaud Freres, qui n'est
pas, dans la présente instance, la partie perdante, la somme que demande la COMMUNE DE
SAINT-BENOIT au titre des frais exposés par elle et non compris dans les dépens ; qu'il y a lieu
en revanche, dans les circonstances de l'espéce, de mettre 4 la charge de cette demniére une
somme de 4 500 euros & verser & la société Penaud Fréres pour la procédure suivie devant le
Conseil d’Ftat et le tribunal administratif de Poitiers ; qu’il v a lieu enfin de rejeter la demande
presentée par la société Vet’work au méme titre ;



DECIDE:

Article 1% : L'ordonnance du 18 janvier 2012 du juge des référés du tribunal administratif de
Poitiers est annulée.

Article 2 : La procédure de passation du marché ayant pour objet la fourniture de vétements de
travail et d’équipements de protection individuelle pour les agents dela COMMUNE DE
SAINT-BENOIT est annulée & compter de 'examen des offres.

Article 3 : 1] est enjoint & la COMMUNE DE SAINT-BENOIT, si elle entend poursuivre la

procédure, de la reprendre au stade de I’examen des offtes.

Articie 4 : La COMMUNE DE SAINT-BENOIT versera une somme de 4 500 euros 2 la société
Penaud Freres en application des dispositions de Particle L. 761-1 du code de justice
administrative.

Article 5 : Les conclusions présentées par la COMMUNE DE SAINT-BENOIT et la société
Vet'work en application des dispositions de Iarticle L. 761-1 du code de justice administrative
sont rejetées.

Article 6 : La présenie décision sera notifice & ia COMMUNE DE SAINT-BENOIT, a la société
Penaud Fréres et 4 ia société Vet'Work.



