TRIBUNAL ADMINISTRATIE

DE MAYOTTE
REPUBLIQUE FRANCAISE
N° 1000475
AUNOM DU PEUPLE FRANCAIS
SOCIETE SRS '
Mme Encontre Le juge des référés du Tribuna] administratif
Juge des référés de Mayotte,

Audience du 20 décembre 20 10
Lecture du 23 décembre 2010

Vu la requéte enregistrée le 2 décembre 201 0, présentée pout la SOCIETE SRS dont le
siége est BP 519 ZI Kawenj & Mamoudzoy (97600), par Me Mohamed, avocat ; fa sociéis
requérante demande au Jjuge des référds : '

- d’annuler la procédure de passation du marché public lancée par le centre hospitaller de
Mayotte pour la fourniture de repas de ses établissements ;

- d’enjoindre au centre hospitalicr de Mayotte, si nécessaire, de communiquer le rappott
d’analyse des off ? P
analyse des offres ;

~ de condamner le centre hospitalier de Mayotte 4 Iuj verser la somme de 4 000 euros en
application de I*article L.761-1 du code de justice administrative ;

La société soutient : :

- que le recours & une procédure adaptéc est doublement illégal dés lors que le marché est un
maiché de fournitures & bons de commande sans minimum ni maximum, réputé excéder le seuil
de 193000 euros fixé par P’article 26 du code des marchés publics, pour Jequel les dispositions de
Iarticle 30 du code ne sont pas applicables ; que ce manquement a bien &t¢ susceptible de la
léser dans la mesure ol la mise en cuvre de cette procédure a permis de mettre en ceuvre une
phase de négociation au cours de laquelle le candidat retepu g pu largement améliorer son offre ;
~ que les informations relatives 4 la durde du marché portées & Ja connaissance des candidats
dans le réglement de consultation, dans I’acte d’engagement ¢t dang le cahier des clauses
administratives particulieres sont totalement contradictoires, ce qui I'a empéchée d’établir une
offre en toute connaissance de cause ;

- que certains des 5 sous-critéres wiilisés pour juger de Ia valeur technique des offres sont
irréguliers ; que le sous-critére A2 ot directement lié aux références pour des marchés similaires
slors que le ctitére de Pexpérience professionnelle est relatif aux capacités des candjdatg
examinées au stade des candidatures et ne peut légalement étre utilise pour sélectionner les offres
aprés 'ouverture de la seconde enveloppe ; que o¢ manquement Ja lésée dés lors qu’clle aurnis
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pu obtenir une meillewre note gy titre de la valeur techaique si un tel sous-critdre avait été
remplacé par un sous-critdre régulier ; que, par ailleurs, le centre hospitalier n’a pas déerit de
maniere suffisante les modalités d’application des 3 demiers sous-critéres de choix des offres qui
doivent étre portées 4 la connaissance des candidats dés Iengagement de la procédure ;

~ que I’absence totale d’informations sur Ja reprise du personnel dans le dossier de consultation
des entreprises, qui ne mentionne nj le nombre de salarids & reprendre, ni la nature de leurs
contrats, ni les avantages dont ils disposent, a vicié Ja procédure ; qu'elle a alerté Ic cenire
hospitalier sur ce point par coutrier électronique et par letlre recommandée avec avis de
réception le 13 novembre 2010 : quelle a été Jésée par cette absence d’information, dés lors
qu'slle a pris en compte, dans son offre financidre, la masse salarjale correspondant aux 30
salariés nécessaires & I'exécution de la mission alors que la société Panima n'a pas tenu compte
de cette obligation et a pu établir une offre de prix plus compétitive ;

- que l'offre de la société aftributaire, qui ne dispose pas d’une cuisine centrale, étajt
irréguliére et n’aurait pas di &tre analysée par le centre hospitalier, alors que cctie offre a obtenu
la note de 7/10 au titre du sous-critére de la valeur technique relatif & "organisation de la cuisine
centrale ;

- que le recours au marché 2 bons de commande pour une durde supérieure 4 4 anndes cst
irrégulier dés lors que Ja prestation ne nécessife pas des investissements qui seraient
amortissables sur une durée supérieure s qu’il appartient au centre hospitalier de démontrer que
le marché relevait bien d’un cas exceptionnel permetiant de prévoir ume durée plus longue que
celle fixée a Particle 77 du code des marchés publics ;

Vu le mémoire complémentaire enregistré le 7 décembre 2010, présentée pour la
SOCIETE SRS, par Me Mohamed, avocat, tendant aux mémes fing que la requéte par les mémes
moyens ; ‘

La société soutient en outre :
-que Ja note qui Iui a ét¢ attribuée au titre du critére du prix est entachée d’une erreur grossiére
dés lors qu’elle aurait di se voir attribude la note de 33,9/40 et une note globale de 67,13/100 ;
~ qu’il résulte du tableau de notation de la socidté Panima que le cenire hospitalicr et la société
attributaire avaient parfaitement conscience de Iobligation de reprise du personnel puisque cette
teprise figure dans P'offre retenue ; quen égard au fajble écart existant entre les offres des
candidats, le manquement commis par le centre hospitalier est susceptible de I"avoir lésée ;
- que les références des candidats ont 6té pises en compte irrégulidrement au titre du sous-critére
AZ et ont été analysées en tenant compte de leur caractére national, élément nog indiqué dans le
reglement de 1a consultation, et utilisé 3 son détriment puisque les références locales qu'clle a
présentées sont mentionndées dans les €léments négatifs de son offre :
- que la société Panima n’a pas de cuisine centrale dés lors qu'il résulte de I'analyse des offres
qu’elle doit réaliser des investissements importants 3 cet égard ;
- qu'us élément non annoncé dans Je réglement de la consultation et sans rapport avec I'objet du
marché, Hé 4 la politique d’embauche proposée par la société Pauima, a permis de départager les
offres ;
* que son offre a été jugée négativement en raison de sa proposition de réaménagement de
Pespace du self & la charge du centre hospitalier, alors qu’elle n’avait d’autre choix que
d’indiquer, s’agissant d’un marché public, que les investisserents sont nécessairement 4 Ja

charge du pouvoir adjudicateur ;

Vu le mémoire en défense, enregistré le 14 décembre 2010, présenté¢ pour le centre
hospitalier de Mayotte par Me Romanet-Duteil, avocat, qui conclut ay rejet de la requéte et, en
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outre  Ja condamnation de Ja sociétd requérante 3 lui verser la somme de 4 000 suros au titre de
Particle L.761-1 du code de iustice administrative ;

Le centre hospitalicr fait valoir :
-que, nonobstant I’indication erronde portée sur ’avis d’appel public & Ia concurrence relative 3
un marché de fourniture de repas, les prestations d’¢laboration, de préparation et de distribution
de repas sont au nombre des services d’hétellerie et de restauration listés 4 I'annexe IIB de la
directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 ; que ces services entrent dans le champ d’application de

-~ que la 30ciété requérante ne peut sérieusement soutenir que la mention erronée dans acte
d’engagement mentionnant une dwée de 12 mois renouvelable 3 fois Paurait induite en erreur
dés lors qu’elle a rectifié P’acte qu'elle a signé pour indiquer son engagement sur un marché de 5
ans et avait par suite une parfaite connaissance de la durée du marché ; que la mention crronée de
I'acte d’engagement n’a pas ét¢ de nature & indujre en erreur les candidats dés lors que
I'ensemble des autres éléments du dossier de consultation précisait que le marché serait concly
pour une durée de 5 ans reconductible 2 foig pour une durée d’un an ;

- qu'il n’a commis aucune illégalité en retenant comme sous-critére de la valeur technique
I’organisation de la cuisine, les moyens humains et matériels et Jes références pour des marchés
similaires dés lors que le pouvoir adjudicateur a la possibilité de retenir, comme critére de
sélection des offres, I"expétience des candidats dans les domaines objets du marché et Jeurs
capacités dés lors que c’est leur mise en euvre qui est appréciée ; quen I’espéce, ce critére
permettait au pouvoir adjudicateur de vérifier que les candidats disposaient d’une cuisine
centrale suffisante pour répondre aux besoins dv marché ; que ce sous-critdre n'q eu, au surplus,
qu’une important marginale puisqu’il n’est qulun des 3 éléments du sous-critére A2, lui-méme
pondéré A hauteur de 10 % : qu’enfin, la société SRS n’établit pas en quoi 'utilisation de ce
Sous-critere ["aunait [ésée dés lors qu'elle a obtenu la note de 7/10 et que ’obtention de 3 points
supplémentaires serait restée sans conséquence sur son classement ;

- que Particle 6-2 du réglement de consultation définit les modalités de notation des S sous-
critéres utilisés pour évaluer la valeur technique des offres qui sont indiqués avec précision ; que
les termes procédures HACCP et recommandations GEMRN sont des nonmes de sécurité
sanitaire et de qualité applicables a Ja prestation de repas servis aux patients d’un hdpital,
recommandées par la Haute autorité de Iz santé, insti‘guéc par ordonnance du 24 avril 1996
portant réforme hospitaliére ;

~ qu'aucune convention collective oy accord de branche n’impose aux cnfreprises du secteur
d’activité de reprendre le personnel et que ni le droit communautaire ni le droit natiopal nc
mettent 4 la charge des entreprises attributaires d’un marché public une telle obligation ; que
I’absence de mention de la masse salariale des personnels que Iattributaire aurait été usceptible
de reprendre ne saurait avoir lésé [a Société requérante d’une queiconque maniére ; qu’il ressort
de Poffre de la société attributaire que la charge financiére du personnel du self a été prise en
compte puisque I"entreprise a choisi de reprendre ce personnel ;

- que la société Panima dispose bien d’unc cuisine centrale ainsi qu’en atteste Pagrément
sanitaite pour ses activités de cuisine centrale qu’elle a produit 4 I’appui de ses écritures qu’cn
tout état de cause, il n’est pag exigé du candidat qu’il dispose au jour du dépét de son offre d’une
cuisine centrale puisque le début d’exécution du marché est fixé au 20 octobre 2011 ;

- que les motifs ayant conduit le pouvoir adjudicateur & prévoir une durée d’exécution d’un
marché & bons de commande supérieure 4 4 ans n’ont pas i dtre mentionnés dans les documents
de la consultation ; que les prestations de service demandées nécessitent des investissements
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lourds ct il a été tenu compte de la durée d’amortissement, de 5 & 10 ans, des équipements par les
entreprises candidates ;

- qu'll n'z jamais ét¢ demandé aux candidats de financer le réaménagement des locaux du centre
hospitalier ; que le sous-critére « proposition d’exploitation et de valorisation de la restauration
du personnel » a bien été apprécié en, fonction des propositions de gestion et d’organisation des
candidats permettant de valoriser ce secteur ;

~ que le pouvoir adjudicateur s’cst borné a relevé que la société Panima mettait en acuvre des
moyens matériels et humains conséquents, sans prendre en compte ua ¢lément nouveau, non
annonce dans le réglement de la consultation, pour départaget Jes offres des deux candidates :

- que la note attribuée 4 1’offre de la société SRS résulte d’un caleul effectué conformément aux
modalités fixées par le réglement de la consultation ; que le pouvoir adjudicateur a choisi de ne
pas prendre en compte le montant deg options dans le prix des 2 offres dés lots que celles-ci sont
difficilement comparables en consistance ; que la notation a été réalisée dans un souci de strict
tespect des régles fixées ;

Vu le mémoire en défense, enregistré I 15 décembre 2010, présenté pour la société
Paniwa par Me Arnaud, avocat, qui conclut au rejet de la requéte et, en outre, a ]a condamnation
de la société SRS a lui verser la somme de 3 000 euros aw titre de latticle L.761~1 du code de
Justice asdministrative ; .

La société soutient :
-que I’erreur dang le libellé de 1'acte d’engagement concernant la durée du marché n’a pas lésé la
sociéte requérante dont [’offre a été déclarée recevable » que la société requérante ne démontre
pas ’existence d’un len de causalité entre ce manquement et ¢ motif du rejet de son offre :
- que les références pour des marchés similaires mentionnées dans le sous-critére A2 n’ont pas
pour objet de retenir I’expérience professionnelle comme critére de choix mais d'apprécier la
faisabilité de I’organisation de la cuisine centrale proposée an regard notamment de Pexpérience
professionnelle passée du candidat ; qu’en tout état de cause, ce prétendu manquement n’aurait
eu aucupe influence sur le rejet de I’offre dés lors que les 2 soumnissionnaires ont obtenu la note
de 7/10 au sous-critdre A2 et qu’il est sans lien avec le rejet de )'offve de la SOCIETE SRS ;
- que les sous-critdres A3, A4 et A5 sont parfaitement définis et pondérés avec une notation
précise pour chaque critdre et sous-critdre s que l'appréciation des sous-ctitdres laisse
difficilement vne place au pouvoir discrétionnaire de I'autorité organisatrice : que les critéres
sont parfaitement appropriés au marché ; .
- que la SOCIETE SRS, en sa qualité de précédente attributaire du marché, avait une parfaite
connaissance de la masse salariale afférente & I’cxécution du marché ; qu’en I'absence de toute
précision dans le marché quant & une reprise du personnel, les candidats soumissionnaires
avaient toute liberté de proposer ou nop une reprise du personvel ; que le préjudice financier subj
par le candidat évincé, qui sera contraint de procéder au licenciement économique des personnes
qu’il avait affectées 4 I’exéoution du marché, est totalement étranger & la passation du marché
proprement dite, faute d’application de Iarticle L. 122-24 du code du travail applicable A
Mayotte ou d’une convention collective spécifique ;
- Que le recrutement de 13 personnes qu’elle a proposé correspond aux moyens humains mis en
ceuvre pour I'exdeution du marché et non & un critére non specifié dans les documents de la
consultation ;

- qu’elle dispose d’une cuisine centrale pour laquelle elle a regu I'agrément de I'Etat ; qu’en tout
¢tat de cause, aucun élément du marché ne conditionne la candidature & I"existence d’upn tel
outil ; qu'il est simplement imposé au candidat de présenter toutes les garanties pour permetire
qu’au commencement de 1’exécution du marche, il puisse effectivement exploiter une cuisine
centrale ;



N°1000475 5

Vu le mémoire en production enregistré le 20 décembre 2010 présenté pour le centre
hospitalier de Mayotte par Me Romanet-Dutei] ;

Vu le mémoire en xéplique enregistré le 20 décembre 2010, présentée pour la SOCIETE
SRS, par Me Mohamed, avocat, tendant aux mémes fins que la requéte par les mémes moyens ;

La société soutient en outre :
-que le rapport d’analyse des offres indique expressément, a propos de I'offre de la sociés
Panima, que le personnel en place est repris conformément aux dispositions du code dy travail
qui correspondent & Particle L. 122-24 du code du travail applicable 4 Mayotte, on précisant que
cette société ne prévoit 'embauche que dc 13 personnes alors que la reprise du personnel
concerne 30 personnes ; qu’il existe ainsj un difféventiel de 17 salariés en faveur de la sociédté
Panima, von pris en compte dans son offte; que si le centre hospitalier avait porté 4 Ia
connaissance du candidat le nombre exact de salariés & reprendre, I’offre de la société Panima
awrait €%, au minimum de 332 520 € TTC plus chére ; quen application de la méthode de
notation des prix, elle aurait obtenu Ja note de 40/40 au lieu de 32,13 alors que Ja société Panima
aurait ey, au mieux, la note de 37,2/40 au licy . de 40/40 ; qW’ainsi, I’absence d’information sur la
masse salariale dans le dossier de consultation des entreprises |’a désavantagée par rapport 3 la
société SRS ; ‘
- que le fait qu'elle ait modifi¢ unilatéralement Iacte d’engagement confirme que les pidces de la
procédure étaient bien contradictoires et qu’elle a pris le risque de voir son offre rejetée comme
iréguliére davs la mesure o il est interdit de modifier les pieces de Ia consuliation ; qu’il
importe d’avoir communication de I’acte d’engagement de la société Panima afin de vérifier si
cetie erreur a également été corrigde ; qu’a défaut, son engagement porterait sur 12 mois
renouvelable 3 fois par reconduction expresse et son offie serait gravement irrégulidre ;
- que la lecture du rapport d’analyse des offres démontre que les références ont été prises en
compte dans le cadre du sous-critére A2 A son détriment das lors que les références locales sont
indiquées en poiot négatif ; que méme si les 2 soumissionnaires ont obtenu la méme note au titre
de ce sous-critére, elle est susceptible d’avoir été lésée par un tel manquement dés lors qu’elle
aurait pu obtenir la note de 10/10 qui, combinée avec upe note de 40/40 pour le prix, aurajt
conduit & I'obtention d’unc note globale de 78/100; que la société Panima n’aurait obteny
qu’une note totale de 77,7/100 ;
- que la société Panima n’a obtenu qu’un agrément provisoire de la préfecture pour la période du
11 janvier 2008 au 15 awxl 2008 ; qu'il n’est pas démontré que cet agrément aurait été
renouvelé, ni que la société Panima disposerait effectivement d’une cujsine centrale ; que le
marché conditionne la candidature 3 existence d’une cuisine centrale puisque le sous-critére A2
coucerne |’ organisation de la cuisine centrale ;

Vu les piéces jointes A la requéte ;

Vu la divective 2004/18 du Parlement et du Conseil du 31 mars 2004 relative 4 la
coordination des procédures de passation des marchds publics de travaux, de fournitures et de
services ;

Vu le code des marchés publics ;
Vu le code de justice administrative ;
Vu la décision en date du 1% octobre 2010, prise en application de "article 1.511-2 du

code de justice administrative, par laquelle le président du Tribunal a désigné Mme Enconire,
premier conseiller, en qualité de juge des référés R
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Les pattics ont ét8 régulisrement averties du jour de I’audience publique qui a ey lieu Je
21 décembre 2010, lo magistrat constituant la formation de Jugement compétente siégeant au
tribunal administratif de Saint Denis de 1a Réunion, dans les conditions prévues & I’article
L.781-1 et aux articles R,781-1 et suivants du code de justice administrative, M. Grumelart, étant
grefiier d’audience au tribunal administratif de Mayotte ;

Aprés avoir, au cours de |'audience publique dun 21 décembre 2010 4 14h00, présents
son rapport et entendu :

~ les observations de Me Mohamed, représentant (a SOCIETE SRS, qui s’en cst
rapporte & ses éetitures ;

- les observations de Me Arnaud, représentant la SOCiéts Panima qui fait valoir, en
outre, que contraircment aux allégations de la sociéte requérante, elle dispose d’un agrément
préfectoral définitif pour Pexploitation de sa cuisine centrale délivre lc 28 juillet 2008 ;

- les observations de Me Romanet-Duteil, représentant e centre hospitalier de
Mayotte ;

La cléture de I’instruction ayant été prononcée 2 I'issue de I"audience ;

Considérant qu’aux termes de "article L. 551-1 du code de Justice administrative : « Le
président du tribunal administratif, ou le magistrat quil délégue, peut &tre saisi en cas de
manquement aux obligations de publicité et de mise e concurrence auxquelles est soumise la
passation par les pouvoirs adjudicateurs de contrats adminjstratifs ayant pour objet l'exécution de
travaux, la livraison de fournitures ou Ia prestation de scrvices, avec une contrepartie
économique constitue par un prix ou un droit d'exploitation, ou la délégation d'un service
public. Le juge est saisi avant la conclusion du contrat. » ; quaux termes de I’article L. 5512 du
méme code: « Le juge peut ordonner & l'auteur du manquement de se conformer A ses
obligations et suspendre I'exécution de toute décision qui se rapporte 2 Ia passation du contrat,
sauf s'il estime, en considération de l'ensemble des intéréts susceptibles d'étre Iésés et notamment
de lintérét public, que les conséquences négatives de ces mesures pourraient I'emporter sur Jeurs
avantages. I} peut, en outre, annuler les décisions qui s rapportent & la passation du contrat et
supprimer les clauses ou prescriptions destinées & figurer dans le contrat et qui mécoonaissent
lesdites obligations. » ; quaux tenmes de Iarticle L. 551-3 de ce code: « Le président du
tribunal administratif ou son délégué statue en premier ot dernier ressort en la forme des
référés. » ;

Considérant qu'en vertu des dispositions précitées de l'article L. 551-1 du code de justice
administrative, les personnes habilitdes & agir pour mettre fin aux manquements du pouvoir
adjudicateur & ses obligations de publicité et de mise ep concurrence sont celles susceptibles
d'étre lésées par de tels manquements ; qu'il appartient dés lors au juge des référss
précontractuels de rechercher si Pentreprise 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 l'avoir lésée
ou risquent de la léser, fit-ce de fagon indirecte en avavtageant une entreprise concurrente

Considérant que, par avis publi¢ au bulletin officie] des annonces des marchés publics le
15 septembre 2010, le centre hospitalier de Mayotte o fait appel & la concurrence en vue de la
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passation, selon la procédure adaptée prévue A "article 28 du méme code, d’un marché « pour la
fourniture de repas de ses Stablissements » ; que, sans ¢mettre de réserves particulidres quantala
procédure de consultation of au contenu des documents de consultation y afférents, 1a SOCIETE
SRS a présenté une offre avant Ia date limite de dépét des offres fixée au 2 novembre 2010 3 14
heures, laquelle, aprés un entretien de négociation réalisé le 10 novembre 2010 f le dépét d'un
complément le 19 novembre 2010, n’a pas été retenue ; que la décision rejetant son offve luj a été
notifiée le 26 novembre 2010 par le centre hospitalier de Mayotte ; que la SOCIETE SRS
conteste devant le juge des référds précontractuels la procédure de passation dudit marché ;

En ce qui concerne lc moyen tiré dy caractére irrégulier du recours i
la procédure adaptée prévue a article 28 du code des marchés publics :

Considérant quaux termes de Iarticle 1% du code des marchés publics : « (...) IIL.- (...)
Les marchés publics de fournitures sont les marcheés conclus avec des foumnisseurs qui ont pour
objet I'achat (...) de produits ou inatéricls. / Les marchés publics de services sont les marchés
conclus avec des prestataires de services qui ont pour objet la réalisatiop de prestations de
services. / Lorsqu'un marché public a pour objet & la fois des services et des fournitures, il est
un marché de servicessi la valeur de ceux-cj dépasse celle des fournitures achetées ()owg
quaux termes de I’article 28 dn méme code : « Lorsque leur valeur estimée est inférieure aux
seuils mentionnds su I{ de l'article 26, les marchés de fournitures, de services ou de travaux
peuvent étre passés selon une procédure adaptée, dont les modalités sont librement fixées par le
pouvoir adjudicateur en fonction de Ja nature et des caractéristiques du besoin 4 satisfaire, du
nombre ou de la localisation des opératears économiques susceptibles d'y répondre ainsi que des
circonstances de Vachat. / Le pouvoir adjudicateur peut négocier avec les candidats ayant
présenté une offre. Cette négociation peut porier sur tous les éléments de l'offre, notamment sur
le prix. / Pour la détermination de ces modalités, le pouvoir adjudicateur peut s'inspirer des
procédures formalisées prévues par le présent code, sans pour autant que les marchés en cause ne
soient alors soumis aux régles formelles applicables & ces procédures. En revanche, 3'i] se référe
expressément A l'une des procédures formalisées prévues par le présent code, le pouvoir
adjudicateur est tent d'appliquer les modalités prévues par le présent code (...). »; qu’aux
termes de Particle 30 dudit code : « I.-Les marchés et les accords-cadres ayant pour objet des
prestations de services qui ne sont pas mentionnées 3 'article 29 peuvent étre passés, quel que
soit leur montant, seloy uge procédure adaptée, dans les conditions prévuss par Iarticle 28

() »;

Considérant que, pour contester la procédure de passation du marché litigieux, la
SOCIETE SRS soutient que le marché dont 8’agit a Ja nature d’un roarché de fournitures, et non
d’un marché de services, et que le centre hospitalier de Mayoite ne pouvait dés lors recouris A
la procédure edaptée prévue 4 Particle 28 du code des marchés publics, autorisée par
P'article 30 dv méme code pour tous marchés de servioes non mentionnds 2 article 29, quel
qu’ent soient les montants ; qu’il résulte toutefois de Iinstruction que, nonobstant Pindication
portée sur I’avis d’appel public 4 la concurrence d’un marché de « fourpiture de repas », le
marché en cause a pour objet de permetire d’assurer annucllement au nivean d’une cuisine
centrale environ 310 000 repas, 135 000 petits déjeuners, 20 000 collations et 20 000 déjeuners
ambulatoires, destinés aux besoins des patients et du personnel hospitalier ; que les documents de
la consultation prévoient notamment V’élaboration des menus, I"approvisionnement des denrées
et leur stockage, la confection et le conditionnement des repas, le contrdle de leur qualité ainsi
que leur livraison ; que, par ailleurs, le titulaire du marché se voit confier la gestion dec la
structure équipée mise & sa disposition, y compris la maintenance des matériels, par la mise en
place d’un personnel adaptd, formé par Ic soumissionnaire ; qu’ainsi, pris dans son ensemble, le
marché en cause doit étre regardé comme ayant la nature d'un marché de services portant sur des
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prestations qui ne sont pas au nombre de cel les limitativement énumérées a Particle 29 du méme
code ; que, dans ces conditions, la SOCIETE SRS ne peut valablement soutenjr que ce marché
est un simple marché de fournitures et que le centre hospitalier de Mayotte ne pouvait metire en
ceuvre la procédure adaptée en application des dispositions combinées des articles 28 et 30 de ce
méine code ;

Eu ce qui concerne les moyens tirés du caractére Irrégulier du recours au marché a
bons de commande pour une durée supérieure 4 quatre anndeset des informations
contradictoires données dans les documents de Ia consultation sur la durée du marché :

Considérant, d’une part, qu’aux termes de Particle 77 du code des marchés publics : « La
durée des marchés a4 bons de commande ne peut dépasser quatre ans, sauf dans des cas
exceptionnels diment justifiés, notamment par leur objet ou par le fait que leur exécution
nécessite des investissements amortissables sur une durée supérieure & quatre ang » ; qu’ew égard
aux installations nécessaires a la réalisation des prestations demandées et de leur amortissement
prévigible, la durde du marchsé prévue pour cing ans wapparait pas excessive au regard des
dispositions des artioles 77 du code des marchés publics précité ; qu'elle n’est, en tout état de
cause, pas susceptible en elle-méme d’avoir porté alteinte aux régles de publicité ct de
concmrence et n’est dés lors pas an pombre des manquements aux obligations de publicité et do
tise en concurrence qu’i) appartient au juge des référés de sanctionner ;

Considérant, d'autre part, que I’article 3 du réglement de consultation et "article 1.2.3.2.
du cahier des clauses administratives particuliéres indiquent que le marché en cause est un
marché « 4 bons de commandes, selon |article 77 du code des marchés publics, d’une durée de §
ans, reconductible 2 fois pour une période d’unc année. La durée totale du marché ne pouvant
dépasser sept anndes, 4 compter de la date d’cffet fixée dans I’acte d’engagement.
Conformément au chapitre 1T de I’article 77, la durée maximale du marché est fixée a SEPT
années en raison de P’objet du matché, et des moyens nécessaires 4 mettre en euvre pour son
exécution » ; que, par ailleurs, la date d’effet dy marché au 20 octobre 2011 est mentionnée 2
Particle 7.1 du réglement de consultation et 4 Plarticle 1.23.1. du cahier des clauses
administratives particuliéres ; que la société requérante e démontre pas que la mention erronde
dans I’acte d’engagement, qui mentionne une durée de 12 mois renouvelable 3 fois, ’aurait
induite en esreur sur la durée du marché prévue par le pouvoir adjudicateur dés lors qu’il résujte
de I"instruction qu’elle a rectifié I’acte qu'elle a signé pour indiquer son engagement sur un
marché de 5 ans reconductible deux fois pour un an et que I’ensemble des autres éléments du
dossier de consultation indiquaicnt précisément et sans ambiguité la durée du marché :

En ce qui concerne les moyens tirés de Pirrégularité des critéres et sous-critéres de
s€lection des offres :

Considérant, en premier lien, que si la SOCIETE SR8 soutient que le sous-critére A2 de
la valeur technique serait irrégulier en ce qu’il serait directement li¢ aux références pour des
marchés similaires alors que le critére de P'expérience professionnelle, relatif aux capacités des
candidats examinées au stade de I'ouverture de la premiére enveloppe, ne pouvait légalement
étre ulilisé pour sélectionner les offres aprés [*ouverture de Ja seconde enveloppe, il résulte de
Finstruction que lc sous-critére A 2 de la valeur technique est relatif a Uorganisation de Ja
cuisine centrale, aux moyens humains et matéricls et aux références pour des marchés similaircs
avec unc note maximale de 10 pour un coefficient de 60 % affecté au critére de la valeus
technique ; que le pouvoir adjudicateur est en droit, pour I"exatnen des offres deposées par les
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candidats, de retenir un critére de sélection lié hotamment 3 Pexpérience des candidats das le
domaine objet du marchs, lequel, s°il n’est pas sans lien avec la capacité deg candidats & assurer
Uexdeution du marché examinde au stade de ’examen des candidatures, est ufjle, en tant
qu'élément d*appréciation qualitatif, pour sélectionner ’offre Ia plus avantageuse au regard de sa
valeut technique ; qu'ainsi, la socidté requérante e peut utilement soutenir que le cenire
hospitalier aurait utilisé, au stade de la sélection des offes, un sous-critére d’appréciation de la
capacité des candidats ; qu’elle n’cst pas davantage fondée 4 soutenjr que le pouvoir adjudicateur
aurait défini ua critére, nouvean et discriminatoire, lors de Vexamen des offres en tenant compte
des références similaires indiquées par les candidats dans leur offre, & Mayottc ou en dehors de
ce temitoire, afin d’apprécier leur valenur technique pou assurer I’exécution du marchs ;

Considérant, en deuxi¢me liew, qu’il résulte des pitees du dossier que la réfévence 4 la
« politique d’embauche » proposée par la société attributaire dans I"examen des offres se bomne 4
rappeler les moyens humaing que la société Panima s’est engagée & mettre en ceuvre pour assurer
les prestations demandées et ne saurait constituer, aingi que le soutient la requérante, un élément
non annoncé dans le réglement de ja consultation et sans rapport avec Iobjet du marché, ayant
permis de départager les offres ;

Considérant, en troisiéme lieu, qu’il résulte de Pinstruction que le contenu des sous-
critéres A3, Ad et A5 du critére de Iz valeur technique des offtes ainsi quie leur pondération et les
modalités de leur notation sont décrits de maviere suffisamment précise ot ont &té portés & la
connaissance des candidats dans les documents de la consultation ;

Considérant, en quatrieme liew, qu’il résulte de Pinstruction que le sous-critére AS
« proposition d’exploitation et de valorisation de la restauration du personnel » a été apprécié en
fonction des propositions des candidats en termes de gestion st d’organisation pour valoriser ce
secteur et non, comme le soutient Ja société requérante, au regard d’investissements dont l1a
réalisation aurait été exigée par le pouvoir adjudicateur ;

Sur le moyen tiré du défaut de conformité aux documents de Ia consultation de
Poffre de la société Panima :

Considérant que le moyen, tiré de ce que la société Panima a obtenu la note de 7710 au
titre du sous-critére de la valeur technique relatif & I’orgdnisation de la cuisine centrale alors que
son offre aurait dfl &tre rejetée au motif que oette socisté ne dispose pas d’une cuisine centrale ne .
peut, en tout état de cause, qu’étre tejeté dés lors que la société Panima a produit au dossjer
Pagrément préfectoral définitif qui Jui a été délivré le 28 Juillet 2008 pour Pexploitation d’une
cuisine centrale ;

Sur I'absence d’information dans les documents de consultation sur la reprise du
personnel affecté 4 'exécution des prestations demandécs ;

Considérant qu’sucune disposition, et notamment celles de Particle L. 122-24 du code du
travail applicable 4 Mayotte, n’impose 4 une entreprise prestataire de services qui se voit
atiribuer un march¢ public retiré 4 une autre société de poursuivre les contrats de travail des
salari¢s employés par son prédécesseur, en 1'absence d’un accord de branche prévoyant upe
reprisc de personnc] ; que, dés lors, la SOCIETE SRS v'est pas fondée & soutenir qu'en
I’absence de toute information, dans le réglement de consultation des entrepriges, sur la reprige
du persoune! affocts aux prestations demandées, notamument sur le nombre de salarids concernds,
la nature de lewr contrat et les avantages dout ils disposertt, le centre hospitalier de Mayotte,
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aurait mécovnu une obligation résultant de Iatticle L. 122-24 du code du travail applicable a
Mayotte et aurait, de ce fait, vicié Ia procédure de passation du marché : que, par ailleurs, que la
S0ciété requérante, titulaire sortant dy marché, ne démontre nullement en quoi la circonstance
que la société Panima se soit engagee dans son offre A reprendre le contrat de travail de 13 des
salariés affectés aux prestations objets du marché aurait été susceptible de la léser :

Sur Perreur commise dans la notation du critére du prix de Poffre de Ia société
requérante ;

Considérant que, contrairement & ce que soutient la société requérante, le montant des
options proposées par les candidats ’a pas été pris en compte dans le prix des offes dés lors
qu'elles étaient difficilement comparables dans leur consistance ; quil ne résulte pas de
Pinstruction que la note attribuge & I’offte de la SOCIETE SRS serait, comme elle le soutient,
entachée d’une erreur de caleyl grossiére ;

Considérant qu’il résulte de I'ensemble de ce qui précéde que la SOCIETE SRS n’est pas
fondée & demander I*annulation de Ia procédure de passation du marché litigieux ;

Considérant qu'aux termes de l'article L.761-1 du code de justice administrative -
« Dans toutes les instances, le juge condamne la partie tenue aux dépens ou, & défaut, 1a partie
perdaute, A payer a l'autre partic 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 sitvation économique de la
pattie condamnée. J| peut, méme d'office, pour des raisons tirdes des mémes considérations, dire
qu'il n'y a pas lieu & cette condamnation. » ;

Considérant qu'en vertu des dispositions précitées de l'article L.761-1 du code de justice
administrative, le tribunal ne peut pas faire bénéficier Ja partie tenuc aux dépens ou Ja partie
perdante du paiement par I'autre pattic des frais qu'elle a exposés & l'occasion du litige soumis au
juge; que les conclusions présentées 4 ce titre par Ja SOCIETE SRS doivent dés lors étre
rejetdes ; qu'il y a lien, en revanche, de faire droit aux conclusions présentées sur ce fondement
par la société Panima et Ic centre hospitalier de Mayotte en condamnant la gociété requérante &
leur verser respectivement la somme de 1 000 euros :

ORDONNE :

Article 17:  La requéte de la SOCIETE SRS est rejetée.

Article 2 : Ta SOCIETE SRS versera au centre'hospitalicr de Mayotte et 3 la socjété Panima
respectivement la somme de 1 000 euros.

Article 3 ; La présente ordonnance sera potifide 2 la SOCIETE SRS, au centre hospitalier de
Mayotte et 3 la sociéts Panima.
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Fait 4 Mamoudzou, le 23 décembre 2010.

Le juge des référés,

Sabine ENCONTRE

La République mande et ordonne au préfet de Mayotte en ce qui le concerne ou & tous huissters
de justice d ce requis en ce qui concerne les voies de droit commun contre les parties privées, de
pourvoir & Uexécution de la présente décision.

Pour expédition conforme,
Le greffier en chef




