TRIBUNAL ADMINISTRATIF

DE PARIS
N20913821/3-5
REPUBLIQUE FRANCAISE
Société MTOP $A
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
M. Mendras
Juge des référés
Ordonnance du 9 septembre 2009 Le Tribunal administratif de Paris,
Le juge des référes

Vu la requéte, enregisirée le 21 aolt 2009, présentée pour la société MTOP SA, dont le
siége est situé 48 rue du Fauboury du Temple 4 Paris {75011), par Me Palmier ; fa société MTOP
SA demande au juge des référéa 3 titre principal :

- d’enjoindre au directeur général de Pdle Emploi de suspendre la procédure de passation
du marché lancé par cet organisme pour la fourniture, la livraison et Uinstallation de mobiliers de
bureau en lle de France et en Corse ;

- d’enjoindre 4 Pole Emploi de produire les motifs détaillés de rejet de sa candidature par la
commission des marchés pour les lotsn® 1 et 2ainsi que le rapport d’analyse des candidatures afin de
vérifier leur bien fondé conformément aux dispositions du 3° de ['article 45 du décret du 30
décembre 2005 ;

- &’annuler 1a décision de Péle Emploi rejetant sa candidature pour I attribution des lots n° |
etn®2;

- d’enjoindre 4 Pdle Emploi de reprendre la procédure au stade de |’examen des candidatures
en convoquant la commission des marchés pour qu’elle réexamine {"ensemble des candidatures ;

- de proroger la date limite de remise des offres de 46 jours 4 compter de la décision qui sera
rendue pour lui permettre de préparer et déposer son offre ;

- et 4 titre subsidiaire | d'annuler la procédure contestée et ordonner sa reprise dans des
conditions conformes aux dispositions législatives et réglementaires en vigueur ;

- de condammner le Péle Emploi a lui verser la somme de 3000 euros au titre de 'article
L.761-1 du code de justice administrative ;
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Elle soutient :

que Péle Emploi a manifestement méconnu ses obligations de publicité et de mise en concurrence
dans des conditions qui ont directement pour effet de la Iéser ; que sa candidature a ét¢ éeartée, sans
aucune justification, en juillet 2009 alors que d'autres candidats se sont vus remettre les documents
de la consultation en vue de déposer une offre avant le 15 seplembre ; que la réunion de la
commission des marchés seule habilitée & se prononcet sur les candidatures n’est prévue qu’en
octobre 2009 ; que le P8le Emplo n”a pas répondu 4 sa demande de communication adressée le 30
juillet 2009 des motifs du rejet de sa candidature en méconnaissance des dispositions des articles 45
et 46 du décret du 30 décembre 2005 ; que les principes de transparence et d°égalité de traitement
posés par I'article § de 1’ordonnance du 6 juin 2005 ont été méconnus par le pouvoir adjudicateur dés
lors que 1" analyse des candidatures n'a pas été effectuée par la commission des marchés mais parles
services administratifs de P8le Emploi et que seuls certains des candidats se sont vus remettre les
documents de la consultation ;

Vul'ordonnance du 21 aolt 2009 ordonnant & Pale Emploi de différer la signature du marché
litigieux jusqu'au 10 septembre 2009 ;

Vu le nouveau mémoire, enregistré le 25 aofit 2009, présenté pour la socicié MTOP par Me
Palmier qui reprend les conclusions de la requéte, par lequel clle fait en cutre valoir qu'ellearequla
réponse de Péle Emploi sur les motifs du rejet de sa candidature le 24 aotit 2000 ; que Pole Empioi a
méconnu I'égalité de traitement entre candidats en écartant sa candidature et en admettant la
candidature du groupement Cider/Weyhl, ¢e demier présentant des moyens financiers, techniques et
humains largement insuffisants par rapport aux exigences de la consultation ; qu’il ya lieu en
conséquence d'enjoindre 4 PSle Emploi de produire le rapport d'analyse des candidatures rédigé par
la commission des marchés ;

Vu, enregistré le 1% septembre 2009, Ie mémoire en défense présenté pour Pole Emploi par
Me Letellier qui conclut au rejet de la requéte et demande la condarmnation de la société MTOP 4 tui
verser la somme de 1500 euros en application de I'article L 761-1 du code de justice administrative ;
Péle Emploi soutient qu'il a communiqué 4 la société MTOP les motifs détaillés du rejet de ses
candidatures ; que Péle Emploi n'a pu aceéder 4 demande de communication du rapport d’analyse
des candidatures en vertu de I"article 2 de Ia loi du 17 juillet 1978 qui dispose que le droit de
communication ne concerne pas les documents préparatoires ; qu’au surplus aucun rapport d*analyse
n'a & rédigée par la commission qui ne s'est pas encore réunie ; qu'il appartient, en vertu de
VParticle 23 du décret du 30 décembre 2005, au pouvoir adjudicateur et non & la commission des
marchés de Pole Emploi de sélectionner l¢s candidatures ; que 1"ordonnance du 6 juin 2005 n’impose
aucunement |'intervention ni au stade des candidatures ni au stade des offres d’un quelconque
organisme collégial ; que le réglement intérieur des marchés de P8le Emploi précise que la
commission des marchés, dens le cadre des procédures restreintes, ne donne son avis que sur les
offres ot le choix des attributaires ; qu’il n’ ya pas de rupture d’égalité de traitement des candidats par
le fait de ne transmettre le document de la consultation qu'a ceux d'entre eux qui ont été
sélectionnés ; que Je moyen selon lequel le groupement Cider-Weyhl aurait di étre écarté au profit
de la société MTOP est irrecevable, le juge des référés ne pouvant s'immiscer dans I’ appréciation
des mérites respectifs des candidats ; que ce moyen est en outre mal fondé compte tenu de ce que le
groupement représente par la société Cider n’est nullement constitué de deux mais de trois
opérateurs économiques ;
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Vu, enregistrés les 3 et 7 septembre 2009, les nouveaux mémoires présentés pour la société
MTOP par Me Palmier qui persiste dans ses conclusions et soutient en outre que Péle Emploi n’a
pas répondu dans le délai de 15 jours imparti par I*article 46-1 du décret du 30 décembre 2005 a sa
demande tendant & connaitre les motifs de rejet de sa candidature ; que sa réponse qui se borne 3
donner les notes globales aitribuées 4 sa candidature sans fournir les autres renseignements exigés
par l'article 46 de ce déoret n'est pas réguliére au regard des dispositions de ce texte ; qu'il est
constant que le rapport d’analyse des candidamwres n’a pas été rédigé ; que Pole Emploi n"a pas
donné d*information sur Jes modalités de mise en ceuvre des différents critdres de jugement des
candidatures ; qu’il a en outre décidé de retenir des critéres discriminatoires en faisant référence 3
I"importance du chiffre d’affaires et 4 I'expérience du candidat qui ne correspondent pas 3 cenx qui
sont prévus par I’arrété du 28 acit 2006 ; qu’en vertu du réglement intérieur des marchés de Pale
Emploi et de la décision du 12 janvier 2009 portant création et fonctionnement d’une commission
nationale permanente d’appel d’offres au sein de la direction générale de Pole Emploi, cette
commission des marchés doit 8tre saisie de I'examen des candidatures ; que le juge des référés est
compétent pour apprécier les motifs de rejet de sa candidawre ; qu’en ce qui concerne le critére du
« matérie] ¢t de 1'outillage proposé » elle sest vue attribuer la note de 3/30 alors que la candidature
du groupement Cider-Weyhl qui a recours & la méme entreprise a eu la note de 24/30 ;

Vu, enregistré Ic 7 scptembre 2009 le nowveau mémoire cn défense présenté pour Pole
Emploi par lequel ii maintient ses conclusions 2 fin de rejet de Ia requéte et expose que le
manquement 4 I’ obligation de communiguer les motifs de rejet d'vne candidature, qui n’est édictée
qu'afin de permettre au candidat évincé de contester la décision d'éviction ne peut entacher
d’illégalité la dite décision et conduire & I'annulation de la procédure ; que les lettres du 24 aoiit 2009
satisfont aux exigences de motivation de I'article 46 du décret du 30 décembre 2005 ; que Pole
Emplei qui 2 porté 4 la connaissance des candidats les critéres de sélection des candidatures
conformément aux dispositions de I'article 23.1V du décret du 30 décembre 2005 n’était pas tenm de
leur indiquer les conditions d°appréciation dz ces critéres ; que si, s’agissant du critére « matérie] et
outillage », la société MTOP s'est vue attribuer une note inférieure 4 celle d’un de ses concurrents
¢’est enraison de ce que les propositions des deux candidats étaient différentes, I'offre de la sociéte
requérante ne comprenant pas de description tandis que celle du concurrent comportait des
informations précises et exhaustives ; que PSle Emploi s”est par ailleurs conformeé pour procéder ala
sélection des candidats aux presetiptions de 1 arrété du 28 aoiit 2006 en prenant en compte le chiffre
d’affaires moyen et 'expérience des trois demiéres années ; que ni le réglement intériew des
marchés de Pdle Emploi mi les décisions du 12 janvier 2009 créant la commission des marchés
n'exigent que celle-ci soit consultée sur la sélection des candidats ;

Vu, enregisiré le 8 septembre 2009 2 10 heures 23 et & 13 heures 11 les nouveaux mémoires
présentés pour la société MTOP qui persiste dans ses conclusions par les mémes moyens ; elle
expose en outre que Pole Emploi n’apporte aucun commencement de preuve de ce que le dossier de
candidature du groupement faisant ’objet de comparaison était davantage argumenté que le sien ;

Vu, enregistré le 8 septembre 2009 a 10 heures 52 le nouveau mémoire en défense piésenté
pour P8lc Emploi ;

Vu les piéces jointes i la requéte ;
Vu le code de justice adminisirative ;

Vu I'ordonnance du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes
publiques ou privées non soumises au code des marchés publics ;
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Vu le décret n° 2005-1742 du 30 décembre 2003 fixant les régles applicables aux marchés
passés par les pouvoirs adjudicateurs mentionnés 4 'article 3 de 1’ ordonnance du 6 juin 2005 relative

aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés
publics ;

Les parties ayant é1é réguliérement averties du jour de 1’audience ;
Aprés avoir entendu au cours de I'audience publique du & septembre 2009 4 14h:
- le rapport de M. Mendras , juge des référés ;

- les obsetvations de Me Palmier pour la société MTOP qui reprend 1’argumentation
développée dans ses éeritures ;

- les observations de Me Letellier pour Pdle Emploi qui reprend 1’argumientation
développée dans ses écritures ;

Considérant qu’aux termes de I’article L.551-1 du code de justice administrative : « Le
président du tribunal administratif, ou le magistrat qu'il délégue, peut éire saisi en cas de
manguement aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la
passarion des marchés publics et des conventions de délégation de service public. ... Les personnes
habilitées & agir somt celles qui ont un imérét & conclure le contrat ei qui sont susceptibles d'étre
Iésées par c¢ manguement, ainsi que le représentant de 1'Evat dans le département dans le cas otile
conirat est conclu ou doit étre conclu par une collectivité territoriale ou un diablissement public
local.... Le président du tribunal administrarif peut étre saisi avant la conclusion du contrat. Il peut
ordonner & I'auteur du manguement de se conformer d ses obligaiions et suspendre lapassation du
contrat ou l'exécution de ioute déeision gui s'y rapporte. i peut également annuler ces décisions et
supprimer les clauses ou prescriptions destinées & figurer dans le contrat et qui méconnaissent
lesdites obligations. Dés gu il est saisi, il peut enjoindre de différer la signature du contrat jusqu ‘au
terme de la procédure et pour une dlirée maximum de vingt jours. .. Sauf si la demonde porte sur des
marchés ou contrats passés par I'Etat, elle peut également étre présentée par celui-ci lorsque la
Commission des communautés européennes lui e notifié les raisons pour lesquelies elle estime
qu’une violation claire et manifeste des obligations de publicité et de mise en concurrence d'origine
communautaire ou résultant de I'accord sur I'Espace économigue européen, a été commise. ... Le
président du tribunal administratif ou son délégué statue en premier et dernier ressort en la forme
des référés » ;

Considérant que P3le Emploi organisme de droit public relevant de I'ordonnance susvisée
du 6 juin 2005 a fait paraitre au Journal officiel de I'Union curopéenne le 23 mai 2009, etan Bulletin
officiel des annonces de marchés publics le 26 mai 2009, un avis d’appel d’offres restreint pour la
passation, selon la procédure régie par les dispositions du décret susvisé du 30 décembre 2005, d'un
marché de fourniture, de livraison et d’installation de mobiliers d¢ bureau en lle de France eten
Corse se décomposant en deux lots, le lot n®1 visant le mobilier et le rangement, le lot n° 2 visant les
sigges et fauteuils ; que cet avis précisait que le nombre de sociétés admises a déposer une offre
serait [imité 4 ¢inq ; que ce nombre a été porté & dix par un avis modificatif en dats du 20 juin 2009 ;
que la société MTOP qui a déposé sa candidature pour chacun de ces lots et a appris en juillet 2009
que sa candidature ne serait pas retenue fait valoir qu'elle a ¢ irrégulicrement évincée de I"appel
d'offres et demande au juge des référés d’annuler Ja décision rejerant sa candidature et d'enjoindrc a
Pole Emploi de reprendre 1a procédure au stade de 1'examen des candidatures ;
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Considérant, en premier lien, qu'anx termes de I'article 45 du décret susvisé du 30
décembre 2005 : « Pour les marchés et accords-cadres passés selon une des procédures formalisées,
le pouvoir adjudicateur établit un rapport de présentation comportant au moins : 1° Le nom et
l'adresse du pouvoir adjudicateur, 'obfet et la valewr du marché, de 'accord-cadre ou du systéme
d'acquisition dynamigue ; 2° Le nom des candidats retenus et les motifs de ce choix ; 3° Le nom des
candidats exclus et les motifs du rejet de leur candidature ; (...} 3°Le nom du titylaire et les motifs
du choix de son offre... »; qu'aux termes de I’article 46 duméme décret: « L - Pour les marchés et
accords-cudres passés selon une des procédures formalisées, le pouvoir adjudicateur avise, dés
qu'tl a fait son choix sur les candidatures ou sur lgs offres, tous les autres candidats du rejet de leurs
candidatures ou de leurs affves, en indiquant succinctement les motifs de ce rejet.( ..) Il - Le
pouvoir adjudicateur communique, dans un délal maximal de quinze jours i compter de la récepiion
d'une demande écrite, & tout candidat écarté qui enfait la demande les moilfs détaillés du refer de sa
eandidature ou de son offre ei, & tout candidat dont l'offre a été rejetée pour un motif cuttre que ceux
mentionnés au I de l'article 24, les caractéristiques et les avantages de Voffre retenue ainsi que le
nom du ou des attributaires du marché ou de l'accord-cadre. » |

Congidérant que par deux courtiers en date du 25 aoiit 2009 PSle Emploi a informé la
sociélé requérante que sa candidature n’avait pas &té retenue en lui précisant qu’elle avait été classée
en 11*™ position pourle lot n° | eten 12°™ position pour le lot n° 2, ainsi qu’en lui communiguant
les notes obtenues pour chacun des critéres de sélection retenus ; que Pdle Emploi & par suite
réguli¢rement informé la société MTOP des motifs détaillés de rejet de sa candidature ; que sila
société requérante fait valoir que cette information ne hui a pas é1¢ donnée dans le délai de 15 jours
prévu par les dispositions précitées de l'article 46.111 du décret du 30 décembre 2005, cette
circonstance n'a pas été de natre a la léser dans I'exercice de ses droits dés lors qu'elle a eu
connaissance de ces courriers avant que le juge des référés ne statue sur la présente instance et a pu
utilement contester devant luj la décision écartant sa candidature ; que contrairement a ce qu'elle
soutient, Péle Emploi n'était pas tenu dans les courriers qui lui ont ét¢ adressés le 25 aolt 2009
d’indiquer les caractéristiques et les avantages des candidatures qui ont été retenues, cette
information n’¢tant exigée per les dispositions précitées de | "article 46.11 du décret du 30 décembre
2005 qu'aprés désignation de |'attributaire, lorsque le concurrent évincé demende & avoir
communication des motifs du rejet de son offre ; que pour le méme motif la société MTOP n’est pas
davantage fondée 4 demander an juge des référés d'enjoindre & P8le Emploi de produire lé rapport de
présentation prescrit par 1'article 45 du décret du 30 décembre 2005 qui n’est établi qu'a
1*achévement de la procédure aprés attribution du marché ;

Considérant, en second lew, qu’aux termes de I'article 17 du décret du 30 décembre 2005
« [-Le pouvoir adjudicatenr ne peut exiger des candidats que des renseignements permellant
d'évaluer leur expérience, leurs capacités professionnelles, techniques et financiéres ainsi que des
documenis reletifs aux pouvoirs des personnes habilitées & les engager ... La liste de ces
renseignements el documents est fivée par arrété du ministre chargé de ['économie. » ; qu'aux
termes de |*arrété du 28 aohit 2006 pris pour I'application de cet article : « A l'appui des candidatures
et dans [a mesure oii ils sonr nécessaires & Vappréciation des capacités des candidats, le pouveir
adjudicateur ne peut demander, en application de l'article 45 du code des marchés publics ou de
I'article 17 du décret du 30 décembre 2005 susvisé, que le ou les renseignements et le ou les
documenis sulvants :

- déclaration concernant le chiffre d'affuives global et le chiffre d'affaires concernant les
fournitures, services ou travawx objet du marché, réalisés au cours des irols derniers
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exercices disponibles ;

- présentation d'une liste des principales fournitures ou des principawx services effectuds au
cours des trois dernidres années, indiguant le montant, la date et le destinataire public ou
privé. Les livraisons ef les prestarions de services sont prouvées par des attestations du
destinataire ou, & défaut, par une déclaration de ['opérateur économique ;

- déclaration indiguant I 'outillage, le matériel et 1'équipement technique dont le candidat
" dispose powr la réalisation de marchés de méme nature ;

- en matiére de fournitures et services, une description de I'équipement technique, des
mesures employées par I opérateur économigue pour s'assurer de la qualité des moyens
d'étude et de recherche de son entreprise » ;

Considérant que si la société MTOP fait valoir que 1'avis d’appel public 4 la concurrence
précise que les candidats seront sélectionnés sur la base de divers critéres dont « I'importance du
chiffre d’affaires global moyen » et « 'expérience du candidat » sans reprendre pour ces deux
critéres la limitation aux trois derniéres années prévue par 1 arrété précité, clle ne justifie pas de ce
que cette formulation a éié de nature 2 la Iéser dans 'examen des candidatures ; que si elle
soutient également ¢u’aucune information ne lui a été donnée sur les ¢léments qui seront pris ¢n
congidération pour apprécier 1a qualité des candidatures au regard des différents crivéres retenus et
procéder 4 leur notation, elle ne justifie pas, par cette scule circonstance, de ce que Pgle Emploi
aurait méconnu les principes d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures
posés par I'article 6 de "ordonnance susvisée du 6 juin 2005 ;

Considérant, en troisiéme liew, qu'aux termes de 'anticle 23 du décret du 30 décembre
2005 : « Il En cas de procédure resireinte, de dialogue compétitif ou de procédure négociée avec
publicité et mise en concurrence préatable. le pouveir adjudicateur peut décider de restreindre le
nombre de candidats qui seront admis & présenter une offre, & négocier ou & dialoguer.( ...} IV. -
Lorsque le pouvoir adjudicareur déelde de limiter Ie nombre des candidats admis & présenter une
offre, il procide & la sélection de ces candidats en appliguani aux candidatures retenues
conformément aux [ et 11 des critéres de sélection, non discriminatoires et liés & 'objet du marché,
relatifs & leurs capacités professionnelles, technigues et financiéres. » ;

Considérant, d’une part, qu'il ne ressort pas de ces dispositions ni de celles de ’ordonnance
susvisée du 6 juin 2005, que le pouvoir adjudicateur est tenu de soumettre & une commission des
marchés la sélection des candidats ; que si la société requérante fait valoir que Péle Emploi a créé,
en intemne, une commission des marchés et que les courriels qui lui ont été envoyds le 30 juillet 2009
indiquaient que la décision concernant sa candidature ne serait prise qu'aprés réunion de cette
commission, 'article 1.5.2 du réglement intérieur des marchés de Ple Emploi, approuvé par le
Conseil d’administration le 19 décembre 2008, relatif aux attributions de cette commission, prévoit

au'elle « est consultée, aprés examen des candidatures et analyse des offres par les services du
représentant du pouvoir adjudicateur , avx fins d’émettre yn avis sur le choix des atiributaires . Sauf
dans le cadre des procédures restreintes , les courriers informant les candidats du rejet de leur
candidature ne peuvent étre envoyés avant la réunion de la commission des marchés ef la décision
corvespondante du pouvoir adjudicatenr » , qu'il ressort de ces dispositions que dans le cadre de la
procédure d’appel d’offres restreint lancée par Pdle Emploi pour ke marché litigieux, 1o pouvoir
adjudicateur pouvait informer la société MTOP du rejet de sa candidature avant méme que la
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commission ne se prononce sur les offres des candidats retenus et le choix de I’ attributaire ; que par
ailleurs en vertu de 'article 31 du décret du 30 décembre 2005 Pale Emploi n'était pas tenu
transmettre les documents relatifs & la consultation 4 d'auwes candidats que ceux qui ont été
sélectionnés ; :

Considérant, d’autre part, que la société MTOP qui conteste pas la régularité au regard des
dispositions de I"article 23.IV du décret du 30 décembre 2005, des cing critéres retenus par Péle
Emploi pour la sélection des candidats, soutient néanmeins que P6le Emploi a méconnu I'sgalité de
trajtement enire candidats en éoartant sa candidature et en admettant celle du groupement Cider-
Weyhl dont le chiffre d'affaires moyen et les effectifs sont largement inférieurs aux siens ; qu'elle
ne conteste cependant pas les chiffres qui sont avancés par Pdle Emploi dans son mémoire en
défense tenant compte de ce que le groupement représenté par la société Cider est également
constitué d’un 3™ opératcur économique qu'elle a omis de prendre en considération ; que si elle
fait valoir qu'en ce qui concerne le critére du « matériel ¢t de I’outillage proposé » elle s’est vue
attribuer la note de 3/30 alors que la candidature du groupement Cider-Weyh! qui a recours a la
méme entreprise, a eu la note de 24/30 , elle ne démontre pas par cette seule allégation, et alors
qu'il est constant que fes dossiers de candidature des deux groupements n’étaient pas les mémes,
que P8le Emploi aurait écarté sa candidature pour un motif irrégulier ;

Considérant qu’il résulte de tout ce qui précéde que la requéte de la société MTOP doit &tre
rejetée ;

Sur les conclusions tendant & Papplication de ['article L 761-1 du code de justice

administrative :

Considérant que ces dispositions font obstacle & ce gue soit mise 2 1acharge de Pole Empioi,
qui n’est pas la partie perdante dans la présente instance, la somme que demande 1a société MTOP
au titre de leur application ; que dans les circonstances de ’espéce, il y & lieu de mettre & lacharge de

la soci¢té MTOP une somme de 1500 euros au titre des frais exposés par P8le Emploi et non
compris dans les dépens .

ORDONNE

Article 1er : La requéte de la société MTOP est rejetde.

Article 2 : La société MTOP versera & Psle Emploi la somme de 1500 euros au titre de I'aricle
L761-1 du code de justice administrative.
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Article 3 : La présente ordonnance sera notifiée 3 la SOCIETE MTOP SA ct a Pale Emploi,

Fait 4 Paris, le 9 septembre 2009

Le juge des référés,

. MENDRAS L. THOMAS

La République mande et ordonne an ministre du travail, des relations sociales, de la farnille, de la
solidarité et de la ville en ce qui le concerne et & tous huissiers de justice & ce réquis én ce qui
conceme les voies de droit commun, conire les partics privées, de pourvoir & Yexécution de la
présente décision.



