TRIBUN.AL ADMINISTRATIF
DEPAU

REPUBLIQUE. FRANCAISE.
N (8020 8 ? calse
SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
M. Riou

Le juge des référés
Juge des r¢ [érés

Ordennanc = du 7 octobre 2008

5403

Vu la requéte, enregistrée le 18 septembre 2008, présentée pour la SOCIETE SPIE
COMMUNICATIONS, dont le sidgge est 10 avenue de "Entreprise & Cergy Pontoise (95863),
repr ‘sentée par son directeur en exercice, par Me Roulard, avocat au barreau des Hauts de
Seinz; la SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS demande au juge des référds, sur le
foncement de article L. 551-1 du code de justice administrative :

17) ("interdire au centre hospitalier ’Auck de procéder 4 la signature du marché jusquii ce
gu’i soit statud sur le présent reconrs

2°) Pannuler la procédure de pussation du marché en cause en ce qui concerne les lots
=]
n®2eat3;

3%) ¢ e condamner le cenire hospitalier d Auch 4 {ui verser la samme de 5 000 euros au titre de
l'arti:le L. 761-1 du code de justice administrative :

La SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS soutient que le centre hospitalier d'duch a
lanc', par avis dy 18 avril 2008, une procédure d'appel d*offves pour wn marché, composé de
quat e lots, de travaux pour I'évolution de son réseau de communication ; que son offee pour
le pr zmier lot, relatif a l'évolution de {'infrastructure passive, a sté avceptée ; que cependant
son offre pour les lots 2, 3 concernam respectivement 'évolution du matériel d'activation et
de stcurité et la maintenance des matériels et logiciels a été rejetée par letire recue le
10 s prembre 2008 ; que 1a signoture du marché est done imminente

En ce qui concerne Dattribution du lot n® 2 « dvolution du matériel d'activation et de
séewité », la procédure devait s'accompagner d'une publication an Jownal officiel de
I'Un on européenre, ce qui n'a pas éé le cas, du fuit qu'il s ‘agit d'ur mavchd de fourniture et
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que {'acte d'engagement gu'elle a proposé estimait le prix & 767 517,58 € hors taxe, dont
43¢ 509 58 € hors raxe pour la iranche ferme ;

Qu'il en est de méme en ce qui concerne le lot 3 « mainterance des matériels et
log ciels du lot 2 ». qui est également un marché de fourniture, chiffré dans le projet d'acte
d'e1gagement & 430 923,51 € hors taxe (dont 409 676 € hors taxe pour la tranche ferme)

Que pour ces deux lots, la collectivité devait en outre établir les avis d ‘appel pubiic
a 11 concurrence selon les modiles communautaires ;| que la qualification de marché de
fourniture doit étre examinée pour chague lot ; que si elle devait étre examinée globalement,
Ia art du lot 1, marché de travaux, est trés minovitaire (puisque soit montant estimé est de
10.° 445,12 € hory taxe, variame incluse) dans 'ensemble des prestations demandées ;

Que plusieurs rubriques de U'avis adressé au Bulletin officiel des annonces des
marchés publics n'ont pas é1é renseignées : le type de pouvoir adjudicateur & la rubrigue 12
du modile communawtaire, le liew d'exéeution au poire I11.2 ; le type de marché au point
I1..3: la classification CPV (I1.1.6), la soumission & l'occovd sur les marchés publics
(se stion ID), l'existence et les modalités de mise en aquvre des aptions (I12.2), la durée du
morché (IL3), les modalités essentielles de financement (111.2), le cautionnement ef les
ga anties exigées (II.1.1), les capacités économiques et financieres (TIL2.2) et techniques
(Il.2.3);

Que les critétres de sélection des candidatures ne figuraient ni dons l'avls de
puolicité, ni dans le réglement de consuttation ;

Que le centre hospitalier aurait 3 respecter un nouvean délai de 32 jours entre la
publication de D'avis rectifieatif, publié le 3 mai 2008, qui avait pour objet d’'imposer une
visite de site le 13 mai 2008 et de reporter au 6 juin 2008 la date limite des qfftes, et une
no-nelle date de remise des offres ;

Que les crittres de séicction des offres prévus & Darticle 17 du réglement de
co wsultation ont constitué les critéres de jugement des offves, en méconnaissance des articles
52 et 58 du code des marché: publics qui prohibent la prise en compte d'autres éléments que
lz valewr de 'offre

Que la décision du 15 juillet 2008 de déclarer infructuens les lois 2,3 ef 4 n'est pas
motivée alors qu'elle memionne 'existence doffres totalement conformes ou cahier des
chouses techniques particuliéres ;

Que le recours & un marché négocid n'est pas possible lovsque, comme en l'espéce,
le: conditions initiales du marché sont modifides de maniére substantietle, ce qui est le cas en
I'c spéce pour ic lot 2 puisque la collectivité a exigé des candidats qu'ils présentent une offre
minimale et une offre maximale, sans préciser les critéres devant départager ces deux offres,
al w5 que le scénarin maximum a été finalement décidé, ainsi qu'en émoigne le conrrier du
cetre hospitalier du I° aoiit 2008 ;

Oue les variantes étaient interdites pour laffre minimale; que des options ne
e uvaient pas étre proposées pour 'offre minimole et les options 3 et 4 du cahier des clauses
te: hniques particuliéres n'éraient plus possibles dans 1'offre maximate ; que les nenf tranches
ce nditionmelles prévues par les articles 1.2 du cahier des clauses admivistratives
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pai ticuliéres el 5.2.12 du CCTP ont également 616 supprimées ; que ces modifications ont
éccrté des candidats de U'appel d'offres alors que'ils auraient pu soumissionner sur la base de
1'pvjer dy marché négocié |

Qe le centre hospitalier a refusé de répondre @ une demande d'information relative
@ ‘exclusion de tout standord technique autre que le 80211 a powr la fonctionnalité
« riobiles voix » - que cette exclusion, non justifiée, a restreint la concurrence puisque la
SCCIETE SPIE COMMUNICATIONS ne connail gu 'un sewd fournisseur capable de répondre
&  3lte exigence techmigue |

Que la procédure négocide a été ~orgurisée “pur Mme Sarvacenfz, iMachée
d't dministration logistique, qui n'avait pos délégation pour ce faire ;

Vu le mémoire, enregistré le 1% octobre 2008, présenté pour le centre hospitalier
d’,wuch par Me Coudray, avocat au barreau de Rennes, qui conclut au rejet de la requéte et &
la mise 4 la charge de la société requérantc d’une somme de 2 500 curos au titre de
I'a ticle .. 761-1 du code de justice administrative ;

Le centre hospitalier fait valoir :

Que les moyens dirigés contre la procédure iniiiale d'appel d'offres sont inopérars
de. lors qu'une procédure de marché négocié o été engagée en raison du caractére
infructuenx de 'appel d'offres |

Que la qualification du marché doit Etre apprécide au regard de la nature des quatre
lo1s et non de chague lot ; que le marché {itigiewx est un marché de travaux dés lors qu'il
co nporte la construction d'un intégratery incorporé aux murs du bdtiment et implique des
tre vawx de cdblage & lintérieur des murs des btiments ; que, par suite, lo publicité au
Jo wnal officiel de 1'Union europdenze n'étont pas nécessaire, si bien que le moyen 1ivé de la
me connaissance des rubrigues du woddle d'ovis commmmautaire est inopérant ;

Qe la rectification dz avis d 'uppel & la concurvence ne portail pas sur um aspect
sustantiel du marché, puisqu’il érant velotif & la date de visite sur le site et au report de la
da‘e limite des offres | aue, des lovs, le centre hospitafler n'étail pas tenu de prévoir un
no wveay délal de cinguanie-deux fours pour fa remise des offves ;

Que le moven ticd de la confusion entre les critéres de séiection des candidatures et
de jugemeni des offfes mangue en fail | que 1'avis mentionnail le crilére général de
I'cvantage économigue et renvoyeil au réglement de consultation qui, dans son article 12,
prvoit les critéres de jugement des offres | que l'utilisation du terme « affres » au licu de
« vandidatures » & Uarticle 11 du réglement relatif a la sélection des candidaturey ne pouvait
im fuire en ervewr fes condidals ;

Que le cowrrier d'information du 13 juillet 2008 ne constitugil pas une décision
d’ nfructuosité mais 'information sur cette décision prévue au premier olinéa du Il de
{'c rticle 59 du code dex marchés publics ; que cette information n ‘avail pas 4 étre motivée ;

Que si {'appel d'offres a été déciaré infructuenx, c'est parce gue les offes éraient
Siranciérement inacceptables |
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Owe ce courrier du 15 juillet 2008 émane du ponwveir adiudicateur ef que, la riotion
de ¢ ersonne responsable di marché ayant dispary, le moyen de I'incompétence de I'auteur de
ce ¢ Jurrier est INOpErant ;

Que le pouvoir adjudicateur peut modifier le dossier de consultation, pourvit que les
con litions initiales du marché ne soient pas substantiellement modifides | que tel n'était pas
le ¢ 15 en espéce ; qu'en effet la possibilité de présenter des oplions et des variantes exisiair
pou - 'offre maximale ; que la modification concerne en réaliré I'absence de prise en comple
des varicomes et des tranches conditiormelles et procéde de la prise en compie des prix
pro 105és lors du dépouillement des offres ;

Ou'avertir les candidats d'une  préférence technigue ne conslitue pas une
o lification substantielle des critéres d’appréciation des offres : que Uexisience d'un seul
fou misseur capable de respecter cette préférence lechnique n'est pas établie ;

Que lv défaut de réponse & la question technique posée par la soctété requéranie, a
le : upposer établi, est sans incidence sur la procédure d’attriburion puisque la question était
vel wive & i 'origine de ['affirmation selon laquelle une fréquesice de 5 Ghz étail préférable a
um fréquence de 2,4 Ghz « comple feru des Iravaux en cours dans le monde de la santé » ;

Vu le mémoire en réplique, enregistré e 6 octobra 2008 & 9 h 00 et communiqué
im nédiatement au centre hospitalier, présenté pour la SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS
qu mainticnt ses conclusions, & Pexception de celles fordées sur I"article L. 761-1 du code de
justice administrative, et demande en outre Pannulation de Pattribution du marché  la société
Or inge Business services ;

La société soutient en ouire que le courrier anoncant le rejet de son offre n'est pas
e 1ivé, en violation de 'article 80 du code des marchés publics ; que le pouvoir adiudicateur
y'it pas indigué, dans l'avis publié mii ¢ wiletin officiel des annonces des marchés publics, le
v de de transmission des candidesures et des offres, en méconnaissance de l'article 56 du
co fe des marchés publics ; que ri l'avis d'appel public & la concurvence, ni le réglement de
co 1sultation n'identifient précisément, ce qui méconnait I'arvété du 28 aol 2006 fixan lo
lis'e des renseignements et des Jocsments pouvant Etre demandés dux candidais aux marches
possés par les powveirs adiudicatenrs, les renseignements d Journiv @ 'appui des
candidatures en vertu de Uarticle 45 du code des marchés publics ; gue la norme technique
pr ferentielle sollicitéc par ke pouvoir adjudicateur en cours de procédure négociée avantage
la sociéré Orange Business services qui préconise elle-méme cetle norme | que adaptation
de son offre & cettc préférence technique I'a conduite d renchérir son offre de 34 000 € ; que
le principe d'égalité de traitement des condidats au cours de la procédure négociée a été
meconnu ; qu'en effet elle n'a pas été questionnée sur la possibilité de doubler sa garantic
al ws gue Orange Business services I'n fat, ce qui a été déterminant dans ['attribution au
mitrché : que la comparaison des offes a éié faussée par le bureau d ‘Studes rechniques qui
n'1 évalué que les licences d'utilisation des postes téléphoniques et non le cout des
te mingux ; que son offre n'a pas élé correctemem apprécide en ce qui concerne la
sé ~urisation des sléments de 'architecture car le cahier des clauses technigues particuliéres
permetiait une alternative entre « call servers » el « gateways », i bien que le bureau
d Studes techniques ne peut porter une appréciation négative du fait du choix de la société
e ms celte alternative ;
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Vu Pordonnance du 18 septembre 2008 par laquelle le juge des référés a ordonng que
la signature du contrat litigieux soit différée ;

Vu les pieces jointes & la requéte ;

Vu ["accord sur les marchés publics signé au sein de i’Organisation mondiale du
conmerce & Marrakech le 15 avril 1994 et notamment I"annexe 2 de son appendice [ ;

Vu la direetive n® 2004/18/CE du Parlement curopéen et du Conseil du 31 mars 2004
relative 4 la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de
fo initures et de services ;

Vu le réglement (CE) n® 1564/2005 de la Commission du 7 septembre 2005
éli blissant les formulaires standard pour la publication d’avis dans le cadre des procédures de
pa;sation de marchés publics conformément aux directives 2004/17/CE et 2004/18/CE du
Parlement curopéen et du Consei! et notamment son annexe 11 ;

Vu le réglement (CE) n® 1422/2007 dec la Comratzsicn du 4 décembre 2007
modifiant les direetives 2004/17/CE et 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil en
ce qui concerne leurs seuils d’application pour les procéduras de passation des marchés ;

Vu I"arrété du 28 aolt 2006 pris en application du code des marchés publics et fixant
le: modéles d’avis pour la passation et I’attribution des marchés publies ot des accords-
ca lres ;

VYu I arrété du 28 aoit 2006 fixanc la Jiste des renseignements et des documents
pouvant &tre demandés aux candidats aux marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs ;

Yu le code des marchés publics
Vu le code de justice adininistrative ;

Vu la décision par laquel's lc président du tribunal a désigné M. Riou, premier
co wseiller, pour statuer sur fes demandes de réfiérd ;

Aprés avoir convoqué 3 1"audience publique du 6 octobre 20084 11 h 00 :
- W SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS ;
- I~ centre hospitalier d’ Auch ;

Vu le procés-verbal de [*audience publigue du 6 octobre 2008 3 11 heures au cours de
lac uelle ont é1é entendus :

-l rapport de M. Riow, juge des référés ;

~ les observations de M. Dorchies pour la SQOCIETE SPIE COMMUNICATIONS ; Lo
SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS reprend ses éoritures et soutient en outre gu'en
achmetiont méme que le mavcheé constitue un marehé de travaux, la publicité n'a pas éré
adéquare au regard du droft communautaire ;
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- les observations de Me Guillon-Coudray pour le centre hospitalier d’Auch ; Le centre
hospitalier reprend ses écritures ; il précise en outre que la norme techhique en cause ne
constituait pas une exigence mals une préférence ; qu'il n'est rullement démontré que
seul Orange Business Services était en mesure de la proposer et que la sociélé requérante
a d'ailleurs elle-méme proposé cette solution technique ; que la société SPIE n'a
nullement été empéchée de proposer un doublement de garantic comme l'a Jait sa
concurrente ; que le moyen Lré de la méconnaissance de l'article 30 du code des marchés
publics est inopérant dés lors qu'il ne concerne pas les procédures de marché négocié ;
que | 'avis publié au bulletin officiel des anmonces des marchés publics comportait bien In
mention de la transmission des offres par papier ! que si le réglement de consultation
mentionnail de facon générique les documents & transmettre pour la sélection des
candidarures, ¢'zst parce que le marché présente un caractéve mixte el reféve de plusieurs
qualifications au regard des dispositions de larrété du 28 aodt 2006 relatif aux
documents & demander aux candidats ;

- M. Dorchies, pour la SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS, plique alors que Harticle
&0 du code des marchés publics est bien applicable & toutes les procédures |

A asuite d’une question posée aux parties par le juge des i¢férds, M. Mignard , pour le centre
ho spitalier, précisc que les prestations faisant l'objet dit loi 2 relévent de Pinfrastructire el
soid intégrées au hdtiment |

- M. Darchies, pour la société la SOCIETE 8PiE COMMUNICATIONS, réplique alors que
les dquipements en cause sont des biens meubles ;

- Me Guillon-Coudray, pour le centre hospimlier d'Auch, réplique enfin qu il s agit
d'lmmeubles par destination ¢t que la qualification de marchés de ravaux § ‘irmposail
done ; gue les affres, en lermes de priv, onl bien é¢ comparées selon les mémes critéres |

A la suite d’une question poséz aux parties par le juge des référés, M. Dorchies, pour la
SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS, précise que la suppression, aprés la déclaration du
ca-actére infructueux de 'appel d'cifres, de dewx vptions el des neyf tranches conditionnelles
rc résentait un enjeu financice & ‘erviron 220 000 € TTC |

Aptés avoir pranon:4 ia cloture de I'instruction 4 Uissue de ["audience ;

vr les copclusions sy fing d’annulation ;

Considérant quaux termes de Particle L. 551-1 du code de justice administrative :
« e président du tribunal administratif, ou le magistrar qu’il délégue, peut étre saisi en cas
de manguement aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquefles est sountise
la passation des marchés publics et des conventions de délégation de service public. .. Les
personnes habilitées & agir sont cellex qui ont un intérét a conclure le contrat et qui sont
susceptibles d'étre lésées par ce manquement, ainsi que le représentant de I'Etat dans le
de partement dans le cas o le contrat est conclu ou doit étre comclu par une collectivite
te vitoriale ou un établissement public local.... Le président du tribunal administratif peut
éte saisi avant la conclusion du contrat, [l peut ordonner d ['auteur du manquement de se
conformer @ ses obligations et suspendre la passation du contrat ou l'exécution de toute
d cision qui 5’y rapporte. Il pewt également anvder ces décisions et supprimer les clauses ou
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proscriptions destinées & figurer dans le contrat et qui méconnaissent lesdites obligations.
Dés qu'il est saisi, il peut enjoindre de difféver la signature du contrat fusqu’au terme de la
pricédure et pour une durée maximum de vingt jours. .. Sauf si la demande porte sur des
me rchés ou contrats passés par UEtal, elle peut également étre présentée par celui-ci lorsque
la Commission des communautés européennes li a notifié les raisons pour lesquelles elle
esi’me gu'une violation claire et monifeste des obligations de publicité et de mise cn
coicurrence d ‘origine communautaive ou vésultant de accord swr I'Espace économigue
ew opéen, a é1é commise. ... Le président du tribunal administratif ou son délégué statue en
primier et dernier ressort en la forme des référés » ; qu'il appartient au juge des référés
precontractuels de rechercher si I’entreprise qui le saisit se prévaut de manquements qui, eu
gégird & leur portée et au stade de la procédure auquel ils se rapportent, sont susceptibles de
I"a rair lésée ou risquent de la léser, fin-ce de fagon indirecte en avantageant une entreprise
calcurrente

Considérant que par un avis d’appel 3 la concurrence publié au Bulletin officiel des
annonces des marchés publics le 18 avril 2008, le centre hospitalier d’Auch & lancé une
pr¢ cedure d’appel d"offres ouvert en vue de "attribution d’un marché public ayant pour objet
det « travaux pour 1’évolution de [son] réseau de communication » ; que le lot n°1 de ce
marché a été attribué a la SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS ; que 'acte d’engagetent
rel wif & ce lot a €té signé par le pouvoir adjudicateur ie 21 juilict 2008 ; que la procédure, en
ce Jui concerne les trois derniers des quatre lots du marchs, avant été déclarée infructueuse le
10 juillet 2008, le centre hospitalier d’Auch a décidé de lancer une procédure négociée, sans
mi e en concurrence, avec tous les candidats ayent semis une offre dans le cadre de la
pre cédure d’appel d'offres initiale, conformément aux dispositions de 'article 35-1-1° du
corle des marchés publics ; que la SOCIETE $P1E COMMUNICATIONS, qui s'était portée
cardidate dans le cadre de la procédure iniiiale, a été informée par courrier du § seplembre
2018 de son éviction; que, par la présente reguéie, cette société demande au tribunal, sur le
fordement de l'aniicle L. 531-1 précité du code de justice administrative, d’annuler la
prc cédure de passation de ce marché pour les lots n® 2 ot 3 ; que, compte tenu du caractére
acc essoire du lot n® 4 relalif & 'aide 4 'exploitation des deux auires lots, la SOCIETE SPIE
COMMUNICATIONS doit étre regardéc comme demandant I*annulation de I"ensemble de
ecs trois lots ;

Quant 4 la procédwz d'appel d offres ;

Considérant cu’il résulte des dispositions de 1°article 35 du code des marchés publics
qur, pour les collectiviids izeritoriaies et leurs éiablissements publics, lorsque la commission
d*zppel d*offres a déciaré un appel d’offres infructueuy, il peut étre procédg, si les conditions
ini iales du marché ne sont pas modifiées et si la personne responsable du marché décide de
ne négocier qu'avee les candidats qui avaient éi¢ admis a présenter une offre, & un marché
néj:ocié ne donnant pas lieu & une nouvelle mesure de publicité; qu’ainsi compte-tenu du fien
incissociable existant, dans cette hypothése, qui est celle de 'espéee, entre la procédure
d':ppel d’offres initiale et la procédure négociée. le centre hospitalier n'est pas fondé a
sottenir que la SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS ne pourrait invoquer, dans la présente
instance, les vices éventuels dont serait affectée la procédure initiale d’appel d’offres ;

En ce qui congerne le moyen tiré du défaut de publication au Joumna! officiel dk
'L nion européenne ;
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Considérant qu'aux termes du 1T de Varticle | du code des marchés publics @ « Les
ma chés publics de travaux sont les marehés conclus avee des entrepreneurs, qui ont pour
oby 2t soit 'exdcution, soit conjointement la conception et l'exécution d'un ouvrage ou de
tra aux de bdriment ou de génie eivil répondant & des besoins précisés par le powvoir
ady udicatewr qui en exerce la maitrise d'ouvrage. Un ouvrage est Ie résultar d'un ensemble de
traemx de hdtiment ou de génie civil destiné & rempliv par lul-méme une fonction
éct nomigue on technigue./ Les marchés publics de fournitures sont Ies marchés conclus avee
de: fournisseurs qui ont pour objet 'achat, la prise en crédit-bail, la location ou la location-
ver te de produits ou matériels. / Les marchés publics de services sont les marches conclus
v e des prestataires de services qui ont pour objet la réalisation de prestations de services. i
Lo squ'un marché public a pour oljet & la fois des services et des fournitures, il est un
marché de services si la valeur de ceix-ci dépasse celle des fournitures achetées / Lovsqu'un
marché public porte & la fois sur des services et des travaux, il est un marché de travaux si
sor objet principal est de réaliser des travawx. / Un marché public ayant pour objel
I'acquisition de fournitures et, & titre accessoire, des travaux de pose el dinstallation de
celles-ci, est considéré comme un marché de fowrnitures.» ; qu'aux termes du II1 de article
27 du méme code : « Lorsqu'un achat peut étre réalisé par lots siparés, est prise en compie la
van zur globale estimée de la totalité de ces lots. Les pouvoirs adiudicateurs peuvent décider
de mettre en aeuvre Soit une procédure commune de mise en concurrence pour l'ensemble des
lot:, soit une procédure de mise en concurrence propre & chague lot, Quelle que sott l'aption
rernue, lorsque la valewr cumulde des lots ext égale ou supévieure aux seuils prévus au II de
l'aticle 26, la ou les procédures & metire en oewvre somt les procédures formalisées
me wtionnéex au I du méme article. » ; qu’aux termes dee [ ¢t 11 de 'article 26 du méme code :
«l. Les powvoirs adjudicateurs passem leurs marchés ot accords-cadres selon les procédures
for malisées suivantes ; 1° Appel d'offves auvert ou restreint ;| 2° Procédures négocides, dans
fes cas prévus par larticle 35 ;(..) ; IT. Les marchés er accords-cadres peuvent aussi étre
pa sex selon une procédure adaptée, dans les conditions définies par larticle 28, lorsque le
me nian] estimé du besoin est inférieur aux sewils suivants : (...) 2° 206 000 Furos HT pour les
Jovrnitures et les services des collectivités territoriales (..). » ; qu'aux termes du TiT de
I"aicle 40 du code des marchés publics : « En ce gui concerne les fournitures et les services :
2° Pour les achats d'un montai $gal o supérieur & 133 000 Euros HT pour I'Etat et 206 000
Euros HT pour les collectivitds territorioles, le pouvoir adindicarcur est tenu de publier un
av s dappel public & la concyyrence dans le Bulletin officiel des annonces des marchés
puslics et au Jowrnal officiel de ('Union européenne. » ; et enfin qu'aux termes du IV de
i"article 40 du code des marchés publics @ « En ce qui concerne ley travaux o 1° Pour les
ac s d'urr montart compris entre 80 000 Euros HT et 5 150 000 euwros HT, le pouvoir
ad udicateur est terz de publier un avis d'appel public & la concurrence soit dans le Bulletin
ofiiciel des annoinces des marchés publics, soit dans un journal hobilité & recevoir des
anwonces legales.,. + 2° Pour les achais d'un montant égal ou supérieur & 5 150 000 curos
Hi, le pouvoir adiudicatenr est tenu de publier un avis dappel public @ la concurvence dany
le Bulletin officiel des annonces des marchés publics et au Journal officiel de I'Union
en 'opdenne. » ; qu'il résulte de la combinaison de ces dispositions quen cas de procédure
co nmune de mise en concurrence paur I'ensemble des lots d’un méme achat, il convient,
po Ir apprécier le respect des abligations de publicité, de qualifier I'ensemble du marché de
m: rché public de travaux, de fournitures ou de services ; que, dans hypothése ol le marché
co porte les trois types de prestations, il y a lien de déterminer son objet principal :

Considérant qu’il résulte de I’instruction que le marché litigicux comporte quatre lots
re| résentant respectivement 18 %, 70%, 10% et 2% (103 445,12 €, 403 890,09 €, 55 108,72 €
ct 13 250 €) du montant total estimé du marché ; que s°il cst constant que le ot n”l, dont
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'otjet est la « modification des infrastructures passives (cdblage optique, cuivre et
1é1¢ shonie), comporte des travaux immobiliers de cablage destiné 4 pertmetire Ia misc en placc
du touveau systéme de communication du centre hospitalier, le cahier des clauses techniques
par iculiéres des lots 2,3 et 4 indique, au point 2.2 do som préambule, que Je lot n°Z,
préjondérant par son cofit, porte sur « I'évolution des matériels act_ifs raccordc%s :
V'in frastructure passive installée au titre du lot 1 », c’est-a-dire sur I’instaliation, la fourniture
ct la maintenance de matériels de communication téléphonique et informatique ; que st le
centre hospitalier fait valoir que le lot 2 comprendrait pour unc part d’environ 95“/? des
tra' aux, e cahier des clauses administratives particuligres décompose la prestation intitulée
« a chitecture » entre plusicurs rubriques d'équipements, nolamment des commulateurs, des
bornes Wifi, des mobiles Wifi, des serveurs d'appel (call servers), des passerelles (gateways)
et .lcs terminaux ; que le remplacement du matéric] existant par un materiel plus moderne
cor stitue ainsi I'objet principal du marché et non les travaux d’installation desdits matériels
qui n’en sont que 1'accessoire ; que les travaux compris dans le marché ne présentent pas Je
car ictére de travaux de bitiment ou de génie civil concourant A la réalisation d'un ouvrage ;
qui, dans ces conditions, la SOCIETE 5PIE COMMUNICATIOMS est fondée 4 soutenir que
le narché litigleux devait 8tre qualifié de marché de fourniture ; que. toutefois, elle n'établit
pat, ni méme n'allégue que ce manquement aux régles de pubiicité [aurait lésée dés lors
qu elle a pu présenter une offre et qu’avcune entreprise concurrente n'a té spécifiquement
avihtagée par ce manquement ; que le mayen tiré de ce manquement doit re écarté comme
ing pérant ;

En ce qui concerne Je moyen tiré de I"omission de certaines informations dans 'avis
pulic d'appel A la concurrence ;

Considérant qu'aux termes du |® du 11T de Iarticle 56 du code des marchés publics :
« i e pouvoir adjudicatenr indique dans {'avis #'appel public & la concurrence ou, pour les
me rehés négociés sans publicité préalabie, dans la lettre de consuliation, le mode de
tre Wsmission des eandidatures et des gfives gu'il choisit, » ; qu*aux termes du 1 de article 43
du code des marchés publics : « Le powveir adiudicateur ne peut exiger des candidats que des
reiseignements ou documents permettant d'évaluer leur expérience, leurs capacités
professionnelies, lechnigues o fingnciéres ainsi que des decuments relatifs aux pouvoirs des
pe sonnes habilitées @ les engager, (...} / I ne peut étre exige des candidals que des niveaux
i timawe de capacités liés et proportionnés & lobjet du marché Les documents,
reiwseignements et les niveawe minimaux de capacité demandés sont précisés dans 'avis
d'cppel public & la cencurrence ou, en l'absence d'un tel avis, dans les documents de la
co wsultation. » ; que 1"arrété du 28 aofit 2006 pris en application du code des marchés publics
fir¢ les modéles ¢’avis pour la passation et Iattribution des marchés publics et des accords-
ca lres ; qu'aux termes de larticle 3 de cet arété: «les demandes de publication d'appel
public & lo concurrence (...) envoyées pour publication au bulletin officiel des amonces des
morchés publics @ compier du ler décembre 2006, som rédigées selon les modéles d'avis
Jiuts par le réglement (CE) n°1564/2005 susvisén; que I'avis d’appel public 4 la concutrence
puslié au bullctin officiel des annonces des marchés publics par le centre hospitalier d°Auch
le |8 avril 2008 devait donc &tre conforme au modéle annexs au réglement communautaire du
7 septembre 2005 ; que [avis ne comportait pas d’indication sur la classification CPV
{"(lommon Procurement Vocabulary”, ¢’est-a-dire, "Vocabulaire Commun des Marchés®), sur
la durée du marché, sur les modalités essenticlles de son financement, sur I'exigence d'une
retenue de garantic de 5% ou d’une garantic A premiére demande et sur les critéres de
sé-ection des candidatures ; qu'il ne précise pas les documents exiges des candidats en vertu
de larticle 45 du code des marchés publics précité ; que, toutefois, la société requérante
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n'ét; blit pas, ni méme n’allégue avoir été lésde par ces manguements dés lors quelle a pu
dépcser une offre pour I'ensemble des lots et qu'aucune entreprise concurrente n'e éé
spécifiquement avantagee par ce thanquement ;

En ce qui concerne le moyen tiré de la prise en compte des critéres de sélection des
cane idatures comme critéres de jugement des offres

Considérant que si Particle 11 du réglement de consultation s'intitule « critére de
séle :tion des offres », il porte, sans ambiguité, sur les critéres de sélection des candidatures ;
que Varticle 12 du méme réglement déwaillait les critéres d'attribution, c’est-3-dire
d’ay préciation, des offres ; que le moyen tiré d*une confusion, dans les documents remis aux
candidats, de ces deux étapes d’examen des réponses a I'avis d’appel a la concurrence
mar que en tout éiat de cause en fait ;

En ce qui concerne le moyen tiré de 'insuffisance du délai de remise des offres aprés
fa publication de I"avis rectificatif av Bulletin officiel des annonces des marchés publics :

Considérant qu’aux termes du 1° du 1T de Farticle 57 du code des marchés publics :
« L+ délai de véception des offres ne pewt etre inférieur a cinguente-deux jours & compier de
la cate d'envoi de l'avis d'appel public & la concurrence. » | que <28 dispositions imposent & 1a
petonne  publique, lorsqu’elle apporte des modifications substantielles & Uobjet ou aux
cor ditions initiales du marché, de les porter A la connaissance des entreprises par un avis
d'aspel public a la coneurrence rectificatif et de respecter un nouvea délai de cinquante-deux
jours a compter de 1'envoi a publication de cet aviz rectivicatif pour permettre aux entreprises,
&ve ntuellement dissuadées de présenter leur candidatuse par les indications portées sur avis
inivial, de disposer du délai utile pour déposer une affre ; gqu’en |'espéce, I'avis rectificatif
publié au Bulletin officie] des annonces des marches publics avait pour objet d’impaser une
viste du site le 13 mai 2008, soit dans un delai de dix jours, suffisant, 4 compter de la
puication de I’avis rectificatif, et de repoussar la date limite de réeeption des offres au 6 juin
2018 ; que cette rectification n’apportail aucune modification 4 I'objet et aux conditions
ini iales du marché ; que, dans ces conditions, la circonstance que le centre hogpitalier d’Auch
n't it pas ouveri un nouveau dgfai de cinquante-deux jours & compter d¢ la publication de
Pavis rectificatif ne constitue pas, en tout état de cause, un manguement aux obligations de
pu slicité qui lui incombaient §

Quant & la pracédure de marché négocié :

En ce qu conserne le moyen tiré de P'insuffisante justification de la décision de
dé ;larer infructenx V'appel d’offres initial -

Considérant, d’une part, que la seule circonstance que le courtier du 15 juillet 2008,
pac lequel le centre hospitalier d’Auch a déelaré infructueux 1'appel d'offres quant aux lots 24
4 du marché, mentionnait {"existence d’offres totalement conformes au cahjer des clauses
tc thniques particuliéres n'implique pas que ces offres étaient financiérement acceptables ;
que, d'autre part, Gu'aux iermes du premier alinéa du T de I'article 5% du code des marchés
publics : « (...) Lorsqu il n'a éié proposé que des offres irréguliéres ou inaccepiables au sens
di 10 du I de article 35, lappel d'offres est déclaré sans suite ou infructueis {...) dprés avis
di la commission d'appel d'offies powr (..) les élablissements publics de santé (...). / Les
condidals gqui ont remis un dossier qu pouvoir adjudicateur en sort informés. » ; qu'il ne
rd sulte pas de ces dispositions qué le pouvoir adjudicateur soit tenu de motiver Ja déclaration
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du ¢ aractére infructueux de 1 appel d’offres lorsqu’il en informe les candidats lui ayant remis
un ¢ Ossier ; que, dans ces conditions, le moyen tiré de I'insuffisante justification du recowrs &
la p océdure de marché négocié doit étre écanté ;

En ce qui concerne le moyen tiré de I"incompétonce de I"auteur du courrier du 13
juil et 2008

Considérant que c¢e moyen n'est pas relatif & un manguement aux obligations de
put licité ou de mise en cONCUrTEnce ; qu'il n’appartient dés lors pas au juge des référds
pré ;ontractuels, saisi sur le fondement de I'article L. 551-1 du code de justice administrative,
de ¢ prononcer sur son bien fondé ;

En ce qui concerne le moyen tiré de la modification substantielle des conditions
initiales de passation du marche .

Considérant qu’aux termes du 1° du | de article 35 du code des marchés publics :
« Les pouvoirs adjudicateurs peuvent posser des marchés négociés dans les cas définis ci-
de: sons. / Pewvent étve négociés aprés publicité préalable ¢t mise en concurrence . Les
me vehés et les accords-cadres pour lesquels, aprés appel d'offres ou dialogue compétitlf; il
e été proposé que des offres irrégulitres ou inacceitabies que le pouvoir adjudicateur est
teru de rejeter. Une offre irrégulidre est une offre qui, fout en apportant une réponse au
be, oin du pouvoir adiudicareur, est incompléte ou ne respecte pas les exigences formulées
das I'avis d'appe! public & la concurrence ov dans les documents de la eonsultation. Une
ofi*e est inacceptable si les conditions qui scet prévies pour Sor exéeution méconnaissent la
Iéy islation en vigueur, ou si les crédits budgéiaives allouds au marché aprés évaluation du
besoin i satisfaive ne permetient pas au poavoly adjudicatenr de la financer. / Les conditions
in tiales du marché ne doivent toutefois pas étre substantiellement modifides. » ;

Considérant que si, aprés un appel d'offres déclard infructueux, la personne
re iponsable du marché peul adepter le dossier de consultation préalablement  |a passation du
m wehé négocié pous tenir compte des résultats de |a premigre consuliation ou méme cotriger
ce riains ¢léments du dossier do conswitation afin de prendre en compte les propositions fajtes
per les différents candidats au cours de la négociation engagée avec eux, ces adaptations ou
ce s cotrections ne peuvent medifier substanticllement I'objet ou les conditions de réalisation
di- marché ; qu'en U'espice, le pouvoir adjudicateur, pour metire en 0eavre la négociation
Faisant suite 2 la déclaration du caractdre infructueux de I'appel d’offres, a demandé, le 15
juillet 2008, aux candidats de remettre deux offrcs respectivement désignées comme minimale
el maximale; gque le 1" aofit 2008, le centre hospitalier décidait de ne poursuivre la
nogociation que sur la base de Voffre ditc maximale ; qu’hormis I"affirmation d’une
p- éférence technique, cette offre « maximale » différait de I’offre initiale en ce que, d’une
p.ir, les options n°l et 2 étaient désormais incluses dans la prestation de base et en ce quc,
d autre part, aucune autre option, variante ou tranche conditionnelle ne devaient figurer dans
I yffre des entreprises candidates ; que si le cahicr des clauses administratives générales ne
p évoyait qu'une variante, & savoir le remplacement de la solution « VoWifi » par une
solution DECT, le caractére substantiel de la suppression des options n°3 et 4, relatives a
« I'attachetnent des sous-répartiteurs par une boucle de 10 gigabits » au lieu de 2 dans
I'option n°2 et & « Iextension de la bande passante des commutateuts groupe de travail » et
d :5 neuf tranches conditionnelles, qui comprenaient notamment {a mise en place d’un serveur
v rcal interactif a reconnaissance vacale, de la « mobilité » sur fes trois sites distants du centre
hospitalier et d’un dispositif « anti-fugue », n'est pas sérieusement contredit par le centre
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ho pitalier en défense ; qu'il résulte des explications fournies 2 I"audience que la suppression
de deux options et de neuf tranches conditionnelles représentait un enjeu financier de I'ordre
de 220 000 € TTC; que, toutefois, si ces modifications emportaient un changement
sulstantiel dans I'objet du marché et done dans les conditions initiales du marehé au sens de
I’a ticle 35 du code des marchés publics précité, il est constant que toutes les entreprises ayant
dénosé une offre au titre de 1a procédure formalisée initiale ont été admises 4 négocier sur la
mi me base, a savoir le courrier du 15 juillet 2008 précité ; que ce manquement n’'a donc pas
Ié: la société requérante ni avantagé ’entreprise concurrentc au stade de la procédure de
me rché négocié ; que le moyen tiré d’une méconnaissance de I'article 35 du code des marches
pu slics doit 8tre écarté comme inopérant ;

En ce qui concerne le maoyen tiré de I'ahsence de réponse 3 la question technigue
po iée en cours de procédure par la société requérante :

Considérant gu’avx termes du 1T de Iarlicle 66 du code des marchés publics applicahle
au ¢ procédures négociées : « Les renseignements complémentaires sur les documents de la
co wsnllation sont envayds awx opérateurs dconomigues qui les demavdent en temps utile, six
Jovrs au plus tard avant la date Iimite fixée pour la récephioy des offres. » ; que la demande
prisentée fe 16 juillet 2008 au pouvoir adjudicatcur portait sur ia justification de la préférence
poIr la solution technique, relative 4 « la mobilité sur le résean Wifi », référencde 802,11 a;
qu: la réponsc & cettc demande, & défaul d’ambiguité, pour les cntreprises concernées, du
co irrier engageant la procédure de marché négocié, n'étail fias nécessaire pour que la société
re uérante puisse présenter une offie, ce qu'elle a dailleurs fait ; que, dés lors, lc moyen tiré
de {"absence de réponse 4 cette demande d’information doit &tre dcarté comme inopérant ;

En ce qui concerne le moyen fird 4y manquement aux régles de concurrence par
ex gence d’une norme technique :

Considérant qu'aux termes du 1° du { de Particle 6 du code des marchés publics : «
Le: prestations qui forr Uobjer d'wit mavehd ou dn accovd-cadre sort dbfinies, dans les
do :uments de la consultation, par des spécifications technigues formulées : / (..) par
ré;jfrence a des rormes ou 8 dawras documents équivalents accessibles aux candidats,
no-amirent des agréments techeigioes ou d'autres référentiels teehniques élaborés par les
or ranismes de normalisation s | ef qu*aux termes du 111 du méme article : « Les specifications
tec hnigues mentionnées au I permettent 'égal accés des candidars et ne peuvent pas avoir
powr effer de créer des obstacles injustifibs & lowverture des marehds publics & la
co wcurrence, » ; que ¢ courrier adress€ le 15 juillet 2008, par le centre hospitalier, aux
cadidats précisait que « la mobilité choisie sera basée sur le résean WiFi, el compre tenu des
tre vawx en cours dens i monde de la santé le 802,11 a fonctionnant sur le 5 Ghz sera priféré
ati 802,11 b et g fonctiornent sur le 2.4 Ghz, Les mobiles Voix proposés forctionneront done
sule 802,11 a & Vexclusion de tour autre standard » ; que, malgré sa formulation ambigug,
ce courrier ne présentait pas une exigence mais une préférence ; qu'il est constant que
I"entreprise concurrente de la société requérante, 4 savoir Orange Business Services ne recourt
phs & la nomme 802.11 b et g déconseillée dans le courricr précité ; qu'il résulte de
Pinstruction, €t notamment de ’analyse technique de I'offre dite maximale du lot n®2,
finalement retcnue par le centre hospitalier, que la conformité de la « solution Voix » au
cavtier des clauses techniques particulidres, évaluée au titre de la note technique entrant pour
60 ' dans les critéres de jugement des offres a été notée 6/10 pour la société requérante et
1010 pour I'entreprise concurrenic d I'issue de la seconde phase de négociation , que si
'aopréciation associée a cette note relevait que I'offre deo la société requérante n’était pas
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te hniquemnent conforme, elle indiquait que I'offre était fonctionnement recevable ; que cefte
note ne représentait que 2/60&mes de Ja note technique de jugement, des offres ; que la société
rerquérante n’établit pas avoir di renchérir son offre de 34 000 € pour s’adapter & cette
priférence technique ; qu'il résulte de Fensemble de ces circonstances que le manquement au
pr ncipe de 1'égalité de traitement au cours de la procédure de marché négocié n'est pas
dtobli ;

En ce qui concerne le moyen tiré d*one rupture d°égalité entre les candidats en cours
de négociation :

Considérant que, d’une part, il n’est pas établi, ni méme formellement allégué, que
I"e ntreprise concurrente de la société requérante aurait é1é spécifiquement questionnée sur la
pe ssibilitg pour ¢lle de doubler la durée de garantie du matérizl ; que, d’autre part, le centre
he spitalier fail valoir, sans étre uliérieurement contredit, que "offre a &té évaluée, quant an
cr tére financier, de maniére globale si bien que le cofit respectif des licences téléphoniques
n' :5t pas ented en ligne de compte ; que, dés lors, le moyen tiré d’une rupture de 1'égalité de
trs itement, au cours de la négociation, entre les entreprises candidates mangque en fait ;

En ce qui concerne le moyen tiré de Pepreur manifeste d’appréciation quant 3
I’¢ ppréciation des offres :

Considérant qu’il n’appartient pas au juge des réfrés précontractuels, saisi sur le
fo idement de Varticle L. 551-1 du code de justice administrative, de se ptononcer sur
Vs ppréciation des mérites des candidats dont i"offpe rst retenue, excepté dans hypothése oi
ce'te appréciation révélerait un manquemeni aux obligations de publicité et dc mise en
concurrence ; que la circonstance, 4 la supposer éiablie, que la qualité technique de 1'offre
pr isentée par la socidté requérante aurait fait I'cbjet d’une appréciation négative du fait de
I'¢ xercice dune faculté ouverte par le cahier des clauses techniques particuliéres est sans
incidence sur la régularité, au regard de c2s types de manguements, de la procédure de
passation du marché litigieux ;

En ce qui concemne le moyen tird de Pabsence de motivation du rejet de offre de la
g0 :été requérante

Considérant qu'aux terves du 17 du 1 de Partiele 80 du code des marchés publics @ «
Pour les marches et cecords-cadres passés selon une des procédures formalisées, le pouvoir
an fudicatewr avise, des av’il a fair son choix sur les candidatures ou sur les offres, tous les
an tves candidats du refel de leurs candidatures ou de leurs offres, en indiguant les motifs de
ce rejes » ) quianx termes du 1 de "article 26 du méme code : « Les pouveirs adiudicateurs
pessent leurs marchés et aceords-cadres selon les procédures formalisées suivantes . [°
At pel d'affres ouvert ou restreint [ 2° Procédures négocides, dans les cas prévus par l'article
3! »; que ces dispositions, applicables 3 la procédure litigieuse en vortu des termes mémes de
Uerticle 26 du eode des marchés publics précité, font obligation au pouvoir adjudicateur de
communiquer an candidat 4 une procédure formalisée dont la candidature ou l'offre a été
re etée les motifs de ce rejet ; que cette communication a notamment pour objet de permeaitre 3
l'intéressé de contester le rejet qui lui est opposé ; qu'il en résulte qu'une méconnaissance de
l'obligation de communication gui incombe au pouvoir adjudicateur constitue une atteinte aux
ok ligations de publicité et de mise en concurrence dont il appartient au juge administratif,
sasi en application de l'article L. 551-1 du code de justice administrative, de tirer les
conséquences ; qu'en I'espéce, la sociétd requérante a demandé, le 135 septembre 2008, et
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obrenu, le 18 septembre, tous les éléments relatifs aux motifs du rejet de son offre ; qu'ainsi,
poar regrettable que soit Ja circonstance que le courrier du 10 septembre 2008 rejetant 1" offre
de la société requérante n’ait pas comportd la motivation de ce rejet, ce manquement
n" mplique pas, dans les ¢irconstances de 1’espéce, 'annulation de la procédure litigieuse dés
lots que la société requérante, en obtenant les motifs du rejet qui lui a ét¢ opposeé, a pu
co rtester, dans le cadre de la présente instance, les manquements du pouvoir adjudicateur aux
obligations de publicit¢ et de mise en concurrence ;

Considérant qu’il résulte de ce qui précéde que les conclusions aux fins d'annulation
prisentées par la SOCTETE 8PIE COMMUNICATIONS doivent étre rejetées ;

Buc 'application de i’article L. 761-1 du code de justice administrative

Considérant, d'une part, que dans son mémoire enregistré le 6 octobre 2008, la
SCCIETE SPIE COMMUNICATIONS se désiste des conclusions qu’elle a présentées pour
’application de ces dispositions ; que ce désistement est pur ¢t simple ; que rien ne s"oppose &
ce qu’il en soit donné acte ;

Considérant, d*autre part, qu'il n’y a pas lieu, dans ie2 circonstances de P'espéce, de

mettre 4 la charge de 1a société requérante la somme que le centre hospitalier d’Auch
demande au titre des frais qu'! a exposdés et non compris dana les dépens |

ORDOMNE

Asticle ler : La requéte cst rejetée.

Aurticle 2_: Tl est donné acte du dézistement de la SOCIETE S$PIE COMMUNICATIONS des
canclusions quelle a présentées an titre de article L. 761-1 du code de justicc
administrative.

Article 3 : Les conclusions présentées par le centre hospitalier d’Auch au titre de I'article
L. 761-1 du code de jusiice administrative sont rejetées.

Auticle 4 : La préserte erdonnance sera notifiée a la SOCIETE SPIE COMMUNICATIONS
¢t au centre hospitalicr 4’ Aunch.
Felt & Pau le 7 octobre 2008,

Le juge des référés, Le greffier,

Lol

JMRIOU F PROUST
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La République mande et ordonne au préfet du Gers en e qui Je concerne et 4 tous
hu ssiers de justice & ce requis en ce qui concerne les voies de droit commun contre les parlies
pri vécs de pourvoir & ’exécution du présent jugement.

Po i expédition conforme :
Le greffier

F. ®ROUST



