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Observations

La mesure d‘exclusion L acheteur doit réunir Préalablement

ne peut intervenir des éléments concrets a lexclusion d'un

que s'il nest pas pour justifier le motif candidat pour un motif
possible de rétablir de l'exclusion, a l'appréciation
Végalité de traitement et non se satisfaire de l'acheteur,

des candidats du seul doute légitime le candlidat concerné

par d’autres moyens. sur la situation. doit pouvoir formuler
ses observations.
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Conflit d’intéreéts

Les exclusions a l'appréciation
de Vacheteur public

‘'ordonnance du 23 juillet 2015
relative aux marchés publics
est venue consacrer une nou-
velle catégorie d’exclusion des
candidats d’une procédure de
passation d’un marché publie. Aux cas
d’interdictions de soumissionner obliga-
toires sont ainsi venuessajouter cing hypo-
théses d'interdiction dites «facultatives».
La distinction entre les deux tient au
rdle de lacheteur: alors qu'il doit seulement
prendre acte de J'interdiction obligatoire,
déja relevée par une autorité tierce a la
procédure, il lui revient d’apprécier lasitua-
tion d'un opérateur au regard des motifs
d'interdiction facultative. L'appellation
& «exclusions 4 Pappréciation de 'ache-
teurs, consacrée par le code de la com-
mande publique (CCP), est ainsi la bienve-
nue afin d’éviter toute confusion. Elles sont
détaillées aux articles L.2141-7 4 L..2141-10
de ce code.

HYPOTHESES

Afin de garantir Pimpartialité de la procé-
dure, acheteur peut étre amené 4 pronon-
cer une exclusion d’'un opérateur dés lors

que sa participation erée une situation de
conflit d’intéréts, cest-a-dire «lorsqu'une
personne qui participe au déroulement de
la procédure de passation du marché ou
est susceptible d’en influencer I'issue a,
directement ou indirectement, un intérét
financier, économique ou tout autre intérét
personnel qui pourrait compromettre Son
impartialité ou son indépendance dans
le cadre de la procédure de passation du
marché» (CCP, art. L.2141-10). ’

A titre dillustration, le juge a pu retenir
une situation de conflit d’intéréts lorsqu'un
agsistant 2 maitrise d'ouvrage (AMO) avait
contribué  la rédaction des pieces du
contrat et & lanalyse des offres alors quil
avait exercé, moins de deux ans avant le
lancement de la procédure, des responsa-
bilités importantes au sein d'un opérateur
économique candidat (1). De la méme
maniére, quand un AMO est conduit a
négocier et & analyser l'offre d'un opérateur
tconomique avee lequel il forme, par
ailleurs, un groupement candidat dans le
cadre d'une autre procédure de passation
lancée par leméme acheteur (2), cela consti-
tue un tel conflit.
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AlVinverse, lejugen'apasretenu de conflit
d'intérétslorsquune présidente dela com-
mission de délégation de service public
(DSP) disposait deliensprofessionnels anté-
rieurs avec un membre de la société attri-
butaire, mais que I'ancienneté de leurs
relations et leur intensité n'étaient pas de
nature A faire naitre un doute sur l'impar-
tialité de la commission (3) ou quand un
ancien salari¢, licencié parle candidat, sié-
geait 4 la commission d'appel d'offres en

~qualité d’élu, dés qu'un délai important

Sétait écoulé depuis son licenciement et
qu'il nexistait pas d'allegation précise per-
mettant de douter de I'impartialité (4).
Concrétement, si I'acheteur doit, avant
d’envisager toute sanction, établirle risque
d’une telle situation, il n’a pas a rapporter
la preuve qu'un candidat a effectivernent
&té avantage ou désavantagé: l'existence
méme de la situation de conflit d’intéréts
suffit. A cette fin, il lui appartient d'appré-
cier la nature, I'intensité et la durée des
liens directs ou indirects entre ses repré-
sentants et lopérateur candidat, ainsique
le pouvoir d’influence de ces mémes repré-
sentants sur le processus de decision.
Toutefois, sile simple doute pouvait sem-
bler auparavant suffisant (5),'acheteur doit
désormais, au moins en matiére deréféré
précontractuel (code de justice adminis-
trative, CJA, art. L.551-1et suivants), appor-
ter des indices concrets caractérisant le
risque de situation de conflit d’intéréts (6).
Mais laréunion detels éléments nese solde
pas nécessairement par Pexclusion du can-
didat: encore faut-il que l'acheteur envisage
prioritairement d’autres moyens permet-
tant de remédier a la situation de conflit
d’intéréts (CCP, art. L.2141-10). La liberté
d'accés ala commande publique prime done
sur lexclusion, et ce mest qu'a défaut de
mesures pouvant raisonnablement étre
prises que I'exclusion peut étre prononeée.
Larticle L.2141-8 du CCP permet égale-
ment de rétablir I'égalité de traitement
entre las candidats au moyen d’une mesure
d'exclusion en cas de dissymétrie en
matiére d’informationsrésultant dela «par-
ticipation préalable directe ou indirecte &
la préparationdela procédure de passation
du marchés d’un ou de plusieurs op éra-
teurs. Cette hypothése ne doit pas étre
confondue avec la seule connaissance de
cerlainesinformations enraison de Tattri-




bution de marchés antérieurs, qui ne
conduit pas nécessairement, quant 4 elle,
4 rompre égalité de traitement (7). Elle
concerne la pratique du «sourcing», prévue
larticle R.2111-1 du CCP, qui permet d’as-
socier les opérateurs économiques 4 la
définition du besoin avant le lancement de
la procédure. Cette association ne doit pas
pour autant empécher l'opérateur sondé
de se porter candidat & 'attribution du
marché. L'acheteur est ainsi tenu de conci-
lier cette liberté avec I'égalité de traitement
descandidats n’ayant pas été «sourcés». Et
cen'est que dans 'hypothése, diment jus-
tifiée, ot 'acheteur ne peut remédier 4 la
dissymétrie dans le niveau d'information
que la ecandidature de 'opérateur encourt
l'exclusion de la procédure. Un équilibre
doit toutefois étre trouvé entre la nature
des informations transmises pour valable-
ment rétablir cette dissymétrie et la légi-
time protection du secret des affaires.
Larticle 1..2141-8 du CCP permet aussi 4
Pacheteur d'exclure de la procédure les opé-
rateurs qui auraient «entrepris d’influer
" “indiment sur le processus décisionnel de
'acheteur ou d’obtenir des informations
confidentielles susceptibles de leur donner
un avantage indu lors de la procédure de
passation du marché, ou ont fourni des
informations trompeuses susceptibles
d’avoirune influence déterminante sur les
décisions d’exclusion, de sélection ou
d’attribution». Lhypothése recouvre ici un
spectre plus large de motifs qui ont en com-
mun la réalisation d'une ou de plusieurs
actions menée(s) par 'opérateur afin de
contourner les régles de mise en concur-
rence arrétées par I'acheteur. D'importance,
les agissements en cause sanctionnés &
peine d’exclusion ne se limitent pas a ceux
commis dans le eadre de la procédure en
cours mais s'étendent & ceux réalisés dans
le cadre de consultations antérieures ().
Aufinal, il ressort de cesdispositions que
I'acheteur doit porter une «attention par-
ticuliére au prineipe de proportionna-
lité» (g) avant de recourir 4 I'exclusion, afin
dene pas heurterle principe de libre accés
aux marchés publics, qui prévaut. Faute de
quoi, le candidat injustement exclu pourrait
s’en prévaloir pour remettre en cause la
régularité dela procédure de passation, au
moyen d'un référé précontractuel, oula
validité du contrat (10). La situation n'est
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pourautant pas simple puisque le maintien,
a l'inverse, d’un opérateur qui aurait d
étre exclude la procédure exposel'acheteur
a desrisques administratifs identiques mais
également a des sanctions pénales, notam-
ment au titre du délit d'octroi d’avantage
injustifié (code pénal, art. 432-14).

MISE EN CEUVRE

Pour étre réguliéres, les exclusions
facultatives ne peuvent étre mises en ceuvre
quaprés une procédure contradictoire, per-
mettantau candidat d’«établir dans un délai
raisonnable et par tout moyen qu'il a pris
les mesures nécessaires pour corriger les
manquements précédemment énoncés
et, le cas échéant, que sa participation a
la procédure de passation du marché n'est
pas susceptible de porter atteinte a 'éga-
lité de traitement» (CCP, art. L.2141-11). A
I’instar de la régularisation des candida-
tures ou des offres, I'acheteur doit veiller
A laisser au candidat un délai raisonnable,
quidépendra dela nature du manquement
etdela complexité des mesures correctives
susceptibles d’étre prises, pour réunir les
éléments permetiant d'établirla fin duman-
quement constaté. A ce titre, on relévera
qu'il nest pas tant attendu que l'opérateur
réfute Pappréciation portée par 'acheteur
que d’exposer les mesures prises, a compter
dela demande et pour le reste de la procé-
dure, pour mettre un terme a la situation
décelée. De la méme maniere, I'acheteur
ne peut ainsi saisir cette voie pour tenter
de réunir des éléments matériels afin de
conforter la suspicion d’'un manquement.
En effet, les dispositions font expressement
référence «aux manquements précédem-
ment énoncéss, ce qui suppose qu'ils soient
préalablement identifiés et non simplement
supposés. Au demeurant, un tel détourne-
ment de P'article pourrait se heurter a la
lettre méme de l'article L.2141-11 en ce qu'il
consacre laliberté des moyens de preuve de
l'opérateur en cause afin d’établir la fin du
mangquement reproché. Ce n'est qu'a défaut
dejustificationssuffisantesapportées dans
ces conditions que I'acheteur pourra pro-
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noncerla mesure d'exclusion. Au terme de
celte procédure, si un doute subsiste quanta
la continuité du manquement relevé, 'ache-
teur dispose de la possibilité de signaler aux
autorités compétentesle comportement de
l'opérateurafin denepasse rendre complice
des manceuvres, Certes, ce signalement ne
permettra pas d’*écarter un éventuel man-
quement a ses obligationsde publicité et de
mise en concurrence, mais il permet de pré-
server au mieux sa responsahilité pénale,
Lamesure d'exclusion prononcée peut avoir
des effetsvariables sur la procédure, selon
la nature de 'opérateur concerné. Déslors
quelle vise un membre d’'un groupement
ou le sous-traitant sur lequel s'appuie un
candidat, seul 'opérateur concerné est, dans
un premier temps, exclu de la procédure.

Dans ces deux hypothéses, eonformé-
ment respectivement aux articles 1.2141-13
et L..2141-14. du CCP, lemandataire du grou-
pement ou le candidat qui recourait 4 la
sous-traitance est ainsi tenu de présenter,
dans un délai de dix jours & compter de la
mesure d'exclusion, de présenter un rem-
plagant del'opérateur exclu, qui ne doit pas
étre lui-méme sous le coup d'une mesure
d'interdiction. Ce n'est qua défaut de pré-
sentation de ce remplacant que le groupe-
ment ou le candidat est exclu.

Enfin, 'exclusion d'un candidat 4 l'occa-
sion d'une procedure restreinte est
susceptible d’affecter la pérennité de la
consultation, Dés lors quel'exclusion inter-
vient postérieurement au dépot des offres,
I'exclusion est susceptible de conduire a
I'abandon de la procédure. D’abord, parce
gu'un candidat non admis initialement
pourrait reprocher & I'acheteur un man-
guement 4 ses obligations de publicité et
de mise en concurrence susceptible de
l'avoir lésé des lors qu'il n'a pu, en raison
de ce manguement, déposer une offre.
Ensuite, parce qu’il pourrait étre reproché
a 'acheteur de poursuivre la procédure
malgré une concurrence insuffisante.e
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