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Candidatures a un marché public : outils d’analyse et conseils pratiques

Le juge et I'appreciation des
candidatures dans le cadre de la
commande publique

Méme si le juge des référés ne peut apprécier les mérites respectifs des candidatures, il dispose de certains outils lui
permettant de les contradler. En outre, le recours en contestation de validité de contrats de la commande publique peut
permettre au juge de controler les décisions des acheteurs lors de cette phase candidature.

sélection des candidatures a un contrat de la com-

mande publique, les acheteurs peuvent estimer que
certaines d’entre elles ne disposent pas des aptitudes
nécessaires sur le plan technique, professionnel, écono-
mique et financier ou bien encore - dans les procédures
restreintes - qu’elles ne répondent pas aux critéres de
sélection des candidatures de maniere suffisantes.

D ans le cadre de leur pouvoir d'appréciation et de

Ils sont également amenés, dans certains cas, a exclure
de la procédure de passation certains soumission-
naires, qui reléveraient des motifs d'exclusion posés aux
articles L. 2341-1 et suivants du Code de la commande
publique! (marchés publics] et aux articles L. 3123-1 et
suivants du méme Code (concessions).

Ces décisions des acheteurs - de méme que celles par
lesquelles ils admettent et jugent recevables les candi-
datures - sont bien entendues soumises au controle du
= Auteur juge et font d'ailleurs l'objet d'un contentieux qui a pu se
développer dernierement.

Jean-Marc Peyrical
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Pierre Cailloce le cadre de la procédure de référé précontractuel, pou-
Avocat & la Cour vant étre engagée uniquement avant la signature du
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m Mots clés

Conflit d'intéréts e Interprétation ® Opérance e Recours en
contestation de la validité du contrat (1) Ci-apres le « CCP ».
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On aurait pu penser, dans les premiéres années d'appli-
cation de la jurisprudence SMIRGEOMES faisant obliga-
tion de démontrer l'existence d’un intérét lésé, que les
moyens tenant aux irrégularités liées a l'appréciation
et au rejet des candidatures seraient nécessairement
voués a l'échec.

En effet, par nature, l'appréciation que porte un acheteur
sur une candidature (qu'elle soit admise ou rejetée d'ail-
leurs) est neutre dans son appréciation d'une offre et a
priori sans lien avec le rejet de cette derniére.

Cecicorrespondaitd'autant plus a l'exigence de démons-
tration de lintérét lésé, conditionnant l'opérance des
moyens, qu'il s'agit d'un stade de procédure différent,
dans lequel l'approche est radicalement différente :

- examen de la capacité théorique et de l'aptitude a exé-
cuter les prestations en phase candidature ;

- examen des modalités de satisfaction du besoin et de
la valeur ajoutée concrete du candidat en phase offre.

Mais tel ne fit pas le cas et, dorénavant, on assiste méme
a des stratégies contentieuses ou des moyens tenant a
Uirrégularité de la candidature sont soulevés, permet-
tant de remettre en cause l'attribution du marché et la
sélection de l'offre elle-méme.

L'opérance des moyens en référé
précontractuel

Ainsi, dans son arrét Lloyds de Londres du 11 avril 2012,
le Conseil d’'Etat a énoncé la régle selon laquelle « [...)
le choix de l'offre d'un candidat irrégulierement retenu
est susceptible d’avoir lésé le candidat qui invoque ce
manquement, a moins qu’il ne résulte de linstruction
que sa candidature devait elle-méme étre écartée, ou
que l'offre qu'il présentait ne pouvait qu'étre éliminée
comme inappropriée, irréguliére ou inacceptable »?.

Un candidat évincé peut donc avoir tout intérét a déve-
lopper un moyen lié a lirrégularité de la candidature de
l'attributaire. On peut lillustrer de deux manieres.

D'abord, sous l'empire de l'ancienne réglementation,
il était prévu que lattributaire d’'un marché devait pro-
duire, aprés la décision dattribution mais avant la
conclusion du marché, les piéces attestant de la régu-
larité de sa situation notamment sociale et fiscale et au
regard de la réglementation sur l'obligation d’emploi
des travailleurs handicapés®.

Et l'absence de production des documents dans les dé-
lais peut étre de nature a annuler la procédure de pas-

(2) CE 11 avril 2012, req. n® 354652.

(3] « Le marché ne peut étre attribué au candidat dont loffre a
été retenue que si celui-ci produit dans le délai imparti les certi-
ficats et attestations prévus au | et au Il. Sil ne peut produire ces
documents dans le délai imparti, son offre est rejetée et le candidat
éliminé » (article 46-1ll du Code des marchés publics). Cette dispo-
sition est dorénavant reprise aux articles R. 2144-7 et R. 2344-4 du
CCP.
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sation, pour autant bien entendu que lattributaire soit
assujetti aux obligations auxquelles donnent lieu la déli-
vrance des certificats visés par la réglementation’.

Certes, dans cette affaire Commune de Vitry-le-Francois,
le Conseil d'Etat censure l'ordonnance qui annulait la
procédure de passation pour défaut de production d'un
certificat attestant de la régularité de sa situation au
regard de U'emploi des travailleurs handicapés mais au
regard d'une circonstance particuliére de fait, liée a l'ab-
sence d'obligation d'emploi des travailleurs handicapés
de l'attributaire, compte tenu de son nombre de salariés
(inférieur a vingt).

A contrario, si l'attributaire est assujetti a une telle obli-
gation et si son dossier de candidature ne comporte pas
'attestation justifiant de son respect, la procédure de
passation peut étre annulée.

Ensuite et plus récemment, le TA de la Guyane® a pu
décider d'annuler la procédure de passation d'un mar-
ché de prestations de transports sanitaires, au stade de
l'examen des candidatures, au motif que la candidature
de l'attributaire était irréguliére.

Dans cette affaire, la requérante estimait que l'attribu-
taire n"était pas apte a exercer l'activité professionnelle
en cause, du fait d'absence de fourniture d'une licence
d'exploitation de transporteur aérien, du certificat de
transporteur aérien et de l'agrément de transport public
de passager pour la zone considérée (en application de
la réglementation européenne sur ce point).

Le juge retient en particulier que « compte tenu de
l'absence de certitude sur la possibilité pour le groupe-
ment attributaire de produire avant la date prévisible de
signature du marché la licence d’exploitation exigée par
Uarticle 4.2.2.1 du réglement de consultation, (..., la so-
ciété requérante est fondée a demander l'annulation de
la procédure de passation du marché en litige a compter
du stade de 'examen des candidatures ».

Et cette stratégie contentieuse est d'autant plus déli-
cate a contrer, que le juge administratif encadre assez
séverement la faculté, pour un acheteur, d'invoquer pour
la premiére fois lors de l'instance (voire a l'audience)
Uirrégularité de la candidature du requérant, en subs-
tituant un autre motif a celui indiqué dans le courrier de
rejet : « Considérant qu'a supposer que le département
ait douté de la capacité juridique de tout ou partie des
signataires des dossiers de candidature des sociétés
membres du groupement ayant la société Léon Grosse
pour mandataire lorsqu’il a examiné ces dossiers, il lui
était loisible soit de rejeter la candidature de ce groupe-
ment soit, en application des dispositions citées ci-des-
sus de l'article 52 du code des marchés publics, de sol-
liciter une régularisation sur ce point ; qu'ainsi, a défaut
de l>avoir rejetée comme irrecevable, le département ne
saurait utilement se prévaloir, en défense devant le juge

(4) CE 22 janvier 2018, Commune de Vitry-le-Francois, req.
n° 414860.
(5) TA Guyane, ord., 21 mai 2019, req. n°® 1900594.
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des référés précontractuels, du seul caractere incom-
plet du dossier de candidature de la société requérante
pour soutenir que son argumentation tirée du ou des
manquements invoqués serait inopérante ».

Le controle du juge sur
I'appreéciation des candidatures :
géneralités et exemple particulier
du conflit d'interet

Le juge, en particulier du référé précontractuel, n'est
pas compétent pour se substituer au pouvoir adjudica-
teur dans l'appréciation des mérites respectifs des can-
didatures (et des offres) et notamment de U'appréciation
des piéces présentées par les soumissionnaires, pour
conclure au caractére suffisant ou non des capacités de
ces derniers.

Mais il peut tout de méme, saisi de moyen en ce sens,
vérifier 'absence d’erreur manifeste d’appréciation”.

Le juge est également compétent pour interpréter la
portée d'un reglement de la consultation publié par
un pouvoir adjudicateur, de méme qu'en apprécier les
conséquences que l'on doit en tirer sur l'appréciation
des candidatures®.

Ainsi, le non-respect, méme formel, du réglement de la
consultation et alors que le dossier de candidature se-
rait complet et communiqué sous une autre forme que
celle prescrite par le pouvoir adjudicateur®.

Ce faisant, dans cette affaire, le juge valide la possibilité
d'exiger une dématérialisation totale des pieces de la
candidature dans le cadre d'une concession sous forme
de délégation de service public, ce qui n"était pas évident
en l'état des textes.

Outre ce pouvoir d'interprétation, le juge peut étre ame-
né a controler les motifs de rejet des candidatures rete-
nus par les acheteurs.

Le champ d'application du contrdle du juge sur ce point
a pu s'étendre avec lintégration, dans le droit de la

(6) CE 3 décembre 2014, Département de la Loire-Atlantique, req.
n° 384180.

(7). Voir notamment : CE 13 juin 2016, Société Latitudes, req.
n° 396403.

(8) CE 22 mai 2019, Société Corsica Ferries, req. n® 426763.

(9) CE 22 mai 2019, Société Corsica Ferries, req. n® 426763, pré-
cité.
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commande publique des dispositions relatives, au sens
large, au conflit d'intérét"?,

Une illustration et une interprétation des dispositions
relatives au conflit d'intérét dans le cadre de la phase
de candidature, a récemment été donnée par le Conseil
d’Etat, s'agissant des cas d'influences sur le processus
décisionnel de l'acheteur™,

Ainsi, alors que l'appréciation des candidatures et les
décisions s’y rapportant doivent s'appuyer uniquement
sur les pieces présentées par les opérateurs écono-
miques lors de la procédure, les acheteurs peuvent do-
rénavant prendre en compte des éléments étrangers au-
xdites pieces et méme, notamment, des faits antérieurs
ala procédure a laquelle cette appréciation se rapporte.

En outre, le Conseil d’Etat valide la méthode de contréle

menée en l'espéce par le pouvoir adjudicateur :

- premier examen des candidatures ;

- identification d'une suspicion de conflit d'intérét a l'égard
d’un candidat ou de motifs pouvant justifier U'exclusion de
la procédure du candidat ;

- engagement d'opérations de vérification du profession-
nalisme et de la fiabilité du candidat :

- envoi d'un courrier circonstancié au candidat lui deman-
dant de produire des éléments établissant qu'il ne rentre
pas dans un cas d’exclusion ;

- octroi d'un délai raisonnable (dix jours en lespéce] au
candidat pour apporter des éléments en réponse.

- élimination du candidat n'ayant apporté aucun élément
permettant d’établir que son professionnalisme et sa fia-
bilité ne pouvait pas étre remis en cause.

Et au regard de l'absence d'éléments probants apportés
par le candidat concerné, le Conseil d’'Etat a pu valider
la décision d’éviction de ce dernier prise par l'acheteur.

Reste a savoir si, de la méme maniére que cela a été le
cas concernant la détection des offres anormalement
basses, le juge va consacrer une obligation positive a la
charge des acheteurs d’initier une procédure tendant a
vérifier que les candidats ne tombent pas dans un des
cas prévu, notamment, aux articles L. 2141-7a L. 2141-10
du Code de la commande publique.

Il pourrait également considérer qu’il existe une obli-
gation d’information a la charge des candidats envers
l'acheteur, tout au long de la procédure de passation, re-

(10) Article 48 de lordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 rela-
tive aux marchés publics : « I. - Les acheteurs peuvent exclure de
la procédure de passation du marché public : [...] 5° Les personnes
qui, par leur candidature, créent une situation de conflit d'intéréts,
lorsqu'il ne peut y étre remédié par d'autres moyens. Constitue
une situation de conflit d'intéréts toute situation dans laquelle une
personne qui participe au déroulement de la procédure de passa-
tion du marché public ou est susceptible d’en influencer lissue a,
directement ou indirectement, un intérét financier, économique ou
tout autre intérét personnel qui pourrait compromettre son impar-
tialité ou son indépendance dans le cadre de la procédure de pas-
sation du marché public » (repris a larticle L. 2141-10 du CCP).

(11) CE 24 juin 2019, Département des Bouches-du-Rhéne, req.
n° 428866.
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latif a un éventuel changement de leur situation pouvant
les faire relever d'un des différents motifs d’exclusions a
U'appréciation de l'acheteur!?.

Reste que, en elle-méme, l'absence de respect de cette
obligation d’information ne devrait pas pouvoir débou-
cher sur une exclusion de la procédure de passation.

Ce n'est que si des faits nouveaux apparaissent et qu'ils
peuvent relever des cas prévus aux articles L. 2141-1 a
L. 2141-1 du CCP, qu'une décision d’exclusion de la pro-
cédure de passation pourrait étre prise!™.

Mais, sauf a mettre en place un systeme de surveillance
pour 'ensemble des candidats a ses procédures de pas-
sation en cours'¥, l'acheteur reste tributaire de la bonne
foi de ces derniers et de leur volonté de communiquer de
maniére spontanée les faits de nature a les faire relever
des cas d’exclusion.

Et l'acheteur peut normalement vérifier uniquement
a l'égard de lattributaire du marché, que ce dernier
ne reléeve pas d'un motif d’exclusion prévu par le CCP :
« L'acheteur ne peut exiger que du seul candidat auquel
il est envisagé d’attribuer le marché qu'il justifie ne pas
relever d'un motif d’exclusion de la procédure de passa-
tion du marché »",

Ainsi, pour éviter l'éviction de l'attributaire pressenti,
qui interviendrait ainsi en toute fin de procédure, apres
dépot des offres et analyse des offres ce qui constitue-
rait une perte de temps préjudiciable, l'acheteur pourrait
mettre en place un systéme de « contrdle » sur les sou-
missionnaires, par exemple en les interrogeant régulie-
rement quant a "éventuelle évolution de leur situation
au regard des motifs d’exclusions prévus par le CCP et,
le cas échéant, en procédant a leur exclusion sijamais ce
controle devait s'avérer positif.

(12) CCP, art. L. 2141-12 : « Lorsqu’un opérateur économique est,
au cours de la procédure de passation d'un marché, placé dans
l'un des cas d'exclusion mentionnés aux sections 1 et 2, il informe
sans délai lacheteur de ce changement de situation. Dans cette
hypothese, l'acheteur exclut le candidat de la procédure de passa-
tion du marché pour ce motif ».

(13) Ce qui pourrait s'avérer délicat a mettre en ceuvre dans le
cadre des procédures de dialogue compétitif avec limitation du
nombre de candidats admis a participer au dialogue, dans la
mesure ou la vérification de lexistence de motif(s) d'exclusion
doit s'opérer avant linvitation au dialogue (CCP, art. R. 2144-5 :
« Lorsque l'acheteur limite le nombre de candidats admis a pour-
suivre la procédure, les vérifications mentionnées aux articles
R. 2144-1, R. 2144-3 et R. 2144-4 interviennent au plus tard avant
lenvoi de linvitation a soumissionner ou a participer au dia-
logue »). Une dérogation a larticle R. 2144-4 du CCP, limitant la
vérification de labsence de motif d'exclusion de la procédure de
passation au seul attributaire, nous semble ainsi introduite.

(14)  Systéme qui, au demeurant, peut ne pas étre efficace, dés
lors que les informations permettant de vérifier qu'un candidat
reléve ou non d'un des cas visé aux articles et suivants, ne sont pas
nécessairement publiques ou bien qu’elles nécessitent une analyse

et des recoupements avec d’autres informations.
(15) CCP, art. R. 2144-4.
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Reste qu'un candidat évincé de la sorte pourrait engager
un référé précontractuel et soulever un moyen tiré de
la violation de l'article R. 2144-4 du CCP, s'il a été dans
l'obligation de prouver gu’il ne justifiait ne relever d'au-
cun motif d’exclusion.

Toujours en matiere de conflit d’intérét, dans une ins-
tance en référé précontractuel jugée récemment, un
candidat évincé a tenté de soulever un moyen tiré de
l'existence d’'un conflit d'intérét"”, entre la société at-
tributaire du marché de travaux de restauration d'une
église etun membre du groupement de maitrise d’ceuvre
intervenant dans la méme opération.

D'apres le moyen, un tel conflit existait, en raison d'une
part de liens capitalistiques entre l'attributaire du mar-
ché de travaux et un membre du groupement de mai-
trise d'ceuvre et, d'autre part, de relations d'affaires
anciennes entre ces sociétés.

Et ce conflit d'intérét serait de nature a la léser, puisque
la requérante estimait que du fait de son role supposé
dans l'analyse des offres, cette société membre du grou-
pement de maitrise d'ceuvre avait pu avoir une influence
sur le classement et la notation des offres.

Le juge écarte ce moyen au motif :

- de premiere part, que si les capitalistiques existent,
la requérante ne démontre nullement que la société
membre du groupement de maitrise d'ceuvre serait
régulierement prestataire de services pour lattribu-
taire ;

- de deuxiéme part, que l'entreprise suspectée de conflit
d'intérét s'était bornée a réaliser une comparaison ob-
jective et a réaliser un calcul arithmétique de la note
prix sans porter la moindre appréciation sur l'offre
globale afin notamment de confirmer la validité éco-
nomique des prix ;

- de troisieme part, que l'entreprise suspectée de conflit
d'intérét n'avait pas réalisé seule l'analyse des offres,
un autre membre de son groupement étant intervenu ;

- enfin, de quatriéme part, compte tenu de ce que l'offre
de la requérante obtenait la meilleure note au critére
du prix et qu'elle n'avait pas été rejetée en tant qu'anor-
malement basse.

Recours en contestation de validite
du contrat

Le controle du juge sur les décisions des acheteurs lors
de la phase candidature se manifeste également dans le

(16) TA Rouen, ord., 29 juillet 2019, req. n® 1902476.

(17) Sans toutefois le fonder sur les articles du CCP précités mais
sur le principe d'impartialité et d'égalité de traitement. Le raison-
nement du juge est toutefois particulierement intéressant, notam-
ment dans le cadre de futurs contentieux relatifs a lappréciation
des candidatures et a linterprétation, par le juge administratif, de
la notion de conflit d’intérét et de son invocabilité, notamment en
matiere de référé précontractuel.
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cadre des recours en contestation de validité de contrats
de la commande publique.

Dans le cadre de ce recours, un concurrent évincé peut
également avoir intérét a soulever lirrégularité de la
candidature de lattributaire.

Ce moyen a pu prospérer, dans le cas ou le pouvoir ad-
judicateur avait commis une erreur sur les moyens hu-
mains du candidat retenu, par exemple qui ne justifiait
pas pouvoir disposer des moyens humains d'un sous-
traitant!"®.

Et cette erreur a pu étre jugée comme ayant eu une inci-
dence sur le choix de l'attributaire, dont la candidature
aurait d0 étre rejetée comme irréguliere et qu'elle est
ainsi de nature a justifier la résiliation du contrat""?.

Plus récemment, dans le cadre d'un contentieux relatif
a U'annulation de la convention de concession de l'opé-
ration d'aménagement Couvent Lices Hépital du 22 ao(t
2011 a Toulon, le Conseil d’Etat a pu accueillir le moyen
tiré de Uinsuffisance de la capacité du titulaire de la
concession, au regard de l'absence de pieces particu-
lieres produites en ce sens et que, de ce fait, l'autorité
concédante ne pouvait pas retenir l'offre de ce dernier®??,

(18] CAA Marseille 3 mai 2017, reg. n°® 16MA00920.
(19) CAA Marseille 3 mai 2017, req. n® 16MAQ0920, précité.
(20) CE 15 mars 2019, req. n°® 413584.
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Et la Haute juridiction d’en conclure, dés lors que les
vices entachant la convention litigieuse révelent égale-
ment « une volonté de la personne publique de favoriser
un candidat et ont affecté gravement la légalité du choix
du concessionnaire », que la concession d'aménagement
doit étre annulée sans régularisation possible.

Lintensité et, dans une certaine mesure, la précision
du controle du juge administratif en matiere de décision
des acheteurs publics concernant les candidatures, doit
inciter ces derniers a consacrer a la phase d'examen des
candidatures une (plus) grande attention et une rigueur
tout au moins aussi importante que la phase d’examen
des offres, nonobstant il est vrai la moindre valeur ajou-
tée par rapport a la satisfaction du besoin et le moindre
intérét de cette phase, par rapporta l'examen des offres.

En outre, l'évolution des textes et en particulier Uinté-
gration de nouvelles dispositions sur les motifs d’exclu-
sion des soumissionnaires au stade de la candidature, va
amener le juger a étendre son controle et a faire évoluer
son approche.
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