Réglementation

Commande publique
Passation des marchés:
on ne badine pas avec I'impartialité!
La jurisprudence récente appelle a la prudence,
notamment quant au choix de '’AMO.
Mieux vaut friser I'excés de précautions.

Par Thomas Manheés, avocat associé, Seban Armorique

mpartialité, nom féminin: « Qualité, caractere de celui, de

celle, qui estimpartial ; absence de parti pris». Celle-ci revét
une telle importance que le Conseil d'Etat I'a érigée en 2015
comme principe général du droit, qui s'impose au pouvoir adju-
dicateur comme a toute autorité administrative (CE, 14 octobre
2015, n° 390968, mentionné aux tables du Recueil). Laligne est
claire : une personne ne doit pas participer a une procédure
d'adjudication d'un marché public dans des conditions Iui per-
mettant d'influencer son issue.

Annulation de la procédure. A défaut, qu'advient-il? Par
une décision trésrécente (CE, 28 février 2023, «société Sofratel »,
n°467455), le Conseil d'Etat rappelle avec 'exemple d'un AMO
- aux activités un peu trop diversifiées - que le pouvoir adjudi-
cateur qui a méconnu ce principe encourt I'annulation de sa
procédure. Dudit principe, la Haute juridiction administrative
procede a une lecture stricte, pour ne pas dire binaire, qui n'est
pas sans parenté avec la théorie des apparences. Ou, pour pa-
raphraser 'adage formulé il y aun siecle par Lord Hewart, Lord
Chief Justice of England : « Un marcheé ne doit pas seulement
étre attribué, il doit également donner le sentiment qu'il a été
bien attribué. » (1)

On ne saurait penser a tout:

la ou se nichelerisque de partialité

Avant d’'en venir a cette récente décision, petit tour d'hori-
zon des situations arisque.

Composition de la commission d’appels d’offres. En pre-
mier liey, c'est avant tout la composition de la CAO qui expose
le pouvoir adjudicateur (2).

A cetitre, en 2001, une personne a siégé a la CAO en sa qualité
d'élu local alors quelle avait été licenciée une dizaine d'années
plus tét par une société candidate. Eu égard notamment au délai
important qui s'est écoulé depuis son licenciement, la compo-
sition de la CAO n'a pas constitué un manquement aux obliga-
tions de publicité et de mise en concurrence (CE, 27 juillet 2001,
n° 232820 232950, publié au Recueil).

Deméme, en 2012, la seule circonstance qu'une membre du
conseil municipal soit actionnaire d'une des entreprises candi-
dates a un marché et ait un lien de parenté avec son dirigeant ne
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justifie pas d'écarter par principe l'offre de cette sociéte, alors
méme que la personne n'avait pas siegé a la CAO et n'avait pris
aucune part dans le choix de I'entreprise attributaire (CE, 9 mai
2012, n° 355756, publié au Recueil). En revanche, la participation
du fils d'un entrepreneur candidat a la CAO chargée d'examiner
les offresrelatives aux marchés entraine I'annulation des contrats
(CE, 3novembre 1997, n° 148150, publié au Recueil).
Toutes choses étant égales par ailleurs, la composition d'un
jury de concours peut exposer aux mémes risques.
Mais ces solutions rendues avant 2015 auraient-elles été les
meémes apres l'élévation de I'impartialité au rang de principe
géneéral du droit ? Il est permis d'en

Depuis 2015. les douter. En effet, les juridictions du

s s s ! fond se sont, depuis, montrées plus
]Ll].’ldlCthl’lS du enclines a sanctionner des com-
fondse mor;trent positions de CAO irréguliéres (par
plus enclinesa exemple: CAA Versailles, 10 dé-
Sanctionner des cembre 2015, n° 13VE02037; TA
compositions de BoNen.1080EA022, 12205035
. N la société attributaire était dirigée

CAO 1].’1’68111161'6‘5. parlefilsd'un élu siégeant en CAO;

acontrario, pour un élu salarié d'un
bureau d'études candidat, qui a pris le soin de ne pas siéger a la
CAO: CAA Bordeauz, 24 octobre 2016, n° 13BX02542) .

Un candidat chargé d’études préalables. En deuxieme
lieu, gare aux liaisons (dangereuses) entre les sociétés char-
gées d'études prealables et 'acheteur public, avant la passation
d'unmarché - souvent de travaux. Le cas d'une société, membre
d'un groupement attributaire, qui avait réalisé unrapport de dia-
gnostic se rapportant directement al'objet dumarché, l'illustre
(TA Mayotte, 29 mai 2020, n° 2000537).

Lesjugessanctionnent également le cas - étonnant - ot I'at-
tributaire «a participé directement a la conception du projet et
a, de cefait, bénéficié d'informations privilégiées » (TA Mayotte,
7 novembre 2022, n° 2205086).

Examen des offres par un tiers. En troisieme lieu, pour-
ra donner prise aux critiques la mise en place d'un « comité
technique [ayant] pour objectif de “recenser 'ensemble des
remarques nécessaires a enrichir le cahier des charges et les
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moyens d'évaluation a mettre en place pour juger laréponse de
lamaitrise d'ceuvre” », en concurrence avec un jury de concours.
Ainsi, le pouvoir adjudicateur ne peut pas faire procéder par un
tiers a un examen compareé des offres ayant le méme objet et
étant de méme nature que celui réservé au jury (TA Lille, 9 no-
vembre 2011,n°1106030; TA Lille, 27 février 2009, n° 0900788;
voir aussi CAA Versailles, 21 février 2006, n°03VE03765), sauf a
meéconnaitre le principe d'impartialité.

Exigences accrues. En une vingtaine d'années, on assiste
donc a un resserrement des exigences posées par le juge ad-
ministratif devant conduire les acheteurs publics a la plus ex-
tréme prudence lorsqu'ils composent leur CAO, leur jury, leur
commission, etc.

Par ailleurs, on sait que les procédures de référé précontrac-
tuel d'abord (CE, sect. cont., 3 octobre 2008, « Smirgeomes »,
n° 305420, publié au Recueil), et en contestation de validité du
contrat ensuite (CE, ass., 4 avril 2014, «département de Tarn-et-
Garonne», n° 358994, publié au Recueil), ont compliqué les pro-
cesdestiers évincés. En effet, elles font peser sur eux 1'obligation
de démontrer que le manquement aux regles de publicité et de
mise en concurrence les a lésés. Toutefois, dans un mouvement
dereflux, le moyen tiré du défaut d'impartialité fait exception,
car si celle-ci est constatée, il s'érige en levier fort pour annihi-
ler une procédure.

A présent, réservonsla part belle aux AMO qui sont al’honneur
dans la décision rendue par le Conseil d'Etat le 28 février 2023.

(1) Notammentrepris par la Cour
européenne des droits de 'homme (CEDH),
« Delcourt contre Belgique », 17 janvier
1970, n°2689/65: « Sil'on seréféreal'adage

FoukR c€ CANDIPAT
PEONTOLOGIQUEMENT,

TE€ CRoi§ QUE JE VAIS

DEVoIR M€ REC uw\
shanplilaiolfisis~

“Justice must not only be done; it must also
beseen to bedone”, [les considérations qui
précedent] permettent de douter que le
systemelitigieux soit trés heureux. »

SN ARRIERE-
GRAND-FERE
A MANGE Mon
GRAND-ONCLE .

)

Il ne faut jurer derien:le cas de’AMO

qui tient deux fers au feu

Dans cette décision, une commune lance une consultation
en vue de la passation d'un marché public portant sur I'exten-
sion et la maintenance d'un systéeme de vidéoprotection. La
société A est écartée. Un groupement est retenu. Toutefois, le
dirigeant de la société B, AMO de la commune, est également
le dirigeant de l'entreprise C, éditrice du logiciel que l'offre de
l'attributaire désignait comme son fournisseur. Rien de mieux
pour se faire mousser (Musset ?) devant les juges...

Signaux d’alerte. Les signaux d'alertes étaient pourtant bien
présents. Des la décision consacrant I'impartialité comme prin-
cipe général du droit, le Conseil d'Etat avait censuré la situation
danslaquelle 'AMO n'était autre que I'ancien directeur qualité,
puis directeur des opérations et des projets de la société attri-
butaire, ce moins de deux ans avant la procédure de passation
(CE, 14 octobre 2015, n° 390968, précité).

Plusrécemment, la censure futlaméme s'agissant du « tech-
nicien en charge du dossier », missionné notamment pour four-
nir des renseignements techniques aux candidats, mais qui
avait exercé des fonctions d'ingénieur-chef de projet aupres
de la société attributaire, trois mois avant l'attribution du mar-
ché (CE, 25 novembre 2021, « collectivité de Corse», n°® 454466,
publié au Recueil).

Pour une derniere illustration, dans le cadre d'un marché
d'assurance, I'acheteur public ayant engagé un AMO, ancien

(2) Sur ce sujet, voir la fiche pratique
«Anticiper lerisque de partialité », par
Ludovic Babin et Marie Paquier, publiée
dans « Le Moniteur » du 11 février 2022.
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courtier ayant ouvertement et publiquement dénigré un can-
didat, a recu le méme traitement (TA Nancy, 26 octobre 2020,
n° 2002619 [3]; TA Nancy, 4 novembre 2020, n° 2002618).
Annulation au stade de 'analyse des offres. Revenons a
notre systeme de vidéoprotection. Le cas semble inédit dans
cette affaire, puisqu'il n'est pas reproché une possible collu-
sion avec un ancien employeur, mais le fait d'avoir favorisé
ses propres intéréts en promouvant un candidat utilisant ses
propres produits. Le Conseil d'Etat se révele intraitable et juge:
«Il est constant que le dirigeant de la société [B], assistante ala
maitrise douvrage delacommunel...], est également le dirigeant
delasociété[C], éditeur du logiciel [...] que l'offre du groupement
attributaire désignait comme son fournisseur. D'autre part, [...]
la société [B] a, au titre de sa mission d'assistance a la maitrise
d'ouvrage, participé a 'analyse des offres et a leur notation et
a été ainsi susceptible d'influencer I'issue de la procédure».
La procédure de passation contestée est annulée au stade
del'analyse des offres, et la commune, si elle entend conclure
lemarché, est enjointe de la reprendre a ce stade, sans qu'y par-
ticipe lasociété B. Des lors, face a une tellerigueur, que faire ?

Revue des remédes: faire sans dire?

Dire sans faire!

L'onne saurait trop préconiser aux acheteurs publics de mul-
tiplier les précautions, quitte a friser 'exces. Différents textes,
les juges et les bonnes pratiques sont autant de pistes a suivre.

Pistes jurisprudentielles. En premier liey, les juges écartent
le moyen tiré du défaut d'impartialité lorsque des précautions
a priori ont été prises.

Tel estle caslorsque la personne en conflitn'a pas participé
au vote (CE, 18 juin 2021, n° 450869, apres une premiere procé-
dure ayantrévélé la partialité du vice-président du département
au sein de la commission permanente du conseil départemen-
tal; CAA Bordeaux, 24 octobre 2016, n° 13BX02542, précité).

Ou encore, lorsque le contrat dAMO comporte une clause
«Confidentialité et neutralité » par laquelle le titulaire s'engage,

Cequilfautretenir

D Limpartialité constitue un principe général du droit, qui s'impose
au pouvoir adjudicateur comme a toute autorité administrative.

D Les situations particuliérement a risque lors de la passation
d’'un marché sont connues: elles concernent la composition

de la commission d’appel d'offres, la candidature de sociétés

qui ont auparavant été chargées d’études en lien avec le marché,
ou encore I'examen des offres par un tiers.

D Une décision rendue par le Conseil d’Etat fin février rappelle
aussi la prudence nécessaire quant au choix d'un AMO.

D Pour éviter tout risque d’'annulation de procédure,

des précautions peuvent étre utilement prises: déclaration
d’absence de conflit d'intéréts et/ou clause de neutralité dans
le contrat de TAMO, déport d’'un élu concerné au moment

du vote d'une délibération, etc.
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pour lui-méme et tous ses collaborateurs, a ne divulguer aucune
information aux tiers, reconnait ne pas se trouver en position de
conflit d'intéréts et s'engage a veiller tout au long de sa mission a
réaliser ses prestations en toute indépendance et a maintenir une
parfaite neutralité (TA Paris, 22 aotit 2018, n° 1813709/4).

Aussi, la déclaration d'absence de conflit (personnel, fami-
lial, professionnel, etc.) a joindre a l'offre de 'AMO est une étape
indispensable. Mieux, faire parler les candidats a cette mission
lors de leur sélection, au cours des négociations. En outre, des
outils en ligne de cartographie des sociétés et dirigeants (4) per-
mettent de connaitre les liens entre elles et eux et d'identifier
de potentiels conflits.

Enfin, le recrutement d'un AMO constitué en groupement
tendra a amoindrir le risque de conflit en le diluant.

Outils textuels. En second liey, le Code général des collec-
tivités territoriales offre la possibilité pour un conseiller muni-
cipal dit «intéressé» de ne pas siéger au moment de la délibé-
ration (art. L. 213111 du code). Le moindre doute doit conduire
amettre en ceuvre ces dispositions.

En troisieme lieuy, le Code de la commande publique géné-
ralise cette possibilité d'éviction a I'égard de toute personne
qui a, «directement ou indirectement, un intérét financier, éco-
nomique ou tout autre intérét personnel qui pourrait compro-
mettre son impartialité ou son indépendance dans le cadre de
la procédure de passation du marché» (art. L. 2141-10 du code).
[ serait dommage de s'en priver.

En somme, donner le sentiment que le marché a été bien at-
tribué, c'est surtout avoir toujours a I'esprit la valeur cardinale
de I'impartialité, sans badiner avec elle! ®

(3) Au titrede la procédure particuliere de l'article R. 557-3 du Code
dejustice administrative visant a prévenir une atteinte imminente
ou faire cesser une atteinteillicite a un secret des affaires.

(4) www.pappers.fr par exemple.
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