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Candidature Exclusion
Les acheteurs publics
doivent se prémunir
du risque de conflit
d’intéréts que
peuvent créer, par
leur candidature,
certains opérateurs

économiques.

Marchés publics

Les motifs d’exclusion
prévus par le code

de la commande
publique ne s’appliquent
qu’aux situations

de conflit d’'intéréts

au cours de la seule
procédure d’attribution.
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Conditions

L’acheteur public peut
fixer des conditions

de participation visant
a prévenir les conflits
d’intéréts lors de

la phase d’exécution
d’un marché public.

Le risque de conflit d’'intéréts
anticipé par l'acheteur

ans le cadre d’'un marché

public, les situations de

conflit d’intéréts liées aux

candidatures

peuvent sur- =
venir au cours de la pro- A
cédure de mise en concur-
rence, mais également lors
dela phase d’exécution. Les
marchés publics comportant
des missions de conseil, de
maitrise d’ceuvre, d’assis-
tance a maitrise d’'ouvrage
ou de controle sont parti-
culiéerement exposés a ces
risques de conflit d’inté-
réts, notamment lorsqu’ils conduisent
les opérateurs économiques a intervenir
au niveau de l'exécution d’un contrat de
la commande publique ou de l'utilisation
d’une subvention.

De telles missions exigent impartialité
et indépendance du titulaire vis-a-vis de
la ou des entités bénéficiant d’'un contrat
de lacommande publique ou d’'une subven-
tion. Les acheteurs publics doivent pouvoir
prendre en compte ces exigences lors de la

antérieurs.

NOTER

Un opérateur économique
peut étre écarté de

la procédure, au stade de
l'examen des candidatures,
notamment en cas

de mauvaise exécution

de marchés publics

sélection de leur prestataire afin de préve-
nir 'existence de conflit d’intéréts pouvant
compromettre labonne exécution du mar-
ché. En ce sens, lejuge admi-
nistratifa récemment ouvert
la possibilité aux acheteurs
publics d’anticiper un tel
risque au stade de l'analyse
des capacités des candidats
et d’exclure d’entrée de jeu
certaines candidatures
qui, au regard notamment
de leurs liens avec d’autres
opérateurs économiques,
laissent craindre la surve-
nance de conflit d’intéréts
lors de I'exécution du marché.

IMPOSSIBLE RECOURS
AUX MOTIFS D’EXCLUSION
DE LA PROCEDURE DE PASSATION

MOTIFS D’EXCLUSION LIMITATIVEMENT
ENUMERES DANS LE CODE
DE LA COMMANDE PUBLIQUE

Les articles L.2141-1 4 L.2141-5 du code de
la commande publique listent les motifs
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d’exclusion obligatoires et posent le prin-
cipe d’'une interdiction de soumissionner,
en cas de condamnation pour certaines
infractions pénales, de non-respect par
une entreprise de ses obligations fiscales
et sociales, de difficultés rencontrées par
I'entreprise ou d’infraction a la législation
du travail.

Les articles L.2141-7 4 L.2141-10 du code
de lacommande publique dressent ensuite
une liste de motifs d’exclusion dits «faculta-
tifs»,laissés a l'appréciation de I'acheteur.
Un opérateur économique peut ainsi étre
écarté de la procédure, au stade de 'exa-
men des candidatures, notamment en cas
de mauvaise exécution de marchés publics
antérieurs, d’ingérence frauduleuse et,
surtout, de conflit d’intéréts.

Ces motifs d’exclusion obligatoires et
facultatifs étant limitativement définis
par le code de la commande publique,
l’acheteur public ne pourra prévoir dans
sa consultation d’autres interdictions de
soumissionner.

PREVENTION D’UNE SITUATION
DE CONFLIT D'INTERETS AU COURS
DE LA SEULE PROCEDURE DE PASSATION

Le conflit d’intéréts visé a l'article L.2141-10
du code delacommande publique est défini
comme la «situation danslaquelle une per-
sonne qui participe au déroulement de
la procédure de passation du marché ou
est susceptible d’en influencer l'issue a,
directement ou indirectement, un intérét
financier, économique ou tout autre inté-
rét personnel qui pourrait compromettre
son impartialité ou son indépendance dans
le cadre de la procédure de passation du
marché».

Ces dispositions concernent uniquement
la prévention d’une situation de conflit
d’intéréts entre les candidats et les per-
sonnes intervenant au cours de la seule pro-
cédure d’attribution d'un marché public (1).
Dans un arrét récent, le Conseil d’Etat est
revenu sur le champ d’application de cet
article, en précisant explicitement qu’il ne
sappliquait pas aux situations de conflit
d’intéréts susceptibles de se présenter au
cours de exécution du marché (2).

Les motifs d’exclusion des candida-
tures prévus par le code de la commande
publique, qui n‘ont pas vocation a s’appli-
quer a d’autres situations de conflit



d’intéréts que celles concernant stricte-
ment les procédures de passation (3), ne
s’avérent pas, par conséquent, d’'une grande
utilité pour les acheteurs publics dans
leur lutte contre les situations de conflit
d’intéréts aucours de la phase d’exécution
du marché.

RECOURS A DES CONDITIONS

DE PARTICIPATION PRENANT EN
CONSIDERATION DES EXIGENCES
EN MATIERE D'INDEPENDANCE

ET D'IMPARTIALITE

L’article L.2142-1 du code de la commande
publique indique que les acheteurs publics
précisent les conditions de participation
auxquelles les candidats doivent répondre
pour sassurer qu’ils disposent de l'aptitude
a exercer lactivité professionnelle, de la
capacité économique et financiére, ou des
capacités techniques et professionnelles
nécessaires a 'exécution du marché.

L’acheteur public ne peut cependant
exiger que des conditions de participa-
tion proportionnées et rendues néces-
saires par la nature des prestations liées a
l'objet du marché public ou a ses conditions
d’exécution (4).

Le Conseil d’Etat a récemment précisé
que les exigences de I'acheteur relatives
aux capacités professionnelles pouvaient
porter sur 'indépendance et I'impartia-
lité dont doit faire preuve le titulaire du
contrat en estimant que les dispositions de
l'article L.2142-1 du code précité devaient
étre lues ala lumiére des prescriptions de
l'article 58 de la directive 2014/24/UE du
26 février 2014. Son paragraphe 4 indique
qu'un «pouvoir adjudicateur peut considé-
rer qu'un opérateur économique ne pos-
séde pas les capacités professionnelles
requises lorsqu’il a établi que l'opérateur
économique se trouve dans une situation
de conflit d’intéréts qui pourrait avoir
une incidence négative sur 'exécution du
marché».

L’acheteur peut donc définir, au titre des
capacités professionnelles, des conditions
visant, dés le stade de la présentation des
candidatures, a empécher tout risque de
conflit d’intéréts qui pourrait avoir une
incidence négative sur I'exécution du mar-
ché, ceci sous réserve de fixer des condi-
tions liées et proportionnées a 'objet du
marché.

JURIDIQUE

REFERENCES

« Directive 2014/24/UE du 26 février 2014,
art.58§4.

« Arrété du 22 mars 2019 fixant la liste des
renseignements et des documents pouvant
étre demandés aux candidats aux marchés
publics.

« Code de la commande publique,

art. L.2141-1a L.2141-11, L.2142-1,L.2112-2
etR.2143-3.

Il convient cependant de souligner que la
mise en ceuvre effective de ces conditions
de participation reste subordonnée au
caractére limitatif des documents qui
peuvent étre exigés des candidats en
vue de l'appréciation de leur capacité
professionnelle (5).

FIXATION DE CONDITIONS
D’EXECUTION VISANT

A PREVENIR LA SURVENANCE
D’UN CONFLIT D'INTERETS

L’article L.2112-2 du code de la commande
publique dispose que les acheteurs publics
peuvent imposer, parmi les conditions
d’exécution d’'un marché public, des exi-
gences particuliéres a la condition que de
telles exigences soient en lien avec 'objet
du marché.

Par ailleurs, ces conditions doivent étre
édictées dans le respect des principes
d’égalité de traitement des candidats et de
liberté d’acces ala commande publique (6).
L’'acheteur public pourrait donc insérer,
dans les documents du marché, des pres-
criptions particuliéres visant spécifique-
ment a écarter un éventuel conflit d’intéréts
durant 'exécution du contrat.

Detelles stipulations mauraient pas voca-
tion a exclure des candidats, mais a régir
I'exécution du marché. Cette possibilité
a d’ailleurs été évoquée par le ministre
de I'Economie et des finances dans une
réponse ministérielle, sagissant des situa-
tions de conflit d’intéréts pouvant se pré-
senter lors des procédures de passation:
«Le pouvoir adjudicateur peut ainsi insé-
rer, dans le marché d’assistance a maitrise
d’ouvrage, une clause imposant a son titu-
laire de divulguer, sur simple demande,
les liens qui 'uniraient aux opérateurs
économiques» (7).

53
La Gazette - 15 janvier 2024

Une telle solution qui instaure un
controle a posteriori des acheteurs publics
sur le titulaire apparait moins efficace que
celle consistant a prévoir des conditions de
participation en termes d’indépendance et
d’impartialité.

Elle constitue néanmoins un outil supplé-
mentaire dont il appartient aux acheteurs
publics de se saisir en définissant, dans les
cahiers des clauses administratives parti-
culiéres (CCAP) des marchés concernés, les
situations de conflit d’intéréts, d’'une part,
les mesures auxquelles s’engage le titulaire
en cas de situation de conflit d’intéréts du
titulaire ou de manquement par le titulaire
ou ses sous-traitants aux obligations visant
aprévenir de telles situations, d’autre part.e
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