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I'actualité des conflits
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de la commande publique
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Dans = le chantier des conflits d'lin-
téréts » ', deux approches coexistent ;
une approche dite objective, dont la
placa est croissante, fondée sur la
sanction des apparences douteusas ;
une approche réaliste, s'attachant a
mesurer l'influence effective du sujst
atteint par un conflit dintéréts sur la
processus d'adoption d'une masure.

Dans le droit de la commande
pubhqua, la problématique des
confiits dlintéréts a &té récemment
renouvelée par les textes suropéens
et nationaux, mais aussi par la juris-
prudence, en dernier lieu par cells
dea la Cour de justice de I'Unicn eurc-
péanne.

S'agissant des toxtes. alors que
cette notion navait &t5 appréhen-
dée que de fagon sectoriclle 2, a

1 J-B. Auby, = Le chantier des conflits d'inté-
réts = Or. adim. 2011, iép. 3.

* La définition du confiit dintéréts et son trai-
tement sont bien Eteblis en ce qui concame la
profiession d'awocat notamment. En revanche,
Iz droit pénal ne réprime pas dirsctement cetie
situation, en se saisissant seulement de cer-
taines situations, notemment par la qualification
de prise ilégale dintéréts (art 432412 du code
p#nal) ou de favoritisme (et $32-14). Voir not.
s le sujet T. Dal Fara, « D&t de favoritisme et
nouveau code des marchés publics - linsécurité
pénale de l'achetew public =, BUCP n* 34, jan-
wiar 2004 ; « La risgue pénal dans les manchés
publics de travaux =, ROV n* 4, octobre 1998 ;
G. Mawgié, « Paut-il y swoir un délit da faworitisme
peour un manche d'un faible montant ? =, BJCP
n* 53, juillst 2007, p. 397-321 ; « Gomment appré-
cier |a nation dintantion coupable en matidre de
délit de favoritisme ? =, BACP n* 46, juillst 2008,
p. 245-218 ; A. Schwartz, « Quelles sont les infrac-
tion= qualifiablas de priss illégals d'inténdt et de
délit de favoriisme 7 =, BICP n® 45, awil 2008,
p. 140142,

1o

la suite des rapports « Sauvé » ¥ at
« Jospin » %, la loi n® 2013-807 du
11 octobra 2013 relative 4 la transpa-
rence de la vie publique a défini, de
fagon genérale, la notion de conflit
d'intéréts en énoncant que « consti-
tue un confiit d'intéréts toute situation
dlinterférence entre un intérét public
ot des intéréis publics ou privés qui
ost de nafure & influencar ou & paraltre
inflvencer lexercice indépandant,
impartial et objectf d'une fonction ».
Ca dispositif a &té recemment précisa
par décrat 5.

Au niveau suropéen, les directives
Marchés 2014/24/UE et 2014/25/UE
ot la directive Concession 2014/23/
UE du 26 février 2014 ont, pour la
premiére fois. prévu des ragles de
prevention des situations de conflits
d'intéréts. Ces directives obligent
notamment las Etats membres & faire
on sorte que les pouvoirs adjudica-
tours adoptont les mesures appro-
prides parmettant « de prévenir, de
détecter af da coriger de maniére
efficace des conflits dinteréts =
survenant lors des procédures de
passation. Ces directives doivent
8tre transposées avant le 18 avril
2016, démarche déja engagée par

' Rapport pour la prévention des conflits

d'intérdts dans la wie publique issu des traveu
de la Commission présidée par le wice-président
Jean-Man: Sauvé, présenté la 28 jamvier 2041.

* Repport pour un repouvveay démocratigue
de |a Commission de la rénovation et de déarto-
logie de |a vie publique présidée par l'ancien Pra-
5"[!.:5 ministre Lionel Jospin, remis k2 9 novemibre
® Décret n* 20H4-80 du 31 janvier 2044, JORF du
2 fiéwriar 204,
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Avocats au Barreau de Paris

la France, Fordonnance relative aux
marchés publics ayant été adoptéa le
23 juillet 2015 8.

La jurisprudence m'ast pas an rasta.
Par le biais du principe génaral dimpar-
tialité, plusieurs décisions récentes ont
&té rendues dans le cadre de procé-
dures dindemnisation du concurrent
évincéd 7, de référés précontractusls ou
contractuels #, et de recours contre un
acte détachable °. Surtout. dans le pro-
longement de sa décision Commung
die Saint-Maur-des-Fossés ', le Conseil
d'Etat a apporté dintéressantes confir-
mations par un amét EBM Themigus
du 22 octobre 2014 ™ ainsi que dans
une décision Société Applicam af
Région du Nord-Pas-de-Calais du 14
octobre 2015 .

Flus récemment encore, par un
arrét eVigite Ltd du 12 mars 2015 ", Ia

% Ordonnance o 2045-899 pubbde au Joummal!
officiel e 24 juillet 2045.

T TA Mondpellier 23 mai 2044, Société Mende
Peinmure, n* 1203151,

7 TA Grenobls Ord. 30 juillet 2014, Sociéss
Fawrat Construction Bois st Sociéte Etablizse-
ments Farizon, req. n™ 1404405 ot 1404252 ; TA
Varzailas Ord. 18 acdt 2014, SARL ABDPA, req
n* 1405365

? CE 10 décambre M2, M. Auvclair req
n* 354044 - sux Tables.

™ CE 9 mai 212, Commune de Sainf-Maur-
des-Fossés, req. n* 355756 © au Recuei ; BJCP
2012, p. 343, concd. Dacosta.

" CE 22 octobre 2014, EBM Themmique at
Commune de Saimt-Lowis, req. n™ 382495 et
382507, concl Pellissier, cassation de TA Stras-
bourg Ond. 24 juin 2044, Sociéé Dalkia Francse,
raq. m* 1402024,

2 GE 14 ociobre 3H5, req. e 3B096E et 304105,
concl. G. Pelissier © aux Tables ; BJCP n* 104,
p. 24 ; Contrats publics, n° 158, pp. 1112, note
J P Jowguelst.

= Afi. G-538/13, concl. Jaaskinen, AJDA 2015,
p. 1085, chron. 3.
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Cour de justice elle-mé&me est venus
poser de premiers jalons du contrdla
des conflts d'intéréts dans le cadre
da la commande publique sur la base
du principe dégalité de traitement
entre les soumissionnaires et de son
corollaire, le principe de franspa-
ronca ™,

Pour caractériser l'existence du
conflit d'intéréts, I'approche pragma-
tigue du juge administratif s'attache,
au-dela des apparances, a linfluence
effective du sujet en situation de
conflits d'intéréts. Méanmoins, sous
linfluence du droit communautaire,
une inflexion de cette méthode parait
prévisibla ([).

Les incidences concrétes d'une
situation de conflit dintéréts doivent
tenir compte de la distinction entre la
phasze de passation et celle dexécu-
tion du contrat. A cet égard. la problé-
matique du conflit d'intéréts en cours
d'emécution du contrat est encore lar-
gement inexplorée (I1).

1. Vers un renouvellement
de la notion de conflit
d'intéréts dans le droit de
la commande publique

L'évolution contemporaineg semble
donner una place prééminants a l'ap-
proche objective, en opposition avec la
jurisprudence traditionnelle, empreints
d'un certain pragmatisme (A).

Sous limpulsion du droit de I'Union
européenne, lapproche objective
deavrait se renforcer (B).

A. Une notion oscillant entre
approche objective et approche
réaliste

La notion de conflit dintéréts irrigue
de nombreux secteurs de la vie éco-
nomique et sociale, sa prévention
ne se limitant pas au secteur public :

¥ Woir notamment GJCE 29 awil 2004, Com-
mizsion of CAS Swcchi di Frutta, aff. C-496/99,
concl. Alber.
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alle vise & prévenir les situations dans
lesquelles dewx intéréts contradic-
toires interférent dans lMexercice d'une
fonction dont Iimpartialité et lindé-
pendance doivent étre préservées.

Classiquement, pour caractériser
une situation de conflit d'intéréts,
deux &léments doivent &tra vérifidés :
l'existence d'une interférence entra
intéréts non convergents et laxis-
tenca d'un doute qui en résulte sur
le = devoir de socignar lintérdt pro-
téﬂ'é - 15_

Si lNntarférance suppose ainsi une
contradiction d'intéréts. ce premier
dlément ne pose pas de difficults
particuliégre au plan théoriquea ; alors
qu'une fonction requiert cortaines
garanties, dos intéréts extériours a
cette fonction, poursuivant une finalité
distincte, ou des intéréts propres dela
personneg qui l'occupe, interférant sur
son accomplissemeant. On notera que,
sur la proposition du rapport Jospin
de 2012 " e lagislateur a énoncé quil
pouvait y avoir un conflit dintéréts
ontre deux intéréts publics ™, coux-
ci n'étant pas toujours convergents
antre eux, tant s'en faut *®.

En pratiqua, le critéra de linterfa-
rence se traduit par une analyse de
la nature at de l'intensité de ces liens
axtériours avec la fonction litigisussa,
des liens importants impliquant une
suspicion d’égale valeur "7,

0. Schmidt, Essai de systématisaion des
conflits dintérétz, Recweil Dalloz, 34 février
M3, m* T

* Rapport = Jospin =, p. 34,

T Larticle 2 de la loi n* 23907 du 11 octobre
213 relative & [a trensparence de laz wie
publique & repris la définition proposés par la
commission Jospin sslon laquelle i pouvait y
evoir confiit dintéréts entre intéréts publics.

" J-B. Auby, = Gorfiits dintéréts et droit admi-
nistratif = Or. adm. n* 12, décembre 2040, &tude
24, dyoguant le cumul de fonctions gouverne-
mentales et de mandats exécutife locaux. Au
Royaume-Uni, ke Ministerdal code content
des prescriptions trés précises interdisant aux
membiras du gouvernement de prendre des déci-
sions de nature & favoriser les intéréts da lowr cir-
conschption. En France, cette pratique est banala
et jugée naturells.

# |2 rapport Sauvé suggérait dévaluer la situs-
tion d'interiérence au regard de « 23 nature st
[de] son intensitd = (p. 19).
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Encore faut-il que cetta interférence
conduise & l'existence d'un doute sur
le bon exercice des fonctions : sur
ce deuxiéme critéra, le debat est vif,
salon gu'est retenue une approche
objective ou non.

1. Lapproche objective vise a
sanctionner une apparence sUsSCcep-
tible de remettre en cause la capacité
d’'une personne a4 assumer sa res-
ponsabilité, alors méme que rien ne
démontre concrétement son indélica-
tesse. Le droit administratif consacre
cette approche dans le cadre de sa
jurisprudence fondée sur limpartia-
litéd objective du juge, gui a conduit
notamment, & lNinitiative de la Cour
européenne des droits de Mhomme,
écartant le rapporteur public du déli-
béré de sa formation de jugement .

La zancticn d'une situation pouvant
simplemeant paraltre influar la manidre
dont une personne sacquitte de ses
fonctions est egalement frés pre-
gnante en matiére pénale .

Ceatte approche sillustre particu-
ligrement en matidre de fonction
publigue 22, o0 les exigences dim-
partialité ot de transparence sont

™ Artice A. 7322 du code de justice adminis-
trafive, et sur demande contraire d'une partie,
devant e Conesil d'Etat (art. B, 733-3 du codsa de
justice administrative).

# Artickes 43212 ot 43244 du code pénal. Viair
sur b2 sujst E. Femandez Begault, « La notion
d'inbérét dans le délit de prise illégale Fintéréts -
llintérét dfune darification = Confrats publics.
n* 139, jarvier 2044 ; F. Tenaileau, « Délit de favo-
ritisme - quelles sont les personnes visdes 7 =,
Confrats pwblics, n* 139, p. 25-28 ;. R. Salo-
mon, = La riguewr du droit pénal de la probité
publique =, Dwoit pénal, jamder 2042, p. 1415 ;
T. Dal Farra, = Les confiits dintéréts et les mar-
chés publics =, Blog dv droit des contrats
publics (EFE), décembre 201 ; . Maughé, = Un
secrétaire géndral de maire peut-il Stre passible
de délit de favoritisme ? Cuelles sont les condi-
tions du recal de délit de favoritieme 7 =, BUCP
n* 42, septemibre 2005, p. 393-396 ; F. Linditch,
= Un an de droit pénal des marchés publics =
Contrats et marchés publics, n* 10, p. 23-20.
. Vigourowx, Déonfologie des fonctions
pubigues 2013-20H4, Dalloz ; D. Jean-Fierre,
Conflits diméndts et rosponsabilization des
fonctionnaires, JCP A, n® 10-H, 9 mars 215
p. 208E.
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anciennes ** et renforcées, au nom
de la préservation de la confiance
des citoyens en leur administration .

Il n'ast ainsi pas étonnant que la
loi pour la fransparence de la vie
publique adoptée en octobre 2013 ait
non seulement institué plusisurs dis-
positifs visant & prévenir les conflits
dintéréts (déclarations dintéréts ot
de patrimoine, contrdle de la Haute
Autorité pour la transparence de la
vie publique, etc.), mais aussi dafini la
notion da confiit d'intéréts de maniéra
particulierement exigeanta.

Son articla 2 dispose en effet
qu'= v sans de la présante loi, consti-
tug un confiit dintéréts toute sitva-
tion dinterférence entrg W intéré
public et des intéréts publics ou pri-
vds qui est de nafure & influsncer ou
4 paraltre influencer lexercice indé-
pendant, mpartial et objectif d'una
fonction = Le caractére rigoureux de
cotte définition tient & l'ntroduction de
la notion de = percaption » d'un doute
sur Pexercice des fonctions. Selon les
travaux parlementaires, la loi se sarait
ainsi réfarée a la ~ théorie dos appa-
rences » 25, Comme dans cette théorie
des apparences, la perception suffit 4
produire des effets de droit %.

Un conflit diintéréts est susceptible
détre zanctionné du seul fait que la
situation en cause crée un doute dans
l'esprit de I'observateur, sans que soit

= Remontant & wne ordonnance de Louis X de
1254 &t une ordonnance de Phiippe le Bal du
18 mars 1303 (H. Qazbir, = Le conflit dinténdts
dans ba droit de la fonction publigue =, AJFP 2014,
p. 277).

* La « considération gui environne les fonc-
tionnaires naft principalement de la confiance
quils inspirent f tout ce qui pewt altérar caffie
conflance ou dégreder leuwr caractére doit
lewr &tre interdif « (Bartier, « Exposé des motifs
du projet de loi portant code des délits et des
peinas =, i Archives parlementaires de 1787
a 1860,t X, M janvier 180B-5 juin 1810).

* Rapport n* 1108 et 1109 de J-J. Unvoas du
5 juin 2043, p 104

* | g théorie des apparences e= définit en prin-
cipe comme |8 « théons prétonenneg en very
de laguelle la sewe apparence suffit 8 pro-
duire des effets 8 légard des tiers gui, par
suite d'ume emreuT Idgitime, ont ignoré 8 réa-
lité = [G. Comu, Vocabwaire junidigure, PUF, B
ad., 2007, p. 62).

12

vérifiee nécessairement la compro-
misszion réelle des personnes dans le
bon déroulement du processus.

Cette logique a pu &tre suivie, en
matiére de régulation &conomigque,
s'agissant de la commission de la
concurmence = ou en matiére da véri-
fication fiscale *®.

2. Lapproche réaliste tient compta
d'une réalité parfois complexe et
intégre lexigence dune influence
effective du sujet sur la décision
finala. C'ast l'approche pragmatiqua
réguligrament mise en ceuvre par le
juge administratif. En effet, en matiére
procedurala, la réflexion est dyna-
mique : il s'agit d'apprécier le dérou-
lement d'un processus, Ccomposé
parfois da nombreux jalons aux inta-
ractions diverses.

Dans ce cadre, la jurisprudence
refuse de censurer les imégularités
dénuéas de conséquence. Ca réalisma
a eté consacré par la jurisprudence
Danthony salon laquelle il est désor-
mais de principe qu'un « vice affectant
le dérowlsment d'une procédure admi-
nistrative préalable |..] n'est de nature
& ontacheor d'illégalité la décision prise

¥ CGE 5 mars 1088, Fédération nationale du
négoce de 'amevblement, req. n* 32314 : sux
Tables, concl. Larogque - « la seuvile présence du
commiszsaire du govvemement & un délibérs
de cefte commission est de nafure & enta-
cher diméguianté la délibération de la com-
mission et avis adopté & 500 issue =, = BU
égard & la composition de la commission ef 8
=0n objet =

B CE 1" décambre 2008, Ministre de I'Eco-
nomig ¢l 5CI! Strasbowg, req. n* 202466 -
Rec., p. 445, concl Legras, BCF 2008, n* 2,
p. 36-41. Dans ces conclusions sur cette affaine,
Mme Legras énongait notemment que © « aUssi,
av cas d'espéce, ¢'esf selon nows & bon droit
gue la cowr g'est fondée, pour juger gque la
vérification éfait irdguligre, sur laxistence
d'un conflif de voisinage en raizon duguel fa
véyificatnce éfait susceptible détre de parti
pris. La cour n'avait pas & dtablir Manimosité
pesonnelle de la vérficatice ni & prouwver
gue cefte animosité avait effectivement pesé
sur le dérovlement de [z procédure de wan-
ficaion. En effet, lexigence dimpartialité
signifie gue les garanties offartes doivent dtre
suffiszntes pour excivre tout doute légitime ;
le contnbuwable ne doif pas powvoir raizonna-
blement suspecter limpartialité du vénfica-
taur =.
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que =il ressort des pigces du dossier
quil a été susceptible d'axercer, en
l'espéce, une influence sur le sens de
Ia décision prise = =,

On retrouve la méme logique en
matiére de contentisux élactoral,
l'annulation des opérations électo-
rales métant prononcée gue lorsgue
les irrégularités constatées ont finale-
meant altéré la sincarité du scrutin en
ayant une influence sur celui-ci *.

Ca pragmatisme caractérise le

contrdle, par le juge. du respect
du principe général dimpartialité
applicable & l'administration, angle
traditionnel de sanction du conflit
d'intéréts ™. Dans des contentieux
trés varies. notamment en matiére de
régulation &conomique ®, d'édiction
de normes de santé publique ¥, de
concours *, d'urbanisme * da repré-

= CE Ase. 23 dédcambre 2041, M. Danthony, regq
n° 835033 - Aec., p. 640 ; GAJA 20° Ed. n* 114,
dégageant un principe général de l'article 70 de
la loi du 17 mai 2041 appliquant la méme régle
sux consultations préalsbles 3 Fadopfion d'une
dEcision.

¥ L Towvet et ¥-M. Doublst, Droit des éiec-
tions, Economica, 2044, p. 234,

M CE 17 juin 1927, Siewr Vawlof, req. n* 93027
Rec., p. 683 ; GE 5. 29 ewnl 1940, Sieuvr Bowr-
deaux, req. n* B2730 : Rac., p. 188 ; CE 7 juillet
1965, Fédérstion natonale des transpor-
fewrs routiers, req. n® 61958 - Rec. p. 413 ; CE
16 movembre 1998, Mme Bestard-Velentinis :
Rec., p. 444 ; GE 12 féurier 2007, Société Les
Iaboratoires Joly-Jatel, req. n* 200464 : Rec.
T. p. 1094 ; GE Avis 8 el 2043, M. Rajhi, req
n“ 364558 - Rec.. T, p. 400

™ CE 12 juin 2043, Sociéeé Natixis ef avtres,
raq. nf 345185 : enquitsur de I'AMF ayant pro-
cédé su contrble dune socétd dont i aweit &td
suparevant &4 Boencid T ans suparswant Le
licenciement Etait suffisamment ancien.

M CE 27 awrl 2044, Associstion pour wne
formation médicale indépendants, reg
n* 334396 ; CE 29 mai 20089, Société Les zbo-
ratoires Sender, req. n® 307T162-321781 : Rec,, T,
p. 6089 ; CE 11 féwrier 2011, Sociétd Aguatrivm,
req. n* 319828 : Rec. p. 42 ; woir A. Friboulet
= Régulanté de la procédure délaboration des
décisions administratives en matiére sanitaire,
principe dfimpartialité et prévention dee conflits
d'intéréts =, AUEF n* 689, sodt 2041, comm. 37.

™ CE B juin 2045, M. Zagdi, req. n° 370539 - &
menticnner sux Tables.

¥ CE 22 féwrier 2008, Association air pur envi-
ronnement o Hermewille et ses environs, regq
n* 29372 : appréciation favorable dun mere imé-
regsd 5 une demande de penmis de construire
qui & &4 « dérerminante = dans lappréciation
feworaible prise par son SUCCEESEU.
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sentativité syndicale * ou encore de
fonction publigue ¥, le Conseil d'Etat
sattache 4 déterminer [linflusnce
qua pu avoir linterférence d'intérét
sur la décision finale.

Dans larécents décision de Saction
Société Zambon France *, la Haute
Juridiction a confirmé ce réalisme a
propos de la composition des com-
missions consultatives, en retenant
qua la présence d'un membre inté-
ressé ne rend irmégulier I'avis rendu
qua si sa présence, lors de la séance,
a pu exercer une influence sur les
autres membras. La Section a cepen-
dant retenu une conception large du
critére de linfluence, la simple pré-
sence du membre intéressdé &tant
susceptible d'exercer 4 elle seule une
influence, en raison notamment de
son rdle dans la commission, de son
autoritd hidrarchigue, scientifique ou
morale, ou da - la nature de ses liens

d'intérdt » 29
Le méme contrdle s'exerce s'a-
gissant de [lapplication de [Iar-

ticle L. 213111 du code général des
collectivitds territoriales **, notam-

* E 26 décembre 2007, Syndicat des syhicui-
teurs du Sud-Ovest, req. n* 282321,

¥ CE 15 novembre 2000, Mme Capdeville,
req. n* 206572 - la seule présence de membres
imbéressds au sein dune commission consulia-
tive « me pewt dtre regardée, par ells-méme,
comme emachant diméguiarteé la délibéra-
tion de cefte CONMMISSion =.

W CE 5 22 juilst 20M5, Sociér Zambon
France, req. n* 3615062 : A paraltre su Recusil ;
AJDA BHE, p. 1447,

® « Considérant, ensuite, que, méme en
I'shsence de texte, lorsquin membre d'Lme
commission  administrative &  caractére
conswifati esf en sitvation de devoir sahste-
mir de sigger pour 'examen dune question,
il est de bonne pratique qull guite i salle
ol s& fient |z séance pendznt s durée de cet
examen ; gque, foutefois, la circonstance que
lintéresse soit resfd dans [a salle nentraine
liméguwlanté de l'awis rendu par la commis-
sion Que si, en reison nolamment de son
réle dans cefle-ci, de Mavtonté hidrarchigue,
scigntifigre ouw morale qu est la sisnne ou
de [a nature de ses fiens dlimérdt, 58 simple
prézence pendant les oéibérastions 8 pu
influencer les posilions prizes par dauires
membres de linstance. =

0 Anciens arficles 43 du code de 'administration
communale et L. 124-5 du code des communes.
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ment en matidre d'urbanisme * ou de
vente de parcelles communales 2,

Ainsi zont censurés les conflits d'in-
téréts flagrants au terme d'un contrdle
du juge fondé sur une approche déli-
pérément masurée.

B. Linfluence effective dans
la commande publique :
un critére en sursis ¥

1. De longue date, en matiére de
commande publique, I'approche
est pragmatique.

La jurizprudence ralative aux « per-
sonnes intérasséas » an est une illus-
tration.

Ainsi, si ung procédure a pu &tre
annuléa du fait de la présence au sein
d'une commission dappel doffres
(CAD) du filz d'un candidat qui &tait
an méme temps son employeur ¥, la
présence au sein de telle CAQ dun
ancien salarié licencié d'une sociéts
candidate est admise, si ce licencie-
ment ast ancien *.

En revanche, est entachée dilléga-
lité lattribution d'une délagation de
service public & une société dont P'un
des cogérants est par ailleurs pré-
sident d'une association de soutien
au maire de la commune, lequel &tait
président de la commission des délé-
gations de service public qui a établi
le rapport communiqué au conseil
municipal proposant de ratenir cette
sociétsé et alors quil a pris part au
vote de la délibération municipale *=.

Il en va de méme d'una région qui
s'était adjoint les sarvices d'un ancien

* CE 26 féwrier 1982, Association ~ Renais-
sance dlizés « req. n* 12440 - Rec. T,
p. 548, qui évogque une « nfluence décisive = |
CE 1T féwiar 1983, Desmons, req. n® 115600 ;
CE 30 décemiore 2002, Associatiion Exprassion
Villzge, req. n* 229083 : pas de participation su
vote et aux traveuy préparatoires.

“ CE 12 féwnar 1386, Commune d'Oia, req.
n* 45146 : Aec., p. 39,

" GE B jun 1904, Mas, req. n® 44026 ; CE
3 novembre 1997, Préfer de la mame, req.
n* 148150 - Rec.. p. 41,

" CE 27 jillet 2001, Société Dégremmont, req.
n* 232830 - Rec., p. 413

= CAA Marssille 20 juin 2041, Commume de
Sainfe-Maxime, raq. n* 0BMAH415.
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responsable d'une société attributaire
qui y avait exercé ses fonctions moins
de deux ans avant la procédure et qui
avait non ssulemant contribué a la
rédaction du cahier des clauses tech-
niques, mais aussi 4 l'analyse des
offres des candidats aux cdtés des
services de la région *.

Récemment encore. le Conseil
d'Etat a insisté sur la nécessité de
trouver un équiliore entre la garantie
de l'impartialité des procédures et la
liberté d'accés des opérataurs éco-
nomigues.

Dans I'affaire Commune de Saint-
Maur-des-Fossés ¥, le pouvoir adju-
dicateur avait, dans un &lan de vertu,
entendu écartar par principe toutas
entreprises ayant un lien avec un é&lu,
quelles que soient les circonstances.
Ce faisant, un candidat fut exclu en
raizon de ses liens avec une conssil-
l&ra municipale au motif que celle-ci
avait & la fois un lien de parenté avec
ce candidat et &tait actionnaire de la
societd non retenue.

Le Conseil d'Etat censure la posi-
tion rigoureusa de la commune au
motif que ces circonstances n'avaient
pas eu d'influence sur le déroulemeant
de la procédure dont la candidate ne
pouvait &tra exclue. En effet, si l'élue
= avait participé 4 la dalibération du
consell municipal awtorisant le lance-
ment de la procédurs de passation du
marchs =, & = ce stads de la délibéra-
tion, la procédure navait pas encorg
été organisée et les soumissionnairas
nétaient pas connus » ; pour le raste,
I'8lue mavait pas siégeé a la CAQ - at
n'avait pris aucune part dans le choix
de l'entreprise aftributaire ». Faute
d'influsnce de I'élug sur le déroule-
ment de la procédure, le conflit n'était
pas caractérise.

La méme approche pragmatique
a prévalu 4 propos du recours 4 des
experts par des pouvoirs adjudica-
teurs, comme en témoigne laffaire

* CE 14 octobre 2045, Sociéte Applicam, préc.
T GE 9 mai 2M2, Commune de Saint-Maur-
des-Fossés, req. n* 355756 © au Recuei ; BICP
2012, p. 343, concd. Dacosta.
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Autostrade relative a la passation du
contrat de partenariat écotaxe-poids
lourd *. En lespéce, le consail tech-
nigue était une filiale d'un groups
entretenant des liens commearciaux
avérds avec lum des candidats,
déclare atfributaire du contrat. Le
Conseil d'Ftat a toutefois considéré
qua le manque dimpartalité n'était
pas suffisamment établi en retenant
que linterférence &tait faible (lien
commercial réduity ot quelle appa-
raissait indvitable dans ce type de
conseil ol les intervenants sont peu
nombreux. Lo requérant avait, au
surplus, lui-méme collaboréd avec ce
méme conseil. [l fallait soit accapter
qua la conssail ait pu travailler avec
tous les opérateurs, soit contraindre
I'Etat & avoir un conseil incompétent
dang la secteur congidérd. Lapproche
pragmatique a prévalu ot I'on ne peut
que =z'en féliciter.

Laffaire Dalkia France c/ EBM
Themigue a donné au Conseil d'Etat
l'occasion de confirmer cette juris-
prudence. Dans cette affaire, un des
adjoints au maire de la commune de
Saint-Lowis était par ailleurs membre
du conseil dadministration d'une
societé de droit suissa (EBM) dont
une filiale avait été déclarée attribu-
taire d'un confrat de maintenance
et dexploitation dinstallations de
chauffage pour le compte de la col-
lactivite. Cet adjoint occupant de
plus les fonctions de personne ras-
ponsable du précédent marché de
chauffage et, dans le cadre de la réat-
tribution de ce contrat, ayant signé
un courrier denvoi de réponses aux
candidats, le juge des référés du tri-
bunal administratif de Strasbourg
en avait daduit, malgré lI'absence de
ladjoint au sein de la CAO et l'ab-
sence de participation au vote lors
de la délibération dattribution, que
« oafte implication apparents d'un élu

“ CE 24 juin 2011, Ministre de Développe-
ment durabde, Transports ef Logement ef
Société Avtostrade Per I'talia 5PA. n° 347720 ;
J-B. Auby, « Ecotaxe, impartalité de ['adminisira-
fion, conseils s, O adm. 3041, n* 10, comm. B4.

peut &tre regardée COTITS U man-
quement aux régles dimpartialits et
d'égaiité de traitement suscepiible
d'avoir léss la société requéarante -, Le
tribunal s'&tait fondé& sur une = Impli-
cation apparants » de I'&lu et ainsi sur
I'mpartialité objective.

Le Conseil d'Ftat a censuré cetts
analyse. Alors méme qu'était imo-
quée la nouvelle définition du confiit
d'intéréts retenus par larticle 2 de
la loi du 11 octobre 2013 %, 1a Hauto
Assamblée a confirmé sa solution sur
le zeul tarrain du principe dimpartia-
lité. Dans son armét, le Conseil d'Etat
reléve que l'adjoint en cause avait été
&lu au sein du conseil d'administration
du groupe EBM par ung assemblés
des délégués dont il était membre
en sa seuls qualité d'abonng, qu'il
mavait pas dintérét personnel a la
procédure, qu'il n'avait pas participé
ala CAOQ ni au vote de la délibération
d'attribution, et qu'il navait ainsi eu
aucune «~ influence particuliére = sur
le déroulement de la procédure « de
nature & créar a un douts lagitime sur
s0n impartialité ».

Mon seulement la ssule existence
d'un lien n'est pas une circonstance
suffisante, celui-ci devant étre suffi-
samment caractérisé pour créer uneg
réelle intarfarence, mais il est de nou-
veau affirmé gue la personne inté-
ressée doit avoir une influenca sur la
proceédura. En l'espéce, ni la condi-
tion du lien. ni celle de linflusnce
n'étaient remplies, alors méme que,
au premier abord, les circonstances
étaient froublantes.

Ce faizant, la Haute Assemblés a
confirmé, aprés l'antréa an viguaur
de la loi du 11 octobre 2013, son
= approche concréts gui garantit
contra le systématizme avqusl pour-
rait conduire lexigence d'une impar-
tiglité & l'épreuve du doute » 50 A
ca fitra, on ne peut que souscrire a
I'idéa que la jurisprudence du Conseil

* Voir visas de l'ordonnance entreprise du tribu-
nal adminisirati de Strasbourg.

¥ Concl. G. Pellissier sur Famét EBM Thermique,
préc.
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d'Etat = en matiére d'application du
principe dimpartialité dans e champ
da la commande publique, sialle fait
une part croissante a limpartialité dite
“objective”, n'est nullemsant dogma-
tigue » 5t

2. Un renouvellement
communautaire prévisible

Dans =zon arrét eVigio Ltd du
12 mars 2015 citd plus haut, la Cour
de justice a énoncé, apreés avoir
rappelé que ni la directive 89/665
du 21 décambre 1989 ni la directive
200418 du 31 mars 2004 na com-
portaient de dispositions en matidre
de conflit dintéréts, que les prin-
cipes de la commande publique = ng
s'opposent pas an régle générals
& ce que, dans les Eiats membres,
la partialité d'un expert puisse étro
établie sur la seule base d'une siva-
tion objective afin de prévenir fout
risque que le pouvoir adjudicateur so
laisse guider par des considérations
étrangéres av marché an causs sus-
ceptibles, de ce seul fait, de donner
préféronce 4 un soumissionnaire -
{point 41). Ce faisant, limpartialité
objective est admise par le droit com-
munautaire, sans simposer toutefois
aux Etats membras.

En effet, la Cour ajoute imméadiate-
ment qu'= Il appartient, en principe,
au droit national de dsterminer si
et dans quelle mesure les autortas
administratives ef juridictionnelles
compstentas dofvent fanir compile
de [a circonstance qu'une svantuslic
partialité des experts a eu ou non
un impact sur une dacision dattribu-
tion duv marché = (point 47). La Cour
admet donc expliciternent que le
droit national peut encore préwvoir et
opposer le fait que le doute né d'une
interférence peut &tre écartd dés lors
quil n'a eu aucun = IMpEct sUTr We
décizion dattribution du marché ».
Cette décision ne devrait donc pas

® Concl B. Dacosta sur Famdt Commune de
Saimt-Maur-des-Fossés, préc.
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entrainer de medification de la juris-
prudence du Conseil d'Etat.

En revancha, elle semble devoir
modifier la position nationale en ce
qui concemsa la charge de la prauve.
En affet, la Cour ratient que la pouvoir
adjudicateur doit jouer un = rdle actif -
dans la prévention des conflits d'inté-
réts qui se traduit sur le terrain pro-
batoire. Larrét eVigilo Ltd retient qu'il
serait incompatible avec ce rdle - de
faira peser = sur le soumissionnaira
&vincé ~ la charge de prouver, dans
le cadre de la procédure da recours,
la partialitd concréte des experts
nommes par ls pouvoir adjudicateur =
{point 43). Le seul fait que l'axistence
d'une interfarence soit révélée par le
demandeur oblige ainsi le pouwvoir
adjudicateur, dans le cadre de son
rdle actif, 4 faire toute la lumiére sur
les elements an cause. Lapparance
crée par elle-méme un devoir daxpli-
cation sur linterférence, & la charge
du pouvoir adjudicateur. Si una tella
technigque d'administration dea la
preuve n'est pas inconnus du juge
administratif =, il ne I'a pas appliquése
a ce type de contentisux de la com-
mande publigue. Le Conseil d'Etat
y emprunte le régime de la preuve
objective, selon lequel la charge da
la preuve n'appartient pas spécia-
lament & une partie, voire impose la
charge de la preuve au demandeur.

Una évolution est sans douts indvi-
table sur ce point.

Dautres éwolutions lides au droit
communautaire sont éventusllzment
a prévoir, sous linfluence des nou-
velles directives du 26 février 2014,
anticipéas dans I'arrét eVigilo Lid.

Ces diractives obligent effective-
ment les pouvoirs adjudicateurs a
adopter des mesures appropriées
parmettant « de prévenir, de détactar
et de corriger de manigre efficace des

% Ces rigles sont similaires 3 celles retenues
&n matiére de discrimination. |e juge exigeant du
demandew guil apporte seulement des com-
mencements de prauve, Fadministration devant
alors prouver que la meswe repose sur d'auires
considdrations (CE Ass. 30 ociobre 2009,
Mme Pemeux. req. n* 20B348).
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confiits dintéréts » survenant lors des
procédures de passation . Cette
énumération correspond au rle actif
que le pouvoir adjudicateur doit jousr
dans la prévention des conflits dinté-
réts. Au-dela de l'incidence proba-
toire, la jurisprudence nationale ne
devrait pas &tre trop impactée, la juge
faizant déja peser sur I'administra-
tion, a4 defaut de mesure prévention,
les consequences de la turpitude de
caux dont elle s'ast entourde et linvi-
tant par ailleurs précisément a4 s'en-
tourer de garanties 5%

Le Conseil d'Etat, dans sa déci-
sicn Applicam, a justement posé un
nouveau jalon en c8 sens, en criti-
quant l'absence de - foute mesure
en vue de leur [le] doute ldgitimea, par
exemple en [écartant la personna en
cause] de la procédure d'analyse des
offras », ce qui justifiait davantage
I'annulation dea la procédure d'attribu-
tion.

En revanche, au ragard de la nou-
velle définition du conflit dintéréts
retenus par les directives, la réfs-
rence au doute légitime ast parmisa.
Elles entendent en effet prévenir
toute situation dans laquella un
intérét = pourrait &tre pergu comme
compromettant - [limpartialité ou
lindépendance de ladministration.
En ratenant la notion de perception,
les directives semblent s'alignar sur
une définition plus stricte du confiit
d'intéréts, définition gui sera difficile
d'ignorear.

Toutefols, en réalité, co texts ne
tranche pas nécessairement la
question. En effet, pour - paraftre
influencer » la décision, suivant la
formule des directives (et de la loi
du 11 octobre 2013), encore faut-i
participer du moins partiellement &
son adoption. Ainsi, la référenca 4 la
notion de perception nimplique pas

B Article 24 de la directive 2014/24, arficle 42 da
la directive 2044/25 et article 35 de la directive
20M4/23.

¥ GE 24 juin 2041, Ministre de Développement
durable, transports ef logement ef Sociéleé
Autostrade Per I'ltalia SPA, préc.
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mécaniquament une remise en cause
de l'approcha pragmatique, fondée
sur linflugnce effective. Tel est d'ail-
leurs le sens de l'ordonnance de
transposition des nouvellas directives
Marchés 5, mais aussi de la décision
Société Applicam qui, tout en faisant
référance au « doute légitime =, veille
toujours & apprécier linfluence effec-
tive sur la procédure ainsi que I'inten-
sité du lien d'intérét en cause.

Au total, cefte nouvelle définition
européenne a3t susceptible d'entrai-
ner une évolution vers une concep-
tion plus cbjective tanant compte de
la particularité de certaines situa-
tions, ce que n'exclut pas la jurispru-
dence du Conseil d'Ftat.

Dans ses conclusions sur lamét
EBM, |l rapporteur public n'excluait
pas d'écarter la condition d'influence
sur la procedure lorsque « lIntérst ast
=i manifeste qu'il impose une absten-
tion compléte de la personng dans e
processus décisionnal = 58,

Ceas perspectives étant rappelées,
les modalités pratiques du traitemeant
des conflits dintéréts doivent &tre
distinguées lorsquils  surviennant
en phase de passation ou an phase
d'exécution du contrat.

® Qui préwoit Bu 5° de son article 4B gue
= constiive wne sitvation de confiit d'intéréts
foute situation dans laguelle wne personne
qui parficipe au dérowlement de la procé-
dure de passation du marché public o est
susceptible den inflvencer lssue 8, direche-
ment ow indirectement, un mendt financier,
Bconmmigue ou fout avtre inférdl personne!
qui pouTrait compromettne son impartialitg ow
s0n indépendznce dans le cedre de la pro-
cédure de passation du marché public = On
notera quen l'espéce, la Haute Juridiction a jugé
que la définition des confiits dintéréts instiude
par I'srticle 24 de la directive Marchés publics
n'était pas spplicable.

® Concl G. Pelissier, préc. ; en ce sens dé@, TA
Montpallier 23 mai 2044, Société Mende Pain-
fue, req. n* 1203151,
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IL. Le traitement des conflits
d'intéréts dans la passation
et I'exécution des contrats

La doctrine s'est jusqu'a présent
essentisllement  intéressée a la
maniéra d'aborder les conflits dinté-
réts au stade de la passation des
contrats publice 7. Si une talle ques-
ticn est évidemment incontournable
(&), la problématique du traitement
des conflits dintéréts au stade de
l'exécution n'en est pas moins signi-
ficative (B).

A, Traitement des conflits d'intéréts
au stade de la passation

En matigre de passation, en I'état,
I'ezsantiel ast affaire d'espécsa.

En particulier, il est impossible
d'exclure par principe la participation
d'une enfreprise au seul motif que
ses dirigeants entreiennent un lien
avec un &lu %8, un agent public ou un
conseil de la collactivité. Au regard
des impératifs liés 4 la liberté d'accés
4 la commande publique, l'exclusion
par principe d’'un candidat, du fait de
la seule existence d'un lien avec un
membra da la collectivité, quelles que
soient les fonctions occupéas par ce
dernier, est en principe condamnée.

Toutafois, l'exclusion d'un candidat
reste envisageable ~ exceptionnelis-
ment lorsqu'll n'y a pas dautres solu-
tions pour éviter le conflit d'intéréts » ¥
comme le souligne M. Pellissier dans
583 conclusicns dans larrét EBM
Themique. Larticle 48-5" de l'ordon-
nance relative aux marchés publics
prévoit &4 ca titre que les « achetours
publics » peuvent exclure du marché
public = les personnes gui, par leur
candidature, créent une sifuation de
conflit dintéréts, lorsqu'il ne peut &fre

= Voir P. Cassia, « Gonfiits d'inkéréts et passation
dee contrats de la commande pubbgue =, AJDA
202, p. 2040

® CE 9 mai 3HZ, Commune de Saim-Maur-
des-Foszds, préc.

= Concl. G. Pelissier sur Farét EBM Thermigue,
[préc.

16

remédié par d'autres moyans = Cetle
solution devrait cependant demeurar
tout & fait rare ** et nintervenir qu'en
cas de stricte nécossité, lorsqu'il nast
pas possible d'agir au niveau du fonc-
tionnement de l'achetaur public. Or,
precisément, il semble difficile dima-
ginar guelle situation pourrait empé-
cher un &lu cu un agent ayant de lien
avec une entreprize de se déportar
de l'examen de cetta affaire .

D fait du caractére résidusl da la
solution dexclusion du candidat. la
prevention des conflits dintéréts se
traduit essentiellement par une disci-
pline que doit s'appliquer I'acheteur
public, un « réle actif = pour reprendre
le vocable de la CJUE.

A cet égard, l'acheteur public doit
prendre des mesures prudentislles
consistant notamment & &tendre e
champ de la déclaration dintéréts a
I'égard des candidats, & faire adopter
des engagements préacis notamment
aux conseils de la collectivité (notam-
ment de signaler toute relation com-
merciale avec un candidat) et a obliger
ses membres ou ses conseils 4 se
déporter le plus largement et le plus
3t possible de MNexamen d'une affaire
litigisuse, ou ancore 4 disposar d'une
pluralité d'expertises =i 'une dentre
glles vanait 4 &tre mise en cause.

Le décret du 31 janwier 2014
impose au demeurant aux titulaires
de fonctions électives locales ot aux
personnes chargées d'une mission
de service public dapprécier rapi-
dement lexistence d'une possible
situation de conflit d'intéréts, ot de
spécifier par écrit les questions pour
lesguelles elles estiment ne pas
devoir exercer leurs compétences 52,

En touta hypothése, en I'état de
la jurisprudence, il conviendra, en

¥ B Mewsu et B. Polderman, = Directive concas-

sion : quelles incidences sur 'axamen des candi-
datures ¥ =, Comtrats pubfics, n* 141, mars 304
¥ || faudrait un achetewr disposant d'un nombre
trés limité de repréeantants ou partegeant collé-
gisbement le méme inbérét.

B Arbicles s & T du décrst n* 2044-80 du 3 jan-
vier 3014 dapplication de l'article 2 de la loi du
11 octobre 2043.
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chaque occasion, de sinterrcger
sur la double condition d'une inter-
férence réelle jetant le doute sur une
perzonng ot d'une influsnce effective
de calle-ci sur le processus décision-
nal.

Tout d'abord, le lien dintérét entrai-
nera l'annulation de la procédure sl
ast significatif **. Tol est le cas d'un
lien d'affaires établi entre I'assistant
a4 maitrise d'ouvrage (AMO) ot la
sociétd attributaire ', mais non d'un
lien ténu ou distendu, notamment
par le temps %. Lexistence d'un lien
direct de famille, notamment entre
dirigeants du titulaire et de '&AMO, doit
appeler & la plus grande prudence .

Motons que la lien exigé peut éga-
lement &tre constitué enfre personnas
publiquas : ainsi est annulé le mar-
ché d'un centre hospitalier obtenu
par un autre centra, mais dirigé par la
méme personne ¥ Uhypothése d'une
telle intarférence entre deux intéréts
publics a du raste été confirmée par la
loi du 11 octobre 2043.

Il faut ensuite vérifier que la conflit
d'intéréts potentiel a exercé une
influenca effective sur la procédure et
plus particuligrement sur la choix de
I'attributairs.

Tel n'est pas le cas lorsque I'inté-
ressé limite sa participation a4 des
tachas en amont de la procédure,
comme le vote de la délibération de
lancement de la procédura. Toutefois,
la jurisprudence réserve I'hypothése
d’'una personne participant 4 la déter-
mination du besoin & satisfaire dans

® Uintensité se manifeste par = des relations
d'affaires ouw professionnelies significatives,
ou avec lesquelles elle ast direciament lidge
par des paricipations ou des obligations
financiéres ou civites = [Rapport Sauwé, p. 19).

* TAVersalles Ord. 1B solt 2044, SARL ABDFA,
req. n* 1405385,

= CE 24 juin 2011, Ministre du Développement
durable, des trensports ef du logement, préc.
% TA Grenoble 30 jullet 2044, Société Favrat
Construction Bois st Sociéte Eablissements
Farizon, précité ; TA Montpalber 23 mai 2044,
Sociéré Mende Peinture, préc.

= TA Lyon Ord. 13 féwrier 23, Sociéné Ceven
Labo, rag. n* 1300554,
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un sens susceptible de favoriser un
candidat 58

La persocnne intéressée doit en
toute hypothése se retirer suffisam-
mient t5t.

Larrét EBM retient a cet égard que
se retire suffisamment t8t I'élu gqui
se borne 4 participer & d'éventuelles
réponses aux questions poscées par
los candidats. Il est vrai que dés lors
qua ces réponses doivent &tre trans-
mises aux candidats dans le respect
du principe d'égalité, on wvoit mal
comment lintervention d'une per-
sonne intéressée pourrait awoir un
effet direct sur la procédura. On ne
pourra toutefois quinviter les ache-
teurs publics 4 la prudence et na pas
tenir cette position pour acquise.

En revanche, 4 partir da la remise
des offres, la participation d'un élu
ou de toute personne possiblement
compromise devient trés critique, plus
encore dans le cadre d'una procadura
négociée. Bien entendu. il ne pourra
pas directement participer & la déter-
mination du choix du candidat. Dans
ces hypothéses, il y aurait de trés forts
rneques de manguement du pouvoir
adjudicateur &4 ses obligations.

Dans I'hypothése o0 un conflit
dintéréts serait caractérise, dans le
cadre d'un référé précontractuel ou
contractuel, Nannulation de la procé-
dure est an principe encourus.

Cela étant, d'une part, la filire de
« lintérét i456 » * pourrait conduire
a édcartor le moyen tiré d'un conflit
dintéréts ™. Il sambie toutefois que, &

* En towte hypothése, Fintroduction de spécifi-
cations particuliéres, sans justfication, paut Stre
censurés en raison o un manguement au principe
dhégalité (CE 5. 3 novembre 1585, Distnct de
lAggiomération Nancéenne, req. n 152484).
® CE 5. 3 ociobre 2008, Smirgeomes, req.
n* 305420, concl. Dacoeta, BJCP o 612008,
. 451,

™ |_a quastion n'est pas tranchée sauf par TA Gre-
naoble 30 juibst 2044, Sociéré Favat Construc-
tion Bois et Sociéte Etablissements Farzon,
précité dans ke sens de Fadmission par principe
da lintérét lésé. Le cumul des conditions dfinté-
réts et dinfluence sur |a procédure ont mangué
an rédférd précontractusl devant la Conseil o Etat,
qui n'a pas statué sur la guestion de intérét 1ése
par &conomie de mayen.
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I'instar da la jurisprudence an matiéra
d'offra irréguliére, qui ratient Paxis-
tence d'un intérét lésé du soul choix
d'une telle offre ™, lexistence d'un
conflit diintéréts pourrait mécaniqua-
ment caractérizer la lésion dun inté-
rét d'un candidat &vincé.

D'autre part, l'annulation pourrait
étre éventuellement limitée & car-
taines phases et non 4 l'ensemble
de la procédura. Dés lors que lim-
mixtion d'une personne intérassée
apparait essentisllement critiquable
a partir de lanalyse des offras, on
peut penser que lg juge des reférés
pourrait, dans certains cas, limiter la
portéa de 'annulation aux opérations
récllement placées sous linfluence
d'une parsonne compromise.

S'agigsant du recours en contes-
tation de validité du contrat ™, l'an-
nulation ou la résiliation du contrat
devraient é&tre dapplication plus
mesuréa, En toute hypothése, l'utilité
de telle mesure devrait &tre appré-
ciée au cas par cas. Cela étant, cette
question demeure encore relativae-
ment inadite, tout commea nombre de
celles liges aux modalités de traite-
ment des conflits dintéréts au stade
de lexécution du contrat.

B. Traitement des conflits au stade
de I'exécution contractuelle

Si l'existence d'un conflit d'intéréts
peut justifier l'annulation d'un contrat
lorsquil est caractérisé au stade de
sa passation, guen est-il en matiéra
d'exécution proprement dite, c'est-4-
dire lorsgue le contrat a déja recu un
commencemeant dexécution lors de
l'apparition de la situation de confiit
d'intéréts 7

A cefitre, est susceptible de consti-
tuer un conflit d'intéréts une situation
dans laquelle un maitre d'ceuvre, un

™ GE 11 avnil 242, Syndicat Ody 1218 Newline

du Lioyd's de Londres, req. n® 354652 © aux
Tables.

™ En demier liew CE Ass. 4 avrl 2044, Dépar-
tement du Tam-et-Garonne, req. n* 358094,
concl. Dacosta.
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agsistant 4 maftrise douvrage. un
contrdleur externe collaboraraiont,
en cours d'exécution, avec le titulaire
d’'un contrat passé avec la collactivite
publique gu'il assiste ouw qu'il contrdle
ou avec une entité ayant des intéréts
directement opposés & ceux de la
collectivite, lorsque l'eventuslle réva-
lation de ses connaissances pourrait
avantager cette demidre. Le consail
dans oo cas devrait suivre das inté-
réts contradictoires, et nul ne pou-
vant servir deux maitres a la fois, une
telle interférence comprometirait sa
loyauts.

La premiesre solution qui vient tout
d'abord & l'esprit est celle de la rési-
liation du contrat pour motif dintérét
general. Cette faculté de résiliation,
ouverte méme sans clause en ce
sens 77, repose sur la notion dintért
général qui est largement entonduea.

Le Conssil d'Etat a déja eu l'occa-
sion de valider cette position dans sa
décision Société des t&léphériquas du
massif du Mont-Bianc ™, en admet-
tant la résiliation dune concession
de service public & la suite dune
prize da participation de la commung
de Megéve, voising et rivale de calle
de Saint-Gervais, dans le capital du
concessionnaire des téléphériques
du Mont-Blanc, cocontractante de la
commune de Saint-Gervais. Aprés
avoir rappelé le pouvoir de résiliation
d’un contrat administratif pour un motif
dlintérét général, l'amét ratient que la
cour = @ pu kgaloment juger gu'ung
telle modification de la composition du
capital de la société concessionnaire
autorisait lo concédant, 4 cause das
risques do conflits dlintaréts quialle
entrainait, & regarder son cocontrac-
tant comme ne prasentant plus les
garanties au vu desquelles [a conces-
sion Iui avait &té aftriblés et, pour ce
motif dintérét général, & prononcer 1a
résiliation de cette CONCessIon ».

™ CE 22 awril 1988, Société France 5 cf Asso-
ciation des foumissews de fa 5. req. i BE241
Rec., p. 157, concl. Fomaccari.

™ GE 3 juillet 1996, req. n* 126504 : Rec, p. 334,
concl. Delarue ; AJDA 1998, p. T88.
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Le codt d'une telle résiliaticn pour-
rait néanmoins &tre trés important
dés lors gue, sauf clause contraire du
contrat ™ (quiil est utile de prévair), le
cocontractant a droit & Mindemnisation
des pertes subies, mais égalemeant da
s0n mangue 4 gagner. M. Boulouis
rappelait en ca sens que la résiliation
pour motif dintérét général ast = en
princips & proscrire =, dés lors que
= s0n colt financier et d'opportunita
ast trop important au regard de son
avantage — méme si, & l'évidence, ellie
ne peut étre écartée dans das hypo-
théses do confiits avérée » ™,

Si la résiliation pour motif dintérét
général n'est pas optimale, du fait de
son colt, est-l envisageable de rési-
lier le contrat aux torts du cocontrac-
tant ?

On le sait, ce pouvoir de résilia-
ticn pour faute existe méme dans le
silence du contrat ™. Il exchut la répa-
ration de la généralité des préjudices
subiz, 4 l'exception de lindemnisa-
ticn des dépenses utiles. La faute
reprochée doit en ce sens revetir une
certaine gravité ™, et concerner une
obligation importante dans le dis-
positif contractuel. 1l est en ce sens
constant que la faute s’apprécie - par
rapport aux conséquances pour e
service ef par rapport au caractére
essantiel de I'obligation enfrainta «» ™.

Si le confiit dintéréts existait lors de
la conclusion du contrat, mais n'est
découvert quiansuite, une réasiliation
awx torts exclusifs du cocontrac-
tant est envizageable. Au regard de
limportance accordés a loyauté des
relations contractuelles, lorsque le
cocontractant s'est abstenu dinformer

™ CE 19 décembre 2M2, Société AR Trans,
n* 35034, concl Dacosta.

™ BJCP. septambre 2041, n* 78, p. 365.

™ CE 30 sepiembre 1383, SARL Comexp, req.
n* 36611 : Aec., p. 383, concl. Dandalot.

™ CE 2 jamiar 1394, Sociéts d'entreprizes af
de construction en béton ammé - Rec., p. 23 ;
CE 4 mars 1884, Dépanement de /& Hawe-
Loire, req. n* B1446 : Rec, T. p. 1044 ; CAA
Nantes 31 décambre 2014, Centre hospitalier
da Vendtme, raq. m* 13NTOH1T4.

™ L. Richer, Droif des contrats administratis,
LGDJ, 9° &d., 2044, p. 229,
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la collectivité d'une situation Itigieusa,
vizire g7l a fait obstacle 4 sa révélation,
le juge devrait admettre la possibilits
d'une résiliation pour fauts .

A Tinverse, le devoir de loyauté
semble faire obstacle 4 ca qua l'acha-
teur public puisse invogquer, au stade
de l'exécution, des vices auxquelsil a
contribué ¥ Il ne pourra sans doute
pas plus se prévaloir sur la terrain
de la faute de l'existence d'un conflit
d'intéréts dont il était régulidrament
informé et quil n'a pas pris soin de
preévenir ou de faire cesser.

Il faut &galement rappeler que rien
nlinterdit aux acheteurs publics de
prévoir dans les documents du mar-
ché des dispositions relatives a la
déontologie des candidats, exigeant,
par exemple, l'absence de tout lien
de dépendance ou d'affiliation vis-a-
viz de certaines entreprizes et, en cas
de méconnaissance de ces disposi-
tions. une resiliation aux torts exclu-
sifs du cocontractant.

Plus délicate est la question de
savoir comment traiter la situation de
conflits qui ne s'est constituée que
postérieurement & la passation.

En ce cas encors, la situation
pourrait &tre réglée par la contrat lui-
méme, sil'acheteur a veille & prohibear
des conflits dintéréts précisément
idantifiés.

En dehors de I'hypothése dune
tella stipulation, lexistence dune
situation de conflit dintéréts consti-
tue-t-elle un manguement & une obli-
gation essentielle du cocontractant
justifiant une résiliation pour faute ?

En dehors de toute disposition
contraire, la résiliation pour faute

™ En particulier, powTait &re rateny un = vice

d'une particuligre gravité relatf notamment
Bux condtions dans lesgqueles les partiss
omt donné leur consemement = (GE Ass.
2B décembre 3008, Commune de Béziers, req.
n* 304802 - Rec., p. 508, concl. Glaser ; RFDA
2040, p. 50E). On notera d'ailews que les direc-
tives communautsines assimilent les conflits d'in-
téréts & des = iméguiantés graves « [cons. n*E1
de la directive Concession 2IH423UE).

" Ainsi, demigrement, GE 28 ssptembre 2044,
Grenke Location, req. n* 369087, cond. Pelis-
sier, inddit.
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apparait envisageabla, au regard du
devoir de loyauté du cocontractant,
dans la mesure ol non seulsment
lindépendance de l'opérateur dont il
s'agit est une condition importante de
34 mission, voira une condition essen-
tielle, mais égalemant qua l'opérateur
ne pouvait ignorer la situation délicate
dans laquelle il se placerait, et quil a
accepté cette nouvelle mission sans
en avoir prévenu I'acheteur public.

A cet égard, il convient d'analyser
chaque situation awec rigueur. ce
qui exclut de s'attacher aux simples
apparences. La procédura contradic-
toire applicable en principe avant une
résiliation pour faute doit permetire
d'éclaircir cas points.

Enfin, une telle résiliation présente
des risques contentieux : si la faute
n'est pas retenus, le cocontractant
aura droit d'cbtenir la réparation de
son entier préjudice, notamment du
mangue & gagner subi. et pourra
solliciter la reprise des relations
contractuslles *. Cela étant, cos
conséquences sont similaires a calles
impliquées par une résiliation fondée
sur un motif d'intérét général ; il pour-
rait apparaitre tentant pour l'acheteur
public dinvoquer une faute, sachant
qu'en cas de recours, il pourra tou-
jours justifier sa mesure par un tal
motif d'intérét général *.

2 CE 5. 21 mars 201, Commune de Béziers,
req. n* 304806 : RFDA 2011 n* 3, p. 518 ; BJCP
n“ T, p. 164, note R. Schwartz.

™ | paralt envisageable de demander une subst-
tution de motd (CE 5. 6 féwier 2004, Mme Halla!,
raq. n* 240580, en matiére Fexcis de pouwair ;
CE 5. 23 novembre 2004, Compagnie natio-
nale Air Frence, req. n* 195550, en matiére de
plein comtentieusx), en substituant le motd dinté-
rét général au motf tind de la faute initiskement
imwoqué afin de justifier la kgalitd de la décision
de réeiliation. également en wue de s'opposer
& la repriss des relations contrectuslias (2n ce
geng, GE 1T juin 35, Commune de Mont-
pellier, req. n* 388506 : aux Tables ; GAA Lyon
30 octobre 2044, Société Fiolage Concept.
req. n* 13LY20754 ; TA Saint-Denis 16 décemibre
2005, Société daménsgement payssger et
forestier, reg. n° 040H050 : BJCP n* 46, juillet
2006, p. 213-214, obs. C. Maugog). Linvocation
d'un motif d'in#rét général ne prive géndralement
le cocontractant d'avcune garantie.
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On l'aura compris, les enjeux relatifs
aux conflits d'intéréts dans le champ
da la commande publique revétent
une importance nouvelle, Finterven-
tion de textes récents en la matiére
montrant que la prévention de tels
conflits est désormais un objectif
prééminent. Lactualité ne manque
pas de rappeler que les citoyens
sont trés sensibles aux affaires dans
laquelle la capacité d'une parsonne a
assumer sa responsabilité est remiss
en cause, an raison dun « confiit
dintéréts », alors méme que rien ne
démontre concrétement son indélica-
tesse.

Cela é&tant, la jurisprudence
récente du Conseil d'Etat démontre
la constance de la Haute Assamblée
dans son approche pragmatiqus

BULLETIN JURIDIQUE DES CONTREATS PUBLICS N*

du probléme, en n'excluant pas un
contrdle poussé des circonstances
pouvant donner lieuw & la caractéri-
sation d'un conflit d'intéréts. Il faudra
suivra I'évolution de cette jurispru-
dence, qui pourrait s'infléchir sous
I'influence des nouvelles directives
ot des arréts de la Cour de justica,
dont la décision eVigilo Ltd impliqua
déja que l'acheteur public soit tenu
de garantir la transparence toutes les
fois ol une interférence est dénon-
céa.

La réflexion sur le sujet ne fait
on realité que commencer et alla
reste largement & précisar en ce qui
concemsa le traitement des conflits
d'intéréts an cours dexécution du
contrat public, sujet gqui n'entre
pas dans le champ dapplication
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des directives communautaires et
qui donne lieu & ce jour a4 peu de
contentioux, bien que les situations
de conflits potentiels ne scient pas
rares. m
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