CONSEIL D'ETAT PK
statuant
au contentieux

N° 488524 REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
DEPARTEMENT DES BOUCHES-DU-

RHONE

M. Hervé Cassara Le Conseil d'Etat statuant au contentieux
Rapporteur (Section du contentieux, 7°™ et 2°™ chambres réunies)
M. Nicolas Labrune Sur le rapport de la 7°™ chambre
Rapporteur public de la Section du contentieux

Séance du 29 janvier 2024

Décision du 16 février 2024

Vu la procédure suivante :

La société Rénovation peinture a demandé au juge des référés du tribunal
administratif de Marseille, sur le fondement de I’article L. 551-1 du code de justice
administrative, d’annuler la décision du 2 aolit 2023 par laquelle la présidente du conseil
départemental des Bouches-du-Rhone 1’a exclue de la procédure de passation du lot 2.04 du
marché de construction d’un collége a Chateauncuf-les-Martigues et d’enjoindre au département
de reprendre la procédure de passation en y incluant sa candidature.

Par une ordonnance n° 2307702 du 7 septembre 2023, le juge des référés du
tribunal administratif de Marseille a annulé cette décision et enjoint au département d’examiner
son offre, sous réserve que sa candidature ne soit pas irrecevable pour un autre motif que celui
qu’il a censuré.

Par un pourvoi sommaire et un mémoire complémentaire, enregistrés les
25 septembre et 10 octobre 2023 au secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat, le département
des Bouches-du-Rhdne demande au Conseil d'Etat :

1°) d’annuler cette ordonnance ;

2°) statuant en référé, de rejeter la demande de la société Rénovation peinture ;
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3°) de mettre a la charge de la société Rénovation peinture la somme
de 3 500 euros au titre de l'article L. 761-1 du code de justice administrative.

Vu les autres piéces du dossier ;

Vu:

- la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du
26 février 2014 ;

- le code de la commande publique ;
- le code de justice administrative ;

Apres avoir entendu en séance publique :
- le rapport de M. Hervé Cassara, maitre des requétes,
- les conclusions de M. Nicolas Labrune, rapporteur public ;

La parole ayant eté donnée, aprés les conclusions, & la SCP Bauer-Violas -
Feschotte-Desbois - Sebagh, avocat du département des Bouches-du-Rhone ;

Considérant ce qui suit :

1. Il ressort des pieces du dossier soumis au juge des référés du tribunal
administratif de Marseille que la société Rénovation peinture a déposé une offre au titre du lot
2.04 portant sur les peintures et revétements de sol dans le cadre de la procédure de passation
d’un marché public engagée par un avis d’appel public a la concurrence publi¢ le 24 mars 2023
par le département des Bouches-du-Rhone, en vue de la construction d’un collége a
Chateauneuf-les-Martigues. Par une décision du 2 ao(t 2023 notifiée le 11 aodt suivant, la
présidente du conseil départemental 1’a exclue de la procédure de passation sur le fondement des
dispositions du 1° de I’article L. 2141-8 du code de la commande publique. Par une ordonnance
du 7 septembre 2023, contre laquelle le département des Bouches-du-Rhone se pourvoit en
cassation, le juge des référés du tribunal administratif de Marseille, saisi par la société
Rénovation peinture, a annulé cette décision et enjoint au département d’examiner son offre,
sous réserve gue sa candidature ne soit pas irrecevable pour un autre motif que celui censuré.

2. Aux termes du paragraphe 4 de I’article 57 de la directive 2014/24/UE du
26 février 2014 sur la passation des marchés publics : « Les pouvoirs adjudicateurs peuvent
exclure ou étre obligés par les Etats membres a exclure tout opérateur économique de la
participation a une procédure de passation de marché dans l'un des cas suivants : / (...) i)
["opérateur économique a entrepris d’influer indiiment sur le processus décisionnel du pouvoir
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adjudicateur ou d’obtenir des informations confidentielles susceptibles de Ilui donner un
avantage indu lors de la procédure de passation de marché (...) ». Aux termes du paragraphe 7
du méme article : « Par disposition législative, réglementaire ou administrative et dans le
respect du droit de [’Union, les Etats membres arrétent les conditions d’application du présent
article. Ils déterminent notamment la durée maximale de la période d’exclusion si aucune des
mesures visées au paragraphe 6 n’a été prise par l’opérateur économique pour démontrer sa
fiabilité. Lorsque la durée de la période d’exclusion n’a pas été fixée par jugement définitif, elle
ne peut dépasser cing ans a compter de la date de la condamnation par jugement définitif dans
les cas visés au paragraphe 1 et trois ans a compter de la date de I’événement concerné dans les
cas Visés au paragraphe 4 ».

3. Aux termes de D’article L. 2141-8 du code de la commande publique :
« L'acheteur peut exclure de la procédure de passation d'un marché les personnes qui : / 1° Soit
ont entrepris d'influer indiment sur le processus décisionnel de I'acheteur ou d'obtenir des
informations confidentielles susceptibles de leur donner un avantage indu lors de la procédure
de passation du marché (...) ». Aux termes de l'article L. 2141-11 du méme code : « L'acheteur
qui envisage d'exclure une personne en application de la presente section doit la mettre & méme
de fournir des preuves gqu'elle a pris des mesures de nature a démontrer sa fiabilité et, le cas
échéant, que sa participation a la procédure de passation du marché n'est pas susceptible de
porter atteinte a I'égalité de traitement des candidats. / La personne établit notamment qu'elle a,
le cas echéant, entrepris de verser une indemnité en réparation des mangquements précedemment
énoncés, qu'elle a clarifié totalement les faits et les circonstances en collaborant activement avec
les autorités chargées de I'enquéte et qu'elle a pris des mesures concretes propres a régulariser
sa situation et a prévenir toute nouvelle situation mentionnée aux articles L. 2141-7 a
L. 2141-10. Ces mesures sont évaluées en tenant compte de la gravité et des circonstances
particuliéres attachées a ces situations. / Si I'acheteur estime que ces preuves sont suffisantes, la
personne concernée n'est pas exclue de la procédure de passation de marché ».

4. Les dispositions citées au point 3 permettent aux acheteurs d’exclure de la
procédure de passation d’un marché public une personne qui peut étre regardée, au vu
d’¢léments précis et circonstanciés, comme ayant, dans le cadre de la procédure de passation en
cause ou dans le cadre d’autres procédures récentes de la commande publique, entrepris
d’influencer la prise de décision de 1’acheteur et qui n’a pas ¢établi, en réponse a la demande que
’acheteur lui a adressée a cette fin, que son professionnalisme et sa fiabilité ne peuvent plus étre
mis en cause et que sa participation a la procédure n’est pas de nature a porter atteinte a I’égalité
de traitement entre les candidats.

5. 1l résulte de ces mémes dispositions, qui doivent étre interprétées a la
lumiere des dispositions de 1’article 57 de la directive 2014/24/UE du 26 février 2014 qu’elles
transposent en droit national, lesquelles limitent a trois ans la période pendant lagquelle un
opérateur peut €tre exclu dans les cas visés au paragraphe 4 de cet article, que I’acheteur ne peut
pas prendre en compte, pour prononcer une telle exclusion, des faits commis depuis plus de trois
ans. Toutefois, lorsqu’une condamnation non définitive a été prononcée a raison de ceux-Ci, cette
durée de trois ans court a compter de cette condamnation.

6. Il ressort des pieces du dossier soumis au juge des référés du tribunal
administratif de Marseille, notamment des termes de la décision du 2 aolt 2023 de la présidente
du conseil départemental des Bouches-du-Rhone, que, pour exclure la société Rénovation
peinture de la procédure de passation en litige sur le fondement des dispositions citées au point 3,
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le département des Bouches-du-Rhone s’est fondé sur la condamnation de 1’associé majoritaire
de cette sociéte, par un jugement du tribunal correctionnel de Marseille du 2 décembre 2022,
pour des faits de corruption active commis dans le cadre de procédures de passation de marchés
publics entre le 1*" janvier 2012 et le 26 mai 2016 alors qu’il était gérant de cette méme société.
Dés lors, en se fondant, pour apprécier le caractére récent des procédures de passation au cours
desquelles cette société ou son associé majoritaire avaient entrepris d'influer indiment sur le
processus décisionnel de 'acheteur, sur les dates des tentatives d’influence alors qu’il résulte de
ce qui a été¢ dit au point 5 que, dés lors qu’une condamnation par le juge pénal avait été
prononcee a raison de celles-ci, la durée de I’exclusion devait s’apprécier au regard de la date de
cette condamnation méme non définitive, le juge des référés du tribunal administratif de
Marseille a commis une erreur de droit.

7. 1l résulte de ce qui précéde, sans qu’il soit besoin de se prononcer sur I’autre
moyen du pourvoi, que le département des Bouches-du-Rhone est fondé a demander 1’annulation
de I’ordonnance qu’il attaque.

8. Il y a lieu, dans les circonstances de I’espéce, de régler I’affaire au titre de la
procédure de référé engagée, en application des dispositions de 1’article L. 821-2 du code de
justice administrative.

9. En premier lieu, si la société Rénovation peinture soutient que les
dispositions du code de la commande publique, sur lesquelles est fondée la décision d’exclusion
en litige, méconnaissent les dispositions des paragraphes 4 et 7 de I’article 57 de la directive
2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, mentionnées au point 2, en
ce qu’elles ne prévoient pas de limitation dans le temps de la durée de 1’exclusion qu’elles
prévoient, ce moyen doit étre écarté pour le motif mentionné au point 5 de la présente décision.

10. En deuxiéme lieu, des lors que I’associé majoritaire de cette société avait
été, ainsi qu’il a été dit au point 6, condamné pour des faits qui peuvent étre regardés comme une
tentative d'influer indment sur le processus décisionnel de I'acheteur, et que ces faits avaient été
sanctionnés moins d’un an auparavant par un jugement du tribunal correctionnel de Marseille du
2 décembre 2022, le département des Bouches-du-Rhdne pouvait Iégalement, sans méconnaitre
les régles énoncées aux points 4 et 5, estimer que la société Rénovation peinture avait entrepris
d’influencer la prise de décision de I’acheteur dans le cadre d’autres procédures récentes de la
commande publique.

11. En troisiéme lieu, il résulte de I’instruction que, invitée par le département
des Bouches-du-Rhéne a établir, en application des dispositions de l'article L. 2141-11 du code
de la commande publique citées au point 3, que son professionnalisme et sa fiabilité ne
pouvaient plus étre remis en cause, la société Rénovation peinture a, par un courrier du
18 juillet 2023, fait valoir que la personne reconnue coupable des faits de corruption active par le
jugement du tribunal correctionnel de Marseille du 2 décembre 2022 n’a désormais plus la
qualité¢ de gérant. Toutefois, la société Rénovation peinture n’établit pas avoir pris des mesures
afin que cette personne, qui détient toujours un pouvoir de contrdle de cette société en sa qualité
d’associé majoritaire, ne puisse plus s’immiscer dans sa gestion. Dés lors, le département des
Bouches-du-Rhéne pouvait Iégalement estimer que les preuves ainsi apportées par la société
Rénovation peinture ne sont pas de nature a démontrer sa fiabilité.
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12. En dernier lieu, les dispositions mentionnées au point 3 n’ouvrant qu’une
simple faculté a I’acheteur d’exclure des candidats qui remplissent les conditions qu’elles fixent,
la circonstance tirée de ce que le département des Bouches-du-Rhone n’a pas exclu la société
Rénovation peinture d’autres procédures de passation de marchés publics conduites
postérieurement au jugement du tribunal correctionnel de Marseille du 2 décembre 2022 est, en
tout état de cause, sans incidence sur la légalité de la décision en litige.

13. 1l résulte de ce qui précéde que la demande de la société Rénovation
peinture doit étre rejetée.

14. 1l y a lieu, dans les circonstances de ’espece, de mettre a la charge de la
societé Rénovation peinture la somme de 3 500 euros a verser au département des Bouches-du-
Rhone au titre de I’article L. 761-1 du code de justice administrative. Les mémes dispositions
font obstacle a ce qu’il soit fait droit aux conclusions présentées par la société Rénovation
peinture au méme titre devant le juge des référés du tribunal administratif de Marseille.

Article 1°" : L’ordonnance du 7 septembre 2023 du juge des référés du tribunal administratif de
Marseille est annulée.

Article 2 : La demande présentée par la société Rénovation peinture devant le juge des référés du
tribunal administratif de Marseille, y compris ses conclusions au titre de ’article L. 761-1 du
code de justice administrative, est rejetéee.

Article 3 : La société Rénovation peinture versera au département des Bouches-du-Rhéne la
somme de 3 500 euros au titre de ’article L. 761-1 du code de justice administrative.

Article 4 : La présente décision sera notifiée au département des Bouches-du-Rhéne et a la
société Rénovation peinture.

Copie en sera adressée au ministre de 1’économie, des finances et de la souveraineté industrielle
et numérique.



