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N° 420654

Vu la procédure suivante :

Procédure contentieuse antérieure

La société Groupement des laboratoires de biologie médicale (GLBM), la société
Exalab, la société Reunilab, la société Synergibio et la société Beckman Coulter France ont demandé au
tribunal administratif de Paris, d’'une part, d’annuler, ou, a défaut, de résilier le marché public conclu le
19 décembre 2014 par la Caisse nationale d’assurance maladie des travailleurs salariés (CNAMTS) avec
la société Cerba, relatif a la fourniture de kits de dépistage immunologique du cancer colorectal et a la
gestion de la solution d’analyse des tests immunologiques quantitatifs de dépistage, et, d’autre part,
d’enjoindre a la CNAMTS de communiquer les documents relatifs a la procédure de passation et au
marché signé. Par un jugement n° 1503085 du 30 septembre 2016, le tribunal administratif de Paris a
rejeté leur demande.

Le groupement d’intérét économique (GIE) Labco Gestion a demandé au tribunal
administratif de Paris d’annuler, ou, a défaut, de résilier le méme marché. Par un jugement n° 1503071
du 30 septembre 2016, le tribunal administratif de Paris a rejeté sa demande.

Par un arrét n°s 16PA03554, 16PA03573 du 24 avril 2018, la cour administrative
d’appel de Paris a, sur appel de la société GLBM et du GIE Labco Gestion, annulé ces jugements ainsi que
le marché public conclu le 19 décembre 2014 entre la CNAMTS et la société Cerba, avec effet au 1*" ao(t
2018.

Procédures devant le Conseil d’Etat

1° Sous le numéro 420654, par un pourvoi et un mémoire en réplique, enregistrés les
15 mai et 8 octobre 2018 au secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat, les sociétés Cerba et Delapack
Europe B.V. demandent au Conseil d'Etat :

1°) d’annuler cet arrét ;

2°) réglant I'affaire au fond, de rejeter les requétes de la société GLBM et du GIE
Labco Gestion ;

3°) de mettre solidairement a la charge de la société GLBM et du GIE Labco Gestion la
somme de 5 000 euros au titre de I'article L. 761-1 du code de justice administrative.

2° Sous le numéro 420663, par un pourvoi et un mémoire en réplique, enregistrés les
15 mai et 5 octobre 2018 au secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat, la Caisse nationale d’assurance
maladie demande au Conseil d'Etat :
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1°) d’annuler cet arrét ;

2°) réglant I'affaire au fond, de rejeter les requétes de la société GLBM et du GIE
Labco Gestion ;

3°) de mettre solidairement a la charge de la société GLBM et du GIE Labco Gestion la
somme de 5 000 euros au titre de I'article L. 761-1 du code de justice administrative.

Vu les autres pieces des dossiers ;

Vu:

- le code civil ;

- le code général des imp6ts ;
- le code des marchés publics ;

- I'arrété du 23 septembre 2014 portant introduction du test immunologique dans le
programme de dépistage organisé du cancer colorectal ;

- le code de justice administrative ;

Aprés avoir entendu en séance publique :

- le rapport de Mme Cécile Renault, auditeur,

- les conclusions de M. Gilles Pellissier, rapporteur public.

La parole ayant été donnée, avant et aprés les conclusions, a la SCP Gatineau,
Fattaccini, avocat de la société Cerba et de la société Daklapack Europe B.V., a la SCP Rocheteau, Uzan-
Sarano, avocat de la société Groupement des laboratoires de biologie médicale et du groupement
d'intérét économique Labco Gestion, a la SCP Foussard, Froger, avocat de la Caisse nationale
d'assurance maladie, a la SCP Rocheteau, Uzan-Sarano, avocat du groupement d'intérét économique
Babco Gestion et a la SCP Gatineau, Fattaccini, avocat de la société Daklapack Europe BV.
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1. Considérant que les pourvois des sociétés Cerba et Daklapack Europe B.V., d’une
part, et de la Caisse nationale d’assurance maladie, d’autre part, sont dirigés contre le méme arrét ; qu'’il
y a lieu de les joindre pour statuer par une seule décision ;

2. Considérant qu’il ressort des pieéces du dossier soumis aux juges du fond que la
Caisse nationale d’assurance maladie des travailleurs salariés (CNAMTS, devenue CNAM le 1¥ janvier
2018), agissant en qualité de coordonnateur d’'un groupement de commandes constitué d’organismes
d’assurance maladie, a, par un avis publié au Journal officiel de I'Union européenne du 28 janvier 2014,
lancé un appel d’offres en vue de I'attribution d’un marché consistant, pour une durée de quatre ans, en
la fourniture aux médecins et aux structures de gestion de « kits de dépistage immunologique » du
cancer colorectal destinés a la population cible du programme de dépistage de ce cancer et en la «
gestion de la solution d’analyse des tests », de la réception des prélévements jusqu’a la transmission des
résultats ; que les sociétés Groupement des laboratoires de biologie médicale (GLBM), Beckman Coulter
France, Exalab, RéunilLab, Synergibio et I'Institut inter régional pour la santé, composant un groupement
momentané d’entreprises ayant pour mandataire la société GLBM, ont présenté une offre ; que le
groupement d’intérét économique (GIE) Labco Gestion, les sociétés CSP et Epiconcept et les laboratoires
Barla, Bioliance, Labco midi et Biopaj, composant un groupement momentané d’entreprises ayant pour
mandataire le GIE Labco Gestion, ont également présenté une offre ; que la CNAMTS a rejeté ces offres
ainsi que celle d’un groupement constitué autour de I'Institut Pasteur de Lille comme irrégulieres par
des décisions du 6 octobre 2014 et a attribué le marché le 19 décembre 2014 au groupement constitué
par la société Cerba, mandataire, et par la société Daklapack Europe BV, anciennement Minigrip
Nederland B.V. ; que, saisi par la société GLBM et les autres membres de son groupement, d’une part, et
le GIE Labco Gestion, d’autre part, d’'un recours contestant la validité de ce contrat, le tribunal
administratif de Paris a, par deux jugements du 30 septembre 2016, rejeté les requétes tendant a
I'annulation ou, a défaut, a la résiliation du marché ; que, par un arrét du 24 avril 2018, la cour
administrative d’appel de Paris a, sur appel des sociétés GLBM et du GIE Labco Gestion, prononcé
I’annulation du marché avec effet au 1°" ao(it 2018 ; que, par la décision n°s 420656, 420665 du 12 juillet
2018, le Conseil d’Etat, statuant au contentieux a ordonné le sursis a exécution de cet arrét jusqu’a ce
qu’il soit statué sur les présents pourvois, dirigés contre I'arrét de la cour administrative d’appel de Paris
en tant qu’il annule le marché en litige ;

Sur le cadre juridique du litige :

3. Considérant qu’indépendamment des actions dont disposent les parties a un
contrat administratif et des actions ouvertes devant le juge de I'excés de pouvoir contre les clauses
réglementaires d’un contrat ou devant le juge du référé contractuel sur le fondement des articles L. 551-
13 et suivants du code de justice administrative, tout tiers a un contrat administratif susceptible d’étre
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Iésé dans ses intéréts de facon suffisamment directe et certaine par sa passation ou ses clauses est
recevable a former devant le juge du contrat un recours de pleine juridiction contestant la validité du
contrat ou de certaines de ses clauses non réglementaires qui en sont divisibles ; que cette action
devant le juge du contrat est également ouverte aux membres de I'organe délibérant de la collectivité
territoriale ou du groupement de collectivités territoriales concerné ainsi qu’au représentant de |'Etat
dans le département dans I'exercice du controle de légalité ; que si le représentant de I'Etat dans le
département et les membres de I'organe délibérant de la collectivité territoriale ou du groupement de
collectivités territoriales concerné, compte tenu des intéréts dont ils ont la charge, peuvent invoquer
tout moyen a I'appui du recours ainsi défini, les autres tiers ne peuvent invoquer que des vices en
rapport direct avec l'intérét lésé dont ils se prévalent ou ceux d’une gravité telle que le juge devrait les
relever d’office ; qu’un concurrent évincé ne peut ainsi invoquer, outre les vices d’ordre public dont
serait entaché le contrat, que les manquements aux regles applicables a la passation de ce contrat qui
sont en rapport direct avec son éviction ;

4. Considérant que, saisi par un tiers dans les conditions définies ci-dessus, de
conclusions contestant la validité du contrat ou de certaines de ses clauses, il appartient au juge du
contrat, aprés avoir vérifié que l'auteur du recours autre que le représentant de I'Etat dans le
département ou qu’un membre de I'organe délibérant de la collectivité territoriale ou du groupement
de collectivités territoriales concerné se prévaut d'un intérét susceptible d’étre lésé de fagon
suffisamment directe et certaine et que les irrégularités qu’il critique sont de celles qu’il peut utilement
invoquer, lorsqu’il constate I’existence de vices entachant la validité du contrat, d’en apprécier
I'importance et les conséquences ; qu’ainsi, il lui revient, aprés avoir pris en considération la nature de
ces vices, soit de décider que la poursuite de I'exécution du contrat est possible, soit d’inviter les parties
a prendre des mesures de régularisation dans un délai qu’il fixe, sauf a résilier ou résoudre le contrat ;
gu’en présence d’irrégularités qui ne peuvent étre couvertes par une mesure de régularisation et qui ne
permettent pas la poursuite de I'exécution du contrat, il lui revient de prononcer, le cas échéant avec un
effet différé, apres avoir vérifié que sa décision ne portera pas une atteinte excessive a I'intérét général,
soit la résiliation du contrat, soit, si le contrat a un contenu illicite ou s’il se trouve affecté d’un vice du
consentement ou de tout autre vice d’une particuliére gravité que le juge doit ainsi relever d’office,
I"'annulation totale ou partielle de celui-ci ; qu’il peut enfin, s’il en est saisi, faire droit, y compris lorsqu’il
invite les parties a prendre des mesures de régularisation, a des conclusions tendant a I'indemnisation
du préjudice découlant de I'atteinte a des droits |ésés ;

Sur le pourvoi :

5. Considérant, en premier lieu, qu’une erreur conduisant a une appréciation
inexacte du colt d’un achat par le pouvoir adjudicateur n’est pas, en elle-méme, constitutive d’un vice
du consentement ; qu’il ressort des pieces du dossier soumis aux juges du fond que I'offre de la société
Cerba était présentée, pour les kits de dépistage, pour un prix hors taxes et indiquait que la TVA n’était
pas applicable, alors que cette taxe avait seulement pour redevable, en application de I'article 283 du
code général des impobts, non la société néerlandaise membre du groupement qui réalisait les
dispositifs, mais la CNAM, qui les achetait ; que, toutefois, a supposer méme que, ainsi que le reléve
I’arrét attaqué, la CNAM se soit, du fait de cette ambiguité, méprise sur le colt total de I'offre pour elle
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et ait estimé a tort qu’il ne dépassait pas le montant des crédits budgétaires alloués au marché, la cour
administrative d’appel de Paris a inexactement qualifié les faits qui lui étaient soumis en retenant, au vu
des circonstances de fait qu’elle avait relevées, I'existence d’un vice du consentement de nature a
affecter la validité du marché ;

6. Considérant, en second lieu, que la cour a estimé que, compte tenu de I'existence
d’autres tests de dépistage aisément accessibles et de la circonstance que la campagne de prévention
arrivait a son terme sans avoir obtenu les résultats escomptés, I'annulation du contrat ne pouvait étre
regardée comme portant une atteinte excessive a l'intérét général et a prononcé son annulation, eu
égard a l'intérét s’attachant dans I'immédiat a la poursuite de I'exécution du contrat, avec effet différé
au 1* ao(t 2018 ; que, toutefois, compte tenu de I'enjeu majeur de santé publique que représente le
dépistage du cancer colorectal, qui est 'un des cancers les plus meurtriers en France, a |'objet du
marché litigieux, qui s’inscrit dans le cadre d’un vaste programme de santé publique, et aux
conséquences de linterruption du service sur l'efficacité du programme de dépistage, la cour
administrative d’appel de Paris a inexactement qualifié les faits qui lui étaient soumis en jugeant que
I’'annulation du contrat litigieux ne portait pas une atteinte excessive a l'intérét général ;

7. Considérant qu’il résulte de ce qui précede, sans qu’il soit besoin d’examiner les
autres moyens des pourvois, que la CNAM et les sociétés Cerba et Daklapack Europe B.V. sont fondées a
demander I'annulation de I'arrét qu’elles attaquent en tant qu’il annule le marché contesté avec effet au
ler aolt 2018 ;

8. Considérant que, dans les circonstances de I'espéce, il y a lieu, par application de
I'article L. 821-2 du code de justice administrative, de régler I'affaire au fond dans cette mesure ;

Sur les fins de non recevoir opposées par la société Cerba :

Y

9. Considérant que, contrairement a ce qui est soutenu, la circonstance qu’un
concurrent évincé ait d’abord formé un référé précontractuel afin d’obtenir I'annulation de la procédure
de passation ne fait pas obstacle a ce qu’il saisisse ensuite le juge administratif d’'un recours en
contestation de la validité du contrat ; que la circonstance que son offre ait été rejetée comme
irréguliére n’est pas non plus de nature a le priver de la possibilité de faire un tel recours ; que, par suite,
la société Cerba n’est pas fondée a soutenir que les requétes de la société GLBM et du GIE Labco
Gestion seraient, pour de tels motifs, irrecevables ;

Sur les conclusions aux fins d’annulation :

En ce qui concerne la régularité du jugement :

10. Considérant que la société et le GIE requérants soutiennent que le jugement
attaqué est irrégulier, faute pour le tribunal administratif de Paris, d’avoir examiné tous leurs moyens ;
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gu’ainsi qu’il a été rappelé au point 3, un concurrent évincé ne peut invoquer, outre les vices d’ordre
public dont serait entaché le contrat, que les manquements aux regles applicables a la passation de ce
contrat qui sont en rapport direct avec son éviction ; qu’aprés avoir écarté les moyens dirigés contre les
décisions rejetant leurs offres comme irrégulieres, le tribunal administratif de Paris a écarté tous les
autres manguements dont se prévalaient les requérants au motif qu’eu égard au caractere irrégulier de
leurs offres, ces manquements n’étaient pas susceptibles de les avoir lésés ; qu’il a ainsi, implicitement
mais nécessairement, jugé aussi qu’aucun de ces manquements n’entachait le contrat litigieux d’un vice
d’ordre public ; que si les requérants contestent I'appréciation portée sur ce point par le tribunal, il n’en
résulte en tout état de cause pas que le jugement serait entaché d’une insuffisance de motivation ;

En ce qui concerne le bien-fondé du jugement :

11. Considérant que les requérants soutiennent, d’'une part, que leurs offres
n’auraient pas d(i étre rejetées comme irréguliéres et, d’autre part, que I'offre présentée par la société
Cerba était entachée de graves irrégularités et aurait di étre rejetée comme irréguliére ou inacceptable
; gqu’ainsi qu’il a été dit au point 3, un concurrent évincé ne peut invoquer, outre les vices d’ordre public
dont serait entaché le contrat, que des manquements aux régles applicables a la passation de ce contrat
en rapport direct avec son éviction ; qu’au titre de tels manquements, le concurrent évincé peut
contester la décision par laquelle son offre a été écartée comme irréguliere ; qu’un candidat dont I'offre
a été a bon droit écartée comme irréguliere ou inacceptable ne saurait en revanche soulever un moyen
critiquant I'appréciation des autres offres ; qu’il ne saurait notamment soutenir que ces offres auraient
d( étre écartées comme irréguliéres ou inacceptables, un tel mangquement n’étant pas en rapport direct
avec son éviction et n’étant pas, en lui-méme, de ceux que le juge devrait relever d’office ; qu’il en va
ainsi y compris dans I’hypothése ou, comme en I'espece, toutes les offres ont été écartées comme
irréguliéres ou inacceptables, sauf celle de I'attributaire, et qu’il est soutenu que celle-ci aurait da étre
écartée comme irréguliere ou inacceptable ;

Quant au rejet des offres des requérants comme irréguliéres :

12. Considérant que pour soutenir que leurs offres étaient conformes aux documents
de la consultation et n’auraient pas di étre rejetées comme irrégulieres, les requérants se bornent a
reprendre les arguments qu’ils ont présentés en premiére instance et que les premiers juges ont écartés
par un jugement suffisamment motivé ; qu’il y a lieu, par adoption des motifs retenus par le tribunal
administratif de Paris, d’écarter ce moyen ;

Quant aux autres moyens :

13. Considérant que, pour les motifs exposés au point 5, aucun vice du consentement
ne saurait étre retenu ;
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14. Considérant qu’il résulte de ce qui a été dit au point 11 que les requérants, dont
les offres ont été a bon droit écartées comme irréguliéres, ne peuvent soutenir que I'offre de la société
Cerba aurait d(i étre écartée comme irréguliére ou inacceptable ;

15. Considérant que si les requérants entendent soutenir que, du fait des
irrégularités de I'offre de la société Cerba, attributaire du marché, qui la rendaient, selon eux, irréguliére
et inacceptable, le contenu du contrat litigieux est lui-méme entaché d’un vice, il résulte de ce qui a été
dit au point 11 qu’ils ne peuvent soulever un tel moyen que si le vice ainsi allégué est d’ordre public,
c'est-a-dire si le contenu du contrat est illicite ; que le contenu d’un contrat ne présente un caractere
illicite que si I'objet méme du contrat, tel qu’il a été formulé par la personne publique contractante pour
lancer la procédure de passation du contrat ou tel qu’il résulte des stipulations convenues entre les
parties qui doivent étre regardées comme le définissant, est, en lui-méme, contraire a la loi, de sorte
gu’en s’engageant pour un tel objet, le cocontractant de la personne publique la méconnait
nécessairement ;

16. Considérant que si les requérants entendent a cet égard soutenir, en premier
lieu, que les stipulations du contrat litigieux, telles qu’elles résultent de I'acte d’engagement signé apreés
I’attribution du marché a la société Cerba, sont entachées de vices d’ordre public, d’une part, parce que
le prix des kits de dépistage est fixé hors taxes alors que la CNAM devra en outre, en vertu de I'article
283 du code général des impots, verser directement au Trésor le montant de la taxe sur la valeur
ajoutée afférente, d’autre part, parce que le prix TTC de ces prestations dépasse les crédits budgétaires
alloués au marché, de tels vices, a les supposer établis, ne sauraient en tout état de cause caractériser
un contenu du contrat illicite ;

17. Considérant que si les requérants entendent soutenir, en second lieu, que le
contenu du contrat litigieux est entaché d’un vice d’ordre public, au motif qu’il prévoit que son titulaire,
conformément a ce que proposait son offre, devra faire procéder a la lecture des tests immunologiques
dans un seul laboratoire, en méconnaissance de la réglementation en matiére de santé publique,
notamment de I'arrété du 23 septembre 2014 portant introduction du test immunologique dans le
programme de dépistage organisé du cancer colorectal, un tel moyen ne peut qu’étre écarté dés lors
gu’en tout état de cause, la réglementation dont se prévalent les requérants n’était pas applicable au
marché en litige et n'impose d’ailleurs pas un nombre minimum de centres de lecture des tests ;

18. Considérant qu’il résulte de tout ce qui précede que la société GLBM et le GIE
Labco Gestion ne sont pas fondés a soutenir que c’est a tort que le tribunal administratif de Paris a
rejeté leurs demandes ; que leurs demandes d’annulation ou, a défaut, de résiliation du marché litigieux
doivent étre rejetées ;

19. Considérant qu’il y a lieu, dans les circonstances de I'espece, de mettre a la
charge respectivement de la société GLBM et du GIE Labco Gestion les sommes de 4 000 euros a verser,
d’une part, a la société Cerba et a la société Daklapack Europe BV a parts égales et, d’autre part, a la
CNAM au titre des dispositions de I'article L. 761-1 du code de justice administrative ; que les mémes
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DECIDE:

dispositions font obstacle a ce qu’une somme soit mise a ce titre a la charge des sociétés Cerba et
Dalkapack Europe B.V. et de la CNAM qui ne sont pas, dans la présente instance, les parties perdantes ;

Article 1 : Les articles 1°" & 4 de I'arrét de la cour administrative d’appel de Paris du 24 avril 2018 sont
annulés.

Article 2 : Les conclusions d’appel de la société GLBM et du groupement d'intérét économique Labco
Gestion tendant a I'annulation des jugements du tribunal administratif de Paris du 30 septembre 2016
ainsi qu’a I'annulation ou, a défaut, a la résiliation du marché conclu le 19 décembre par la CNAM pour
la fourniture de « kits de dépistage immunologique » du cancer colorectal et la « gestion de la solution
d’analyse des tests » sont rejetées.

Article 3 : La société GLBM et le groupement d'intérét économique Labco Gestion verseront aux
sociétés Cerba et Daklapack Europe B.V. a parts égales, d’une part, et a la Caisse nationale d’assurance
maladie, d’autre part, des sommes de 4 000 euros chacune, au titre de I'article L. 761-1 du code de
justice administrative.

Article 4 : Les conclusions présentées par la société GLBM et le GIE Labco Gestion au titre de I'article L.
761-1 du code de justice administrative sont rejetées.

Article 5 : La présente décision sera notifiée a la société Cerba, a la société Daklapack Europe B.V., a la
Caisse nationale d'assurance maladie, a la société groupement des laboratoires de biologie médicale, et
au groupement d'intérét économique Labco Gestion.

Copie sera adressée a la ministre des solidarités et de la santé.



