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La transparence est I'un des principes fondamentaux régissant les marchés publics.
Principe & valeur constitutionnelle’, il est expressément consacré, tant par les directives
européennes « marchés »* que par le Code de la commande publique®, lequel s’est
substitué & I'ordonnance n°® 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics
ainsi qu’au décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics, abrogés
a compter du 1% avril 2019.

De ce principe résultent plusieurs obligations pour les acheteurs publics soumis @ cette
ordonnance, lesquelles constituent autant de droits et de garanties pour les opérateurs
économiques candidats ou soumissionnaires* évincés. Ces demiers qui, ne I'oublions
pas, ont parfois mobilisé des moyens importants et un temps précieux @ I'occasion de
I’étude du projet de marché, ont le droit d'étre tenus informés des décisions prises, d’en
connaitre les mofifs, d"obtenir sous certaines conditions la copie des documents sur la
base desquels les décisions sont fondées, voire de contester ces derniéres devant le juge.

Le présent ouvrage offre le panorama des reégles applicables aux acheteurs publics, qu’ils
soient des pouvoirs adjudicateurs ou des entités adjudicatrices.

Dans sa décision n° 2003-473 DC du 23 juin 2003, le Conseil constitutionnel a déduit ce principe

des articles 6 et 14 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789.

Considérant le (1) et I'article 18-1 de la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil

du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, considérant
le (2) et I'article 36-1 de la directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février

2014 relative @ la passation des marchés par des entités opérant dans les secteurs de I'eau, de I'énergie,
des fransporis et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE.

Arficle L.3

En vertu des articles L.1220-1 & L.1220-3 du Code de la commande publique, le terme « opérateur
économique » vise foute personne (physique ou morale, publique ou privée) ou tout groupement de
personnes disposant ou non de la personnalité morale, qui propose sur le marché une offre de travaux,

de services ou la fourniture de produits. Un candidat est un opérateur économique qui demande & participer
ou est invité a participer  une procédure de passation d'un marché public et un soumissionnaire est un
opérateur économique qui présente une offre.

Introduction
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Les hypotheses de rejet
des candidatures et des offres
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Préalablement @ I'examen des droits dont bénéficient les opé-
rateurs économiques évincés, un bref rappel des situations
justifiant le rejet des candidatures et des offres nous semble
opportun.
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Les candidatures devant étre eliminées

La liberté d’acces & la commande publique n’est pas un principe absolu. Les opérateurs
économiques doivent préalablement « montrer patte blanche » avant de pouvoir entrer
dans le cercle des fournisseurs et prestataires des administrations. Le droit des marchés
publics distingue ainsi deux étapes qui, @ défaut d'étre franchies avec succeés par les
entreprises, enfrainent le rejet de leur candidature ;

- 'examen de la recevabilité des candidatures;

- la sélection des candidats recevables.

Les candidatures irrecevables

L'article R.2144-7 du Code de la commande publique envisage trois cas de figure s"‘oppo-

sant @ I'admission des candidats :

- les motifs d"exclusion de la procédure de passation des marchés publics (de plein droit
ou @ I'appréciation de I'acheteur) ;

- la production d’un dossier de candidature incomplet ;

- les conditions de participation non réunies.

Les motifs d’exclusion

Les articles L.2141-1 & L.2141-11 énoncent les différentes situations s’opposant d ce
qu’un opérateur économique puisse accéder & la procédure de passation des marchés.
Le paiement des marchés publics étant financé principalement par les deniers publics,
les opérateurs économiques postulant & I'obtention de commandes publiques doivent
étre irréprochables vis-G-vis de leurs obligations sociétales, et satisfaire aux exigences
d’une conduite professionnelle exemplaire.

Deux catégories de cas d’exclusion de la procédure de passation des marchés publics

sont ainsi définies :

- les motifs d’exclusion de plein droit ; si I'opérateur se trouve dans I'un de ces cas, son
exclusion s'impose ipso facto et I'acheteur n’a pas d‘autre choix que celui de pronon-
cer cette exclusion ;

- les motifs d’exclusion & I'appréciation de I'acheteur : si I'opérateur est concemé par
I'une de ces hypotheses, I'acheteur dispose alors d’une marge d’appréciation, aprés
échange contradictoire avec I'opérateur, pour décider d’exclure ou non ce dernier.

Partie 1
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Les cas d’exclusion de plein droit visent les opérateurs économiques :

- condamnés définitivement pour certaines infractions prévues par le Code pénal (trafic
de stupéfiants, fraite des &tres humains, escroquerie, abus de confiance, blanchiment,
terrorisme, concussion, corruption active et passive, trafic d‘influence, prise illégale
d’intéréts, octroi d'avantages injustifiés dits « délits de favoritisme », soustraction ou
détournement de biens, faux et usage de faux, association de malfaiteurs) et le Code
général des impdts (soustraction frauduleuse @ I'établissement ou au paiement fotal
ou partiel des impdts ou pour recel de ces infractions, obstruction @ la constatation des
infractions & la 1&gislation fiscale, organisation d'un refus collectif de I'impdt) ;

- qui n‘ont pas respecté leurs obligations fiscales ou sociales (déclaration ou paiement) ;

- placés en liquidation judiciaire, faisant I'objet d’'une mesure de faillite personnelle ou
d'une interdiction de gérer, admis au redressement judiciaire mais ne bénéficiant pas
d’un plan de redressement ou n'étant pas autorisés & poursuivre leur activité pendant
la durée prévisible du marché ;

- sanctionnés pour travail dissimulé, marchandage, prét illicite de main-d’ceuvre, emploi
d'étrangers non auforisés & travailler en France, méconnaissance de I'égalité profes-
sionnelle entre les femmes et les hommes ou discrimination ;

- qui, au 31 décembre de I'année précédant celle au cours de laquelle la procédure de
passation du marché a été lancée, n‘ont pas mis en ceuvre |'obligation de négociation
quadriennale sur I'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes (entreprises
ou sont instituées une ou plusieurs sections syndicales d’organisations représentatives) ;

- qui ont fait I'objet d’une mesure d’exclusion des contrats administratifs, prise par une
décision administrative, consécutivement & un constat de travail illégal (travail dissi-
mulé, marchandage, prét illicite de main-d'ceuvre, emploi d'étrangers non autorisés @
travailler en France).

Quant aux exclusions laissées & |'appréciation de I'acheteur, celui-ci a la possibilité
d'écarter les opérateurs économiques :

- qui, au cours des trois derniéres années, ont d0 verser des dommages et intéréts ou
ont été sanctionnés pour fautes contractuelles graves ou persistantes (résiliation pour
faute, notamment) lors de I'exécution d’un marché public antérieur ;

- qui, pour I'année qui précéde celle du lancement de la procédure de passation du
marché, n‘ont pas respecté I'obligation d'établir le plan de vigilance comportant les
mesures définies par I'article L.225-102-4 du Code de commerce”® ;

- qui n"ont pas respecté I'obligation d*établir un bilan de leurs émissions de gaz ¢ effet
de serre définie par I'arficle L.229-25 du Code de I'environnement, pour I'année qui
précéde le lancement de la consultation® ;

- qui ont tenté d’influencer & tort les décisions de I'acheteur ou d'obtenir des informa-
tions confidentielles pouvant leur procurer un avantage concurrentiel ou ont fourni des
informations trompeuses ;

5  Ce motif d'exclusion résulte de la loi n° 2021-1104 du 22 aolt 2021 portant lutte contre le déréglement
climatique et renforcement de la résilience face @ ses effets. Le plan de vigilance définit les mesures
raisonnables permettant d’identifier les risques et de prévenir les atteintes graves envers les droits humains
et les libertés fondamentales, la santé et la sécurité des personnes et I'environnement.

6 Ce cas d'exclusion a été infroduit par la loi n® 2023-973 du 23 octobre 2023 relative @ I'industrie verte.
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- qui ont pris part directement ou indirectement & la préparation de la procédure de
passation du marché et, & ce fitre, ont eu acces & des informations leur procurant un
avantage concurrentiel par rapport aux autres candidats, lorsqu’il n’est pas possible de
remédier 0 cette asymétrie d'informations par d'autres moyens que leur élimination ;

- pour lesquels il est &tabli, au vu d’éléments suffisamment probants ou constituant des
indices graves, sérieux et concordant dont I'acheteur dispose, qu'’ils ont conclu une
entente anticoncurrentielle avec d’autres opérateurs ;

- dont la candidature provoque une situation de conflit d'intéréts avec un représentant de
I'acheteur ou d'un tiers qui le conseille (assistant & maitre d“ouvrage, maitre d'ceuvre...)
susceptible d’influencer I'issue de la procédure (analyse des offres, pouvoir de déci-
sion...), lorsque ce conflit d'intéréts ne peut pas étre écarté par d'autres moyens (tel
un déport de la personne concernée par exemple).

Toutefois, lorsqu’il envisage d’exclure un candidat pour I'un de ces motifs d’exclusion
facultatifs, I'acheteur est tenu de respecter une procédure contradictoire préalable.
L'opérateur en question doit étre invité a s'expliquer et a démontrer @ I'acheteur que les
risques susvisés ne sont plus ou pas avérés selon les cas. Si les éléments de réponse
apportés par I'opérateur « suspecté » sont suffisamment convaincants, I'acheteur accepte
la candidature. A défaut, son exclusion s impose selon toute vraisemblance.

0) Exclusions de plein droit

= Article L.2141-1 du Code de la commande publique
BIE  « Sont exclues de la procédure de passation des marchés les personnes qui ont fait
l'objet d'une condamnation définitive pour I'une des infractions prévues aux articles 222-

34 a 222-40, 225-4-1, 225-4-7, 313-1, 313-3, 314-1, 324-1, 324-5, 324-6, 421-1 @ 421-2-4, 421-5,
432-10, 432-11, 432-12 G 432-16, 433-1, 433-2, 434-9, 434-9-1, 435-3, 435-4, 435-9, 435-10, 441-1
0 441-7, 441-9, 445-1 0 445-2-10u 450-1 du Code pénal, aux articles 1741 a 1743, 1746 ou 1747 du
Code général des impéts, ou pour recel de telles infractions, ainsi que pour les infractions équi-
valentes prévues par la législation d'un autre Etat membre de I'Union européenne.
La condamnation définitive pour I'une de ces infractions ou pour recel d’une de ces infractions
d’'un membre de 'organe de gestion, d'administration, de direction ou de surveillance ou d’'une
personne physique qui détient un pouvoir de représentation, de décision ou de contréle d’'une
personne morale entraine 'exclusion de la procédure de passation des marchés de cette per-
sonne morale, tant que cette personne physique exerce ces fonctions.
Sauf lorsque la peine d’exclusion des marchés a été prononcée pour une durée différente par
une décision de justice définitive, I'exclusion de la procédure de passation des marchés au titre
du présent article s‘applique pour une durée de cing ans a compter du prononcé de la condam-
nation.
Cette exclusion n'est pas applicable en cas d’'obtention d'un sursis en application des articles 132-
31 ou 132-32 du Code pénal, d'un ajournement du prononcé de la peine en application des
articles 132-58 a 132-62 du méme code ou d'un relévement de peine en application de I'article
132-21 dudit code ou des articles 702-1ou 703 du Code de procédure pénale. »

Article L.2141-2

« Sont exclues de la procédure de passation des marchés les personnes qui n'ont pas souscrit
les déclarations leur incombant en matiére fiscale ou sociale ou n'ont pas acquitté les impats,
taxes, contributions ou cotisations sociales exigibles. La liste de ces impdts, taxes, contributions
ou cotisations sociales est fixée par un arrété du ministre chargé de I'Economie annexé au
présent code.

Cette exclusion n'est pas applicable aux personnes qui, avant la date a laquelle I'acheteur se
prononce sur la recevabilité de leur candidature, ont, en I'absence de toute mesure d’exécution
du comptable ou de I'organisme chargé du recouvrement, acquitté lesdits impadts, taxes, contri-
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évinceés

,

Le droit des candidats

-
H

butions et cotisations ou constitué des garanties jugées suffisantes par le comptable ou l'orga-
nisme chargé du recouvrement, ou, a défaut, ont conclu et respectent un accord contraignant
avec les organismes chargés du recouvrement en vue de payer les impéts, taxes, contributions
ou cotisations, ainsi que les éventuels intéréts échus, pénalités ou amendes. »

Article L.2141-3

« Sont exclues de la procédure de passation des marchés les personnes :

1° Soumises a la procédure de liquidation judiciaire prévue a l'article L.640-1du Code de com-
merce ou faisant 'objet d’'une procédure équivalente régie par un droit étranger; ~ 2°Quifont
l'objet, a la date a laquelle I'acheteur se prononce sur la recevabilité de leur candidature, d’une
mesure de faillite personnelle ou d’une interdiction de gérer en application des articles L.653-1
a L.653-8 du Code de commerce, ou d’'une mesure équivalente prévue par un droit étranger ;
3°Admises a la procédure de redressement judiciaire instituée par l'article L.631-1du Code de
commerce ou a une procédure équivalente régie par un droit étranger, qui ne bénéficient pas
d'un plan de redressement ou qui ne justifient pas avoir été habilitées a poursuivre leurs acti-
vités pendant la durée prévisible d’exécution du marché. »

Article L.2141-4

« Sont exclues de la procédure de passation des marchés les personnes qui :

1° Ont été sanctionnées pour méconnaissance des obligations prévues aux articles L.8221-1,
L.8221-3, L.8221-5, L.8231-1, L.8241-1, L.8251-1 et L.8251-2 du Code du travail ou qui ont été
condamnées au titre de l'article L.1146-1 du méme code ou de I'article 225-1 du Code pénal ;
2° Au 31 décembre de I'année précédant celle au cours de laquelle a lieu le lancement de la
procédure de passation du marché, n'ont pas mis en ceuvre 'obligation de négociation prévue
au 2° de larticle L.2242-1 du Code du travail.

Sauflorsque la peine d'exclusion des marchés a été prononcée pour une durée différente fixée
par une décision de justice définitive, I'exclusion prévue au présent article s‘applique pour une
durée de trois ans a compter de la date de la décision ou du jugement ayant constaté la com-
mission de l'infraction.

Cette exclusion n'est pas applicable en cas d'obtention d'un sursis en application des articles 132-
31 ou 132-32 du Code pénal, d’'un ajournement du prononcé de la peine en application des
articles 132-58 a 132-62 du Code pénal ou d’'un relevement de peine en application de I'article
132-21 du Code pénal ou des articles 702-1ou 703 du Code de procédure pénale. »

Article L.2141-5

« Sont exclues de la procédure de passation des marchés les personnes qui font l'objet d’une
mesure d'exclusion des contrats administratifs en vertu d'une décision administrative prise en
application de I'article L.8272-4 du Code du travail. »

Article L.2141-6

« L'acheteur peut, a titre exceptionnel, autoriser un opérateur économique qui serait dans un
cas d'exclusion prévu a la présente section a participer a la procédure de passation d’'un mar-
ché, a condition que cela soit justifié par des raisons impérieuses d'intérét général, que le
marché en cause ne puisse étre confié qu'a ce seul opérateur économique et qu'un jugement
définitif d’'une juridiction d’'un Etat membre de I'Union européenne n'exclut pas expressément
l'opérateur concerné des marchés. »

Article L.2141-6-1

« La personne qui se trouve dans I'un des cas d'exclusion mentionnés aux articles L.2141-1,
L.2141-4 et L.2141-5 peut fournir des preuves qu'elle a pris des mesures de nature a démontrer
sa fiabilité, notamment en établissant qu'elle a, le cas échéant, entrepris de verser une indem-
nité en réparation du préjudice causé par l'infraction pénale ou la faute, qu'elle a clarifié tota-
lement les faits ou les circonstances en collaborant activement avec les autorités chargées de
l'enquéte et qu'elle a pris des mesures concrétes propres a régulariser sa situation et a préve-
nir une nouvelle infraction pénale ou une nouvelle faute. Ces mesures sont évaluées en tenant
compte de la gravité et des circonstances particuliéres de l'infraction pénale ou de la faute.
Si l'acheteur estime que ces preuves sont suffisantes, la personne concernée n'est pas exclue
de la procédure de passation de marché.



Une personne qui fait 'objet d’'une peine d'exclusion des marchés publics au titre des articles 131-
34 ou 131-39 du Code pénal ne peut se prévaloir des deux premiers alinéas du présent article
pendant la période d’exclusion fixée par la décision de justice définitive. »

b) Exclusions a I'appréciation de I'acheteur (facultatives)

= Article L.2141-7
B1N  « [‘acheteur peut exclure de la procédure de passation d’'un marché les personnes
qui, au cours des trois années précédentes, ont di verser des dommages et intéréts,
ont été sanctionnées par une résiliation ou ont fait I'objet d'une sanction comparable du fait
d’'un manquement grave ou persistant a leurs obligations contractuelles lors de 'exécution
d'un contrat de la commande publique antérieur. »

Article L.2141-71

« L'acheteur peut exclure de la procédure de passation d'un marché les personnes soumises a
l'article L.225-102-1 du Code de commerce qui ne satisfont pas a 'obligation d’établir un plan de
vigilance comportant les mesures prévues au méme article L.225-102-4, pour I'année qui précéde
I'année de publication de I'avis d'appel a la concurrence ou d’engagement de la consultation. »

Article L.2141-7-2

« L'acheteur peut exclure de la procédure de passation d’'un marché les personnes soumises a
l'article L.229-25 du Code de I'environnement qui ne satisfont pas a leur obligation d'établir un
bilan de leurs émissions de gaz a effet de serre pour 'année qui précéde I'année de publication
de I'avis d'appel a la concurrence ou d’engagement de la consultation. »

Article L.2141-8

« Lacheteur peut exclure de la procédure de passation d’'un marché les personnes qui :

1° Soit ont entrepris d’influer inddment sur le processus décisionnel de I'acheteur ou d'obtenir
des informations confidentielles susceptibles de leur donner un avantage indu lors de la pro-
cédure de passation du marché, ou ont fourni des informations trompeuses susceptibles d’avoir
une influence déterminante sur les décisions d’exclusion, de sélection ou d'attribution ;
2°Soit par leur participation préalable directe ou indirecte a la préparation de la procédure de
passation du marché, ont eu accés a des informations susceptibles de créer une distorsion de
concurrence par rapport aux autres candidats, lorsqu'il ne peut étre remédié a cette situation
par d'autres moyens. »

Article L.2141-9

« L'acheteur peut exclure de la procédure de passation d'un marché les personnes a I'‘égard
desquelles il dispose d'éléments suffisamment probants ou constituant un faisceau d'indices
graves, sérieux et concordants pour en déduire qu'elles ont conclu une entente avec d'autres
opérateurs économiques en vue de fausser la concurrence. »

Article L.2141-10

« L'acheteur peut exclure de la procédure de passation du marché les personnes qui, par leur
candidature, créent une situation de conflit d’intéréts, lorsqu'il ne peut y étre remédié par
d'autres moyens.

Constitue une telle situation toute situation dans laquelle une personne qui participe au dérou-
lement de la procédure de passation du marché ou est susceptible d’en influencer l'issue a,
directement ou indirectement, un intérét financier, économique ou tout autre intérét personnel
qui pourrait compromettre son impartialité ou son indépendance dans le cadre de la procédure
de passation du marché. »

Article L.2141-11

« L'acheteur qui envisage d’exclure une personne en application de la présente section doit la
mettre a méme de fournir des preuves qu'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.

Partie1 | 15



16

Partie 1

La personne établit notamment qu'elle a, le cas échéant, entrepris de verser une indemnité en
réparation des manquements précédemment énoncés, qu'elle a clarifié totalement les faits et
les circonstances en collaborant activement avec les autorités chargées de l'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 l'acheteur estime que ces preuves sont suffisantes, la personne concernée n'est pas exclue
de la procédure de passation de marché. »

. Les dossiers de candidature incomplets

Le dossier de candidature produit par I'entreprise est censé permettre au pouvoir adjudi-
cateur de constater si la candidature est ou non recevable, puis d’apprécier, & I'aune des
niveaux de capacités professionnelles, techniques et financiéres qu'il a retenus, si cette
derniére peut étre sélectionnée. Dés lors, un dossier incomplet entraine naturellement le
rejet de la candidature, la collectivité ne pouvant procéder d ce constat ni & cette sélection.

Précisons toutefois que, sur le fondement de Iarticle R.2144-2 du Code de la commande
publique, I'acheteur public peut décider d’octroyer un délai aux candidats concernés pour
leur permettre de compléter leur dossier de candidature.

. Les candidatures ne satisfaisant pas aux conditions

de participation

Parmi les opérateurs économiques ne faisant I'objet d’aucune inferdiction de soumis-
sionner et ayant produit un dossier de candidature complet, ceux qui, aprés analyse, ne
justifient pas de leur aptitude @ exercer leur activité professionnelle, de leur capacité
économique et financiéere ou de leur capacité technique et professionnelle sont éliminés.

Cette analyse, davantage subjective que la simple constatation matérielle que le candidat
a produit un dossier complet et qu'‘il atteste sur I'nonneur qu'‘il ne fait I'objet d"aucune
inferdiction de soumissionner, se fonde sur les documents justificatifs et moyens de preuve
exigés par I‘acheteur public et portés @ la connaissance des opérateurs économiques
dans les documents de la consultation.

= Article R.2144-1du Code de la commande publique
YIIE  «['acheteur vérifie les informations qui figurent dans la candidature, y compris en
ce qui concerne les opérateurs économiques sur les capacités desquels le candidat
s‘appuie. Cette vérification est effectuée dans les conditions prévues aux articles R.2144-3 a
R.2144-5. »

Article R.2144-2

« L'acheteur qui constate que des piéces ou informations dont la présentation était réclamée au
titre de la candidature sont absentes ou incompletes peut demander a tous les candidats concer-
nés de compléter leur dossier de candidature dans un délai approprié et identique pour tous.
Les dispositions du premier alinéa s'appliquent dans le cas ou I'acheteur constate qu'une can-
didature a été présentée en méconnaissance de l'article R.2132-7. »

Article R.2144-3

« La vérification de I'aptitude a exercer l'activité professionnelle, de la capacité économique et
financiére et des capacités techniques et professionnelles des candidats peut étre effectuée a
tout moment de la procédure et au plus tard avant l'attribution du marché. »
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