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Contrats publics
Candidats évincés atort, aquoiavez-vousdroit?
Dans un contexte économique tendu, lesrecours
indemnitaires formeés par les candidats se multiplient.
Panoramadelajurisprudence.

Par Alexandre Labetoule, avocat associé, cabinet CLL Avocats,
et Sébastien Guenegou, directeur du département stratégie-finance, société Naldeo

n candidat évincé de facon irréguliere d'une procédure
de passation d'un contrat public n'a pas nécessairement
droit a une indemnité. Encore faut-il qu'il existe un lien direct
de causalité entre la faute du pouvoir adjudicateur et le pré-
judice subi par le candidat (CE, 10 juillet 2013, n°362777). Cela
étant, sauf s'il apparait avec certitude que sa situation serait de-
meurée inchangée en l'absence d'irrégularité, le candidat ob-
tiendra en principe réparation de son préjudice. L'étendue de
celui-ci variera alors en fonction des chances que le candidat
aurait eues de se voir attribuer le marché en'absence d'irrégu-
larité. Le juge administratif distingue trois cas de figure:
« 'entreprise dépourvue de toute chance de remporter le mar-
chén'adroitaaucune indemnité;
« 'entreprise non dépourvue de toute chance a droit au rem-
boursement des frais engagés pour présenter son offre;
« enfin, l'entreprise détenant des chances sérieuses de rem-
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porter le marché peut revendiquer l'indemnisation de son
manque agagner (CE, 18 juin 2003, 1n°249630).

Uneappréciation des « chances sérieuses »
souvent aléatoire

[ n'est pas toujours évident pour le candidat évincé de sa-
voir, avant d'engager une action, s'il détenait des chances sé-
rieuses d'obtenir le marché. Ce type de contentieux peut étre
assimilé, par certains aspects, a une loterie ou l'entreprise doit
savoir accepter l'aléa inhérent a toute action contentieuse...
mais également a toute procédure de mise en concurrence.

Unefrontieredifficileatracer.l.ejugeselivreraainsiaune
appreéciation in concreto, en tenant compte d'indices suscep-
tibles de faire pencher labalance en faveur de I'indemnisation
dumanquea gagner (en casde chancessérieusesderemporter
le marché) ou uniquement des frais de présentation de l'offre.
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Lejugeseraattentifnotamment aunombre de candidatsenlice
etau classement du candidat évincéirrégulierement. Un faible
écart de points séparant son offre de celle de l'attributaire et/
ouunnombre de candidatsrestreint constitueront ainsi desin-
dicesfavorables alareconnaissance de chances sérieuses.

Cela étant, tout est affaire d'espéece. La circonstance quele
nombre de candidats est insuffisant pour assurer une mise en
concurrence effective pourrait également militer en faveur de
I'absence de chances sérieuses, et ce, a fortiori, lorsque le mon-
tant de l'offre du candidat évinceé est largement supérieur a ce-
lui de I'attributaire et a I'évaluation du montant du marché par
l'acheteur public. En effet, le juge pourrait alors considérer que
le pouvoir adjudicateur aurait déclaré la procédure infruc-
tueuse s'il avait écarté l'offre (irréguliére) de l'attributaire. C'est
cette thése qui était soutenue par le rapporteur public Emilie
Felmy dans ses conclusions sur l'arrét « Société AGL Services»
du 21juillet 2014 (1), a propos d'un appel a la concurrence relatif
aunmarché delocationdelongueduréede véhicules. Elleinvi-
tait en effet la cour administrative d'appel (CAA) de Marseille a
limiter I'indemnité due alarequérante alasomme de 8 000 eu-
ros, correspondant aux frais de présentation de l'offre. Toute-
fois, la cour nel'a pas suivie et a accordé ala société évincée la
sommede 717740 euros assortis des intéréts au taux 1égal capi-
talisés correspondant a un taux de marge nette de 22,42 %.

Un examen du juge plus ou moins approfondi. Quoi qu'il
en soit,ilappartient au candidat évincé de produire touslesélé-
ments utiles pour permettre au juge d'apprécier la qualité de
son offre. En défense, le pouvoir adjudicateur devra, lui, justi-
fier son choix initial - en veillant néanmoins a respecter le se-
cret des affaires. Afin de mesurer les chances du requérant, le
juge accepte de vérifier la valeur respective des offres, étant
préciseé que son controéle est limité al'erreur manifeste d'appré-
ciation (CE, 8 février 2010, n°314075). Mais en pratique, lorsqu'il
dispose des pieces utiles, le juge peut étre amené a pousser son
contrdle assez loin en matiére de marchés publics. Cela sera
un peu moins le cas en matiere de délégations de service pu-
blic compte tenu de la marge d'appréciation de I'autorité délé-
gante (CAA Lyon, 17 octobre 2013, n°12LY02126). Enfin, la solu-
tion peut consister également a désigner un expert judiciaire
chargé de déterminer, au vu de I'entier dossier d'appel d'offres
et des offres de sociétés concurrentes, sil'entreprise avait une
chance sérieuse de remporter le marché au regard des criteres
d'attribution (CAA Paris, 6 mars 2012, n° 10PA05223).

Desmodalités d’évaluation del’indemnité
encoreincertaines

Le Conseil d'Etat reconnait depuis longtemps aux entre-
prises privées de «chances sérieuses » le droit a une indemni-
té correspondant au « manque a gagner constaté en fait, c'est-
a-dire compte tenu des bénéfices qui pouvaient étre norma-
lement attendus de l'exécution des travaux » (CE, 13 mai 1970,
n°74601). Siles contours de la notion de manque a gagnet, ini-
tialement assezflous, ont été précisés, desincertitudesdemeu-
rentapropos del'évaluation du bénéfice net.

Les précisions apportées par la jurisprudence. L.a Haute
juridiction a ainsi indiqué que le manque a gagner incluait
les frais de présentation de l'offre, qui ne font donc pas l'objet
d'une indemnisation spécifique (sauf stipulation contraire du

contrat) (CE, 18 juin 2003, n° 249630, précité). Il en va de méme
de la quote-part des frais généraux (frais de structure, de siége,
d'assurance...) affectée au marché: elle ne peut faire I'objet
d'une indemnité dans la mesure ou ces frais sont déja pris en
compte dans la formation du prix facturé par l'entreprise (CE,
27 janvier 2006, n° 259374 ; CE, 8 février 2010, n° 314075).

Le Conseil d'Etat a également précisé que laréalisation par
une entreprise, apres qu'elle a étéirrégulierement évincée d'un
marcheé, d'un chiffre d'affaires sur d'autres marchés était sans
incidence sur I'évaluation du manque a gagner (CE, 27 janvier
2006, n°259374). Ce type d'action contentieuse peut ainsi étre
tres profitable pour 'entreprise, qui peut percevoir une indem-
nité alors méme que la conclusion d'autres contrats lui aurait
permis de compenser son éviction irréguliere.

Parunarrétrécent (CE, 19 janvier 2015,1n°384653), le Conseil
d’Etat ajugé quelemanque a gagner du candidat évince devait
étre évalué a partir du résultat d'exploitation avant déduction
del'imp6t surlessociétés (IS). Larequérante demandait'annu-
lation de l'arrét de la CAA de Nancy qui avait réduit la somme
que le pouvoir adjudicateur avait été condamné a lui verser en
réparation du manque a gagner consécutif a son éviction ir-
réguliere d'un marché. Plus précisément, la CAA avait décidé
de déduire I'IS du bénéfice net qu'aurait réalisé l'entreprise si
elle avait été attributaire. Par cet arrét, le Conseil d'Etat met un
terme a une divergence de jurisprudence opposant plusieurs
juridictions du fond. Cette solution est logique dans la mesure
ou l'indemnité due au titre du manque a gagner ne constitue
paslacontrepartie dela perte d'un élément d'actif. Elle est des-
tinée a compenser une perte commerciale et doit donc étrere-
gardée comme un profit soumis al'IS. En d'autres termes, laso-
lution retenue par la CAA avait pour effet de soumettre deux
fois l'entreprise a I'imp6t puisque I'indemnité allouée a cette
derniére par le juge venait abonder son résultat fiscal.

Pas de définition unique du «bénéfice net». Seul le «bé-
néfice net» que lui aurait procuré le marché si la société re-
quérante avait été désignée attributaire, a 'exclusion du taux
de «marge brute», doit étre pris en compte pour le calcul du
manque a gagner (CE, 8 février 2010, n° 314075, précité). Maisil 2>

Cequ'ilfautretenir

D Criseoblige, lesrecoursindemnitaires formés par les candidats
irréguliérement évincés d’'une procédure de mise en concurrence
onttendance a se multiplier. Le candidat qui détenait des « chances
sérieuses » de se voir attribuer un marché a droit al'indemnisation
desonmanquea gagner.

D Cesrecours peuvent seréveéler tréslucratifs méme sileur résultat
est souvent incertain.

D Lincertitude tient notamment aux contours encore assez flous
delanotion de «bénéfice net» correspondant au préjudice
delentreprise évincée. Par unrécent arrét, le Conseil d'Etat
aprécisé quele «bénéficenet » devait étre évalué avant déduction
delimpé6t sur les sociétés, ce qui évite al'entreprise de subir

un phénomeéne de doubleimposition.
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- n'est pas évident en pratique de faire ressortir le bénéfice net,

en l'absence de comptabilité analytique propre au marché,
voired'un compte derésultat. En effet, les données financieres
contenues dans l'offre du candidat sont souvent insuffisantes.
Et il n'est pas possible ici d'extrapoler un chiffrage a partir de
résultats financiers qui seraient liés au début d'exécution des
prestations: c'est toutela différence avec la situation de l'entre-
prise dont le marché a été résilié pour motif d'intérét général.
C'est pourquoi on raisonne souvent a partir du résultat annuel
del'entreprise. Autre difficulté, au-dela de la terminologie em-
ployée par le Conseil d'Etat qui fait référence indifféremment a
lanotion de «bénéfice net» ou de « taux de marge nette», force
estde constater quele jugen'a pasprécisé leséléments compo-
sant le manque a gagner. Ainsi, ces notions que I'on oppose a
celle de «bénéfice (ou marge) brut(e)» sont fréquemment em-
ployées parlajurisprudence sans étre clairement définies (2).

La doctrine financiére assimile quant a elle le bénéfice net
aurésultatnet delasociété au sensfiscal du terme. Cebénéfice
(ou rentabilité nette) correspond a la différence constatée sur
une période entre, d'une part, les produits encaissés et, d'autre
part, les charges d'exploitation, financiéres et exceptionnelles
auxquelles s'ajoute I'IS. Le bénéfice net se calcule ainsi en dé-
duisant du résultat courant avant impots (RCAI les charges qui
n'ont pas encore été prises en compte dans les soldes intermeé-
diaires de gestion, telles queles charges exceptionnelles, lapar-
ticipation des salariés auxrésultats del'entreprise et I'lS. Quant
au taux de marge nette, il correspond au ratio mesurant la ren-
tabilité d'une structure. [l est calculé en divisant le bénéfice net
par le chiffre d'affaires.

Rémunération juste et raisonnable. Le juge S'est éloigné
de ces notions purement financiéres: il est désormais évident
que le bénéfice net au sens de la jurisprudence ne tient pas
compte de I'IS. En toute logique, il devrait en aller de méme
s'agissantdela participation des salariés.'on ne comprendrait
pasque cette charge, qui varie d'une année al'autre en fonction
desrésultats de 'entreprise, soit prise en compte dans le calcul
indemnitaire. En réalité, on considére habituellement que, se-
lon la jurisprudence, le bénéfice net correspond aux recettes
produites par I'exécution du marché duquelil faut déduire I'en-
semble des frais et charges engagés pour son exécution.

Au-dela de la logique comptable, les notions de bénéfice
net et de taux de marge nette renvoient également a l'idée que
I'on peut se faire d'une rémunération juste et raisonnable. C'est
sans doute pourquoiil arrive au juge de prendre en compte des
données plus généralesliées au secteur d'activité ou aux résul-
tats globaux de l'entreprise, et ce, malgré les éléments finan-
ciers propres aumarchélitigieux produits par le candidat.

Eléments précis et attestés. Méme lorsqu'elle a réussi a
convaincre le juge quelle détenait des «chances sérieuses»,
I'entreprise peut étre décue du taux de marge nette retenu in
fine. Afin de maximiser ses chances d'étre entierement suivi
dans ses demandes, le requérant aura intérét a produire un en-
semble d'éléments financiers précis et étayésissus de sacomp-
tabilité, attestés par un expert-comptable ou un commissaire
aux comptesfaisantressortir lerésultat quelui aurait permisde
réaliser lemarché. Cette démonstration sera souvent délicate a
apporter pour l'entreprise. Elle sera parfois difficile aussi a ap-
précier pour le juge compte tenu de la nature des charges sus-
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ceptibles d'étre affectées a un marché, lesquelles peuvent va-
rier en fonction del'organisation de chaque entreprise.

Approchejuridique et financiére. Lorsqu'elle n'est pas en
mesure de produire des éléments suffisamment probants, I'en-
treprise risque de voir sa demande indemnitaire rejetée (CAA
Paris, 4 novembre 2013, n°11PA01390). Ou alors, le juge pourra
seréférer autaux de marge nette habituellement appliqué dans
le secteur concerné (CAA Paris, 1°* octobre 2013, n°12PA03392),
ou au taux de marge nette globale réalisé par I'entreprise sur la
période d'exécution dumarché autitre del'ensemble de sesac-
tivités (CAA Lyon, 4 novembre 2010, n°O8LY01008); standards
quine correspondent pas nécessairement au taux qu'aurait pu
générer le marché litigieux. Afin d'éviter cet écueil, le recours
al'expertise peut parfois étre utile. Ainsi dans I'affaire « Société
AGL Services» précitée, lerecours a un expert (mandaté par le
requérant) a semble-t-il été décisif pour emporter la conviction
de la CAA sur le taux de marge nette qui est passé de 3,1% en
premiéreinstance a22,42 % en appel.

Méme siles marges bénéficiaires ont tendance a se réduire
dans un contexte de difficultés économiques, il peut étre inté-
ressant pour un candidat irréguliéerement évincé d'exercer un
recours indemnitaire. Les chances de succes de son action dé-
pendront alors grandement de l'approche juridique et finan-
ciére du dossier afin de démontrer qu'il détenait des chances
sérieuses d'emporter le marché tout en étant capable de
convaincre le juge de lui accorder un taux de marge nette cor-
respondant alarentabilité attendue du marchélitigieux. Quant
au pouvoir adjudicateur, il lui appartient de redoubler de vigi-
lance en sécurisant au maximum la procédure de passation, et
ce, tout particulierement au stade de I'analyse des offres. ®
(1) Emilie Felmy, conclusions sur CAA Marseille, 21juillet 2014,
n°12MAQ04778, « AJDA » 2014, p. 2429.

(2) Selon la doctrine financiére, il est admis que le bénéfice ou marge
brut(e) n'intégre pas, en principe, la quote-part des charges fixes
générales (dotations auxamortissements, provisions...) et l'IS.
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