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RÉSUMÉ
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CC BY-NC-SA 4.0

Le prin cipe de sécu rité juri dique, qui implique que ne puissent être
remises en cause sans condi tion de délai des situa tions conso li dées
par l'effet du temps, fait obstacle à ce que puisse être contesté
indé fi ni ment un contrat admi nis tratif. Dans le cas où l'ad mi nis tra tion
a omis de mettre en œuvre les mesures de publi cité appro priées
permet tant de faire courir le délai de recours de deux mois, un
recours formé par un concur rent évincé contes tant la vali dité du
contrat doit néan moins, pour être rece vable, être présenté dans un
délai raison nable à compter de la publi ca tion de l'avis d'at tri bu tion du
contrat. En règle géné rale, et sauf circons tance parti cu lière dont se
prévau drait le requé rant, un délai excé dant un an ne peut être
regardé comme raisonnable.
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Par avis d’appel public à la concur rence publié le 3 décembre 2009 au
Bulletin officiel des annonces des marchés publics, le ministre de la
Défense a lancé une procé dure d’appel d’offres en vue de la passa tion,
suivant la procé dure négo ciée prévue par le décret n  2004‐16 du
7 janvier 2004 relatif à certains marchés de la défense, d’un marché
dit « AERO 09003 », divisé en cinq lots, et ayant pour objet la
four ni ture d’heures de vol d’aéronef desti nées à assurer des essais de
maté riel et l’entraî ne ment des forces de la Marine natio nale. La
société Seateam a présenté une offre pour les lots n  1 et 2. Ses offres
ont été reje tées par déci sion en date du 19 août 2010. Les contrats ont
été attri bués à la société Apache Avia tion. La société a alors saisi le
tribunal admi nis tratif de Toulon d’une action en contes ta tion de
vali dité de ces contrats assortie d’une demande indem ni taire d’un
montant de 17 158 000 euros. Par le juge ment attaqué, le tribunal
admi nis tratif a rejeté cette action, en esti mant que la procé dure de
passa tion était régu lière. La société Seateam fait régu liè re ment appel
de ce jugement.

1

o

o

Contrai re ment à ce que soutient le ministre en défense, il y a toujours
lieu de statuer sur l’action en contes ta tion de vali dité du contrat, qui
tend à l’annu la tion, avec un carac tère rétro actif, du contrat.

2

En revanche, cette action en contes ta tion de vali dité sera jugée
tardive si, comme nous vous le propo sons, vous décidez de
trans poser la juris pru dence « Czabaj » (CE, Ass., 13 juillet 2016,
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M. Czabaj, n  387763, Lebon) aux actions en contes ta tion de vali dité
d’un contrat. Nous ne voyons aucune raison de ne pas l’y appli quer. La
situa tion des cocon trac tants de l’admi nis tra tion a tout spécia le ment
besoin d’être sécu risée dans le temps. En outre, le Conseil d’Etat a
déjà admis l’appli ca tion du délai « Czabaj » à des contes ta tions par
des tiers d’actes créa teurs de droits : en effet, il a admis qu’en cas
d’affi chage irré gu lier d’une auto ri sa tion d’urba nisme, les tiers ne
pouvaient, en règle géné rale, présenter de recours une fois passé un
délai d’un an à compter du premier jour de l’affi chage sur le terrain du
permis de construire (CE, 5 / 6 CHR, 9 nov. 2018, M. Valière et
autres, n  409872, Lebon T). Le tribunal admi nis tratif de Lille a déjà
jugé en ce sens (TA Lille, 15 oct. 2019, Société
Berobe, n  1706673, C+ 1 ; v. égale ment, le juge ment assez baroque du
TA de La Réunion instau rant un délai « Czabaj » spécial de 3 mois en
matière de référé précon trac tuel : TA La Réunion, 19 oct. 2016,
Société réunion naise de bureau tique, n  1601022, C+ 2). La doctrine
est unani me ment favo rable à cette exten sion de « Czabaj » (par ex.
Fran çois Llorens et Pierre Soler- Couteaux, « Sur la réforme du Code
de justice admi nis tra tive et quelques évolu tions récentes du
conten tieux admi nis tratif des contrats » Contrats et Marchés publics
n  1, janv. 2017, repère 1). Nous vous invi tons donc à trans poser au
plus près la logique de la juris pru dence « Valière » en matière
d’auto ri sa tion d’urba nisme : en cas de publi ca tion, même incom plète,
de l’avis d’attri bu tion, le délai de recours conten tieux court à compter
du premier jour de la publi ca tion (CE, 7 / 2 CHR, 3 juin 2020, Centre
hospi ta lier d’Avignon, Société hospi ta lière d’assu rances
mutuelles, n  428845 et 428847, Lebon T 3). La circons tance que le
candidat évincé s’est trouvé dans l’impos si bi lité d’obtenir
commu ni ca tion du contrat fina le ment signé n’est pas de nature à
suspendre ou inter rompre le délai de recours conten tieux. En
l’espèce, l’avis d’attri bu tion du contrat a été publié au Bulletin officiel
des annonces de marchés publics le 9 octobre 2010. Alors même que
cet avis ne mentionne pas les moda lités de consul ta tion du contrat, le
délai de recours contre le contrat expi rait le 10 octobre 2010. L’action
en contes ta tion de vali dité du contrat, enre gis trée le 15 octobre 2015
au tribunal admi nis tratif de Marseille, était donc tardive.

o

o

o

o

o

os

Vous devez néan moins statuer sur l’action indem ni taire, à laquelle le
délai « Czabaj » est inop po sable (CE, 5 / 6 CHR, 17 juin 2019, Centre
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hospi ta lier de Vichy, n  413097, Lebon).o

Toute fois, Seateam n’établit pas que les irré gu la rités fautives
invo quées auraient été suscep tibles de lui faire perdre une chance
sérieuse de remporter le lot n° 1, relatif à l’avion- plastron lent de type
bimo teur à hélice, pour lequel elle a été classée seule ment en 5
posi tion, et 6  sur le critère du prix. Son argu men taire est en effet
dirigé contre l’attri bu taire, la société Apache, et non contre les autres
candi dats mieux classés qu’elle.

5

e

e

S’agis sant en revanche du lot n  2, portant sur l’avion- plastron à
réac teur lent de type avion d’affaires, la société Seateam a été classée
en 2  position.

6 o

e

Or l’offre de la société Apache, attri bu taire, était irré gu lière au regard
du CCTP initial, qui prévoyait une vitesse de 0,75 Mach. Ce n’est que
grâce à la modi fi ca tion du CCTP et à l’abais se ment de la vitesse
mini male à 0,6 Mach que l’avion proposé par la société Apache, un
L. 39 (dit « Alba tros »), qui présente une vitesse de 0,65 Mach a pu
être retenu. Or cette modi fi ca tion substan tielle des condi tions de la
consul ta tion ne pouvait être effec tuée sans que soit lancée une
nouvelle procé dure d’appel d’offres (CE, 7 / 2 SSR, 16 nov. 2005, Ville
de Paris, n  278646, Lebon T 4).

7

o

Ajou tons qu’une seconde irré gu la rité favo ri sant la société Apache a
été commise. En effet, la note attri buée à l’offre de cette société au
titre du critère prix l’a été au terme d’un calcul qui n’est pas conforme
aux pres crip tions du marché. En effet, l’article 7.3.1 du CCAP du
marché prévoyait que « l’heure de vol de transit est indem nisée sur la
base de celle d’une mission de plas tron ». Or, le cour rier adressé à
Seateam indique que le critère du prix a été évalué sur la base d’une
formule inté grant non seule ment le temps de vol lors des missions de
plas tron, mais égale ment le prix de l’heure de vol de transit. Compte
tenu de la loca li sa tion de l’aéronef de la société Apache, ce mode de
calcul a conduit à l’avantager.

8

Le détail des calculs suivant le posi tion ne ment des aéro nefs est le
suivant :

(Prix de l’heure de vol*nombre de mission) + (Prix de l’heure de vol de
transit*temps de transit entre la base de départ des aéro nefs et la
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base de déploiement).

Si les consé quences de la seconde irré gu la rité sont diffi ci le ment
mesu rables, la première irré gu la rité a, à notre sens, clai re ment fait
perdre à la société Seateam une chance sérieuse de remporter le
marché. En effet, si la modi fi ca tion irré gu lière du CCTP n’avait pas été
effec tuée, la société appe lante aurait dû être déclarée attributaire.

9

Au titre du préju dice subi, la société est parti cu liè re ment allusive.10

Elle invoque plusieurs chefs de préju dice qui sont détaillés dans un
docu ment annexe.

11

Elle invoque d’abord les frais de créa tion de la société (25 000 euros),
le coût des six mois de prépa ra tion (60 000 euros) et les frais de
dépla ce ment et de commu ni ca tion (5 000 euros). Elle invoque,
ensuite, à hauteur de 69 400 euros, des frais liés à l’élabo ra tion de
l’offre, corres pon dant là encore à six mois de prépa ra tion (60 000
euros), des frais de repro gra phie (400 euros) et des frais de
dépla ce ment (9 000 euros). Elle invoque, enfin, des frais de
« recherche et déve lop pe ment » affé rents à des études « externes »
(4 000 euros), une loca tion de maté riel (5 000 euros), des essais
(24 000 euros) et des frais de dépla ce ment et de commu ni ca tion
(9 000 euros).

12

Ces éléments ne sont, toute fois, pas justi fiés. D’ailleurs, les frais
engagés dans le cadre du soumis sion ne ment étaient perdus en tout
état de cause, et sont réputés couverts par le gain manqué (CE, 7 / 5
SSR, 18 juin 2003, Grou pe ment d’entre prises soli daires ETPO
Guade loupe, n  249630 5). En outre, rien n’indique que les frais de
recherche et déve lop pe ment, à les regarder comme supportés, n’ont
pas permis la réali sa tion d’autres prestations.

13

o

La société demande ensuite l’indem ni sa tion du préju dice tenant à la
« perte de finan ce ments ». Toute fois, les finan ce ments, qui sont
rembour sables ou rému né rables, ne consti tuent pas des éléments
d’un manque à gagner de la société.

14

Par ailleurs, le préju dice subi par la « perte d’effet pres crip teur et
inter na tional » n’est pas justifié dans sa réalité.

15

La société demande, enfin, l’indem ni sa tion de son manque à gagner,
qu’elle évalue à 7,5 millions d’euros, corres pon dant à 33 % du montant
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total du marché qu’elle chiffre à 22,8 millions d’euros, ce pour cen tage
de 33 % corres pon dant selon elle à son taux de marge opéra tion nelle
nette. Pour justi fier ce taux, elle produit une attes ta tion de son
expert- comptable qui indique son taux de marge en 2011.

Ce préju dice nous paraît certain dans son prin cipe. Toute fois, le taux
de marge opéra tion nelle moyen constaté en 2011 ne corres pond pas
néces sai re ment au taux de marge sur le marché perdu. En outre, la
rému né ra tion attendue sur ce marché ne s’élève pas à
22,8 millions d’euros. Elle doit être calculée en appli quant le tarif
unitaire proposé par la société (2 500 euros de 0 à 100 heures de vol
annuelles, avec une remise de 15 % au- delà) au nombre d’heures de
vol qu’elle aurait effec tuées si elle avait remporté le marché. La seule
manière de connaître ce nombre d’heures est de véri fier le nombre
d’heures qui a été commandé et effectué par la société Apache au
titre du lot n  2, à partir de la date du 1  septembre 2010 qui est la
date de début des pres ta tions indi quée dans l’offre de la
société Seateam.

17

o er

Se pose ici la ques tion du carac tère certain du préjudice.18

La ministre vous invite à appli quer la juris pru dence prévoyant que,
dans le cas où le marché est prévu pour une période recon duc tible,
ou prévoit un montant minimum de commandes, le manque à gagner
ne revêt un carac tère certain que s’agis sant de la période d’exécu tion
initiale (CE, 7 / 2 CHR, 2 déc. 2019, Grou pe ment de coopé ra tion
sani taire du Nord- Ouest Touraine, n  423936, Lebon T 6 ; CE, 7  CH,
2 déc. 2019, Société Valeurs Culi naires, n  423936, NP 7) et de la valeur
mini male du marché (CE, 7 / 2 CHR, 10 oct. 2018, Société du docteur
Jacques Franc, n  410501, tables 773 8). Cela corres pond d’ailleurs à
votre pratique anté rieure (par ex. CAA Marseille, 4 juillet 2016, Société
AGL Services, n  15MA04278 9).

19

o e

o

o

o

Toute fois, nous hési tons à trans poser cette juris pru dence au cas où,
comme ici, il est possible de déter miner, le cas échéant après
exper tise, les pres ta tions qui ont été effec ti ve ment comman dées à
l’attri bu taire du contrat. N’est- il pas plus réaliste de consi dérer que
l’admi nis tra tion aurait recon duit le marché de la même manière, et
que, sujette aux mêmes besoins, elle aurait procédé aux mêmes
commandes ?

20
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L’argu ment du réalisme nous paraît parti cu liè re ment diffi cile à
surmonter s’agis sant de la ques tion du montant minimal. En effet, les
attri bu taires d’un contrat béné fi cient d’un droit exclusif à la
satis fac tion des besoins auquel le contrat vise à répondre. Ce prin cipe
d’exclu si vité résul tait de l’article 77, III du code des marchés publics,
alors en vigueur 10. Cela signifie que le pouvoir adju di ca teur ne peut
norma le ment s’adresser à une autre entre prise pour répondre au
besoin que le marché tend à satis faire. Nous nous deman dons donc si
la juris pru dence « Société du docteur Jacques Franc » que nous avons
citée, et qui concerne un cas de rési lia tion, peut, sans rompre avec le
réalisme qui doit norma le ment présider à la déter mi na tion du
préju dice, être étendue au cas de l’indem ni sa tion d’un concur rent
évincé où la nature des pres ta tions effec ti ve ment commandée à
l’attri bu taire est connue quand nous statuons. En pareil cas en effet, il
est diffi cile d’imaginer que le besoin de la collec ti vité se serait
exprimé différemment.

21

Ce même prin cipe de réalisme s’étend à la recon duc tion : dès lors que
l’offre du concur rent évincé est non moins avan ta geuse que celle de
l’attri bu taire, peut- on, de manière réaliste, écarter comme incer tain
le préju dice corres pon dant à des recon duc tions dont on sait qu’elles
ont été déci dées ?

22

Non sans une certaine hési ta tion, nous vous invi tons à pres crire une
exper tise pour déter miner le montant du béné fice net
supplé men taire que la société aurait enre gistré si elle avait remporté
le lot n  2 du marché, en tenant compte, d’une part, de la
rému né ra tion qu’elle aurait perçue si elle avait réalisé et facturé, aux
tarifs mentionnés dans son offre, l’ensemble des pres ta tions qui ont
été effec ti ve ment comman dées à la société Apache, attri bu taire, dans
le cadre de l’exécu tion de ce marché et à compter
du 1  septembre 2010 et, d’autre part, des charges supplé men taires
qu’elle aurait été amenée à supporter dans le cadre de ce marché.

23

o

er

Par ces motifs, nous concluons à l’annu la tion du juge ment en tant
qu’il rejette la demande indem ni taire de la société Seateam et à ce
que, tous droits et moyens réservés, une exper tise soit pres crite à fin
de calculer, dans les condi tions que nous avons indi quées, le manque
à gagner résul tant pour la société Seateam de son évic tion du lot n  2.

24
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NOTES

1  TA Lille, 15 oct. 2019, Société Berobe, n  1706673, C+ : « Toute fois, le
prin cipe de sécu rité juri dique, qui implique que ne puissent être remises en
cause sans condi tion de délai des situa tions conso li dées par l’effet du
temps, fait obstacle à ce que puisse être contesté indé fi ni ment un contrat
admi nis tratif dans le cas où l’admi nis tra tion a omis de mettre en œuvre des
mesures de publi cité appro priées. En cette hypo thèse, les tiers ne peuvent
exercer de recours juri dic tionnel contre le contrat au- delà d’un délai
raison nable, qui ne saurait, sous réserve de circons tances parti cu lières dont
se prévau drait le requé rant, excéder un an à compter de la date à laquelle
celui- ci en a eu connais sance. »

2  TA La Réunion, 19 oct. 2016, Société réunion naise de
bureau tique, n  1601022, C+ : « Consi dé rant que le prin cipe énoncé ci- 
dessus, appli cable au conten tieux général, ne saurait être regardé comme
incom pa tible avec les procé dures de référé ; qu’à leur égard, la notion de
délai raison nable doit cepen dant donner lieu à une défi ni tion parti cu lière,
de nature à répondre aux consi dé ra tions d’urgence inhé rentes à l’office du
juge des référés ; qu’en ce qui concerne le référé précon trac tuel régi par les
articles L. 551-1 et suivants du code de justice admi nis tra tive, il y a lieu de
constater qu’en règle géné rale et sous réserve de circons tances
parti cu lières dont se prévau drait le concur rent évincé, le délai raison nable
de saisine du juge ne saurait excéder trois mois à compter de la date à
laquelle il a eu plei ne ment connais sance de la déci sion d’évic tion ; »

3  CE, 7 / 2 CHR, 3 juin 2020, Centre hospi ta lier d’Avignon, Société
hospi ta lière d’assu rances mutuelles, n  428845 et 428847, Lebon T : « La
publi ca tion d’un avis mention nant à la fois la conclu sion du contrat et les
moda lités de sa consul ta tion dans le respect des secrets protégés par la loi
permet de faire courir le délai de recours contre le contrat, la circons tance
que l’avis ne mention ne rait pas la date de la conclu sion du contrat étant
sans inci dence sur le point de départ du délai qui court à compter de cette
publi ca tion. Ainsi, les "avis d’attri bu tion" d’un marché, publiés au Journal
offi ciel de l’Union européenne et au Bulletin officiel des annonces de marchés
publics, confor mé ment aux dispo si tions de l’article 85 du code des marchés
publics alors appli cable, figu rant aujourd’hui à l’article R. 2183‐1 du code de
la commande publique, consti tuent une mesure de publi cité appro priée
suscep tible de faire courir le délai de recours conten tieux, alors même que

o

o

os
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ces publi ca tions ne font état que de l’attri bu tion du marché, et non de sa
conclu sion. »

4  CE, 7 / 2 SSR, 16 nov. 2005, Ville de Paris, n  278646, Lebon T : « La
recti fi ca tion par l’admi nis tra tion des condi tions de la consul ta tion pendant
le délai de remise des offres n’entraîne l’obli ga tion de reprendre à son
commen ce ment la procé dure que si cette recti fi ca tion apporte une
modi fi ca tion substan tielle. La modi fi ca tion substan tielle peut résulter d’une
recti fi ca tion pure ment maté rielle, qui porte rait par exemple sur le champ
d’appli ca tion du marché. »

5  CE, 7 / 5 SSR, 18 juin 2003, Grou pe ment d’entre prises soli daires ETPO
Guade loupe, n  249630, aux tables du recueil Lebon, p. 865 : « Consi dé rant
que lorsqu’une entre prise candi date à l’attri bu tion d’un marché public
demande la répa ra tion du préju dice né de son évic tion irré gu lière de ce
dernier, il appar tient au juge de véri fier d’abord si l’entre prise était ou non
dépourvue de toute chance de remporter le marché ; que, dans l’affir ma tive,
l’entre prise n’a droit à aucune indem nité ; que, dans la néga tive, elle a droit
en prin cipe au rembour se ment des frais qu’elle a engagés pour présenter
son offre ; qu’il convient ensuite de recher cher si l’entre prise avait des
chances sérieuses d’emporter le marché ; que, dans un tel cas, l’entre prise a
droit à être indem nisée de son manque à gagner, incluant néces sai re ment,
puisqu’ils ont été inté grés dans ses charges, les frais de présen ta tion de
l’offre qui n’ont donc pas à faire l’objet, sauf stipu la tion contraire du contrat,
d’une indem ni sa tion spéci fique ; / Consi dé rant qu’il résulte de l’instruc tion
que le GROU PE MENT D’ENTRE PRISES SOLI DAIRES ETPO GUADE LOUPE,
SOCIETE BIWATER, SOCIETE AQUA TP a été désigné comme attri bu taire du
marché de travaux pour l’exten sion de la station d’épura tion du Blachon
dans la commune du Lamentin, lors de la réunion de la commis sion d’appel
d’offres du 9 mars 2001 ; que si une commune peut, pour un motif d’intérêt
général, renoncer à un marché déjà attribué, elle ne peut, sans commettre
une illé ga lité, demander à la commis sion de procéder à un nouvel examen
des offres ; que dès lors la déci sion par laquelle la commis sion d’appel
d’offres est revenue sur sa première déci sion dans une réunion du
6 juin 2001 et a décidé de confier les travaux au grou pe ment SOGEA- DODIN
est enta chée d’illé ga lité ; que dans ces condi tions il n’est pas sérieu se ment
contes table que le grou pe ment requé rant, qui avait une chance sérieuse de
conserver le marché, a droit à être indem nisé de la perte des béné fices qu’il
escomp tait ; que par suite l’obli ga tion de la commune du Lamentin à l’égard
du GROU PE MENT D’ENTRE PRISES SOLI DAIRES ETPO GUADE LOUPE,
SOCIETE BIWATER, SOCIETE AQUA TP doit être regardée comme n’étant
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pas sérieu se ment contes table pour une somme de 47 000 euros,
corres pon dant à la marge béné fi ciaire de ce type d’entre prises pour des
travaux de cette nature ; / Consi dé rant en revanche, que les frais exposés
par le grou pe ment pour l’établis se ment de son offre, en l’absence de
stipu la tions contrac tuelles prévoyant leur prise en charge par le maître
d’ouvrage, sont au nombre de ceux qui lui incom baient norma le ment
d’engager pour obtenir l’attri bu tion du marché et qui devaient trouver leur
contre partie dans la rému né ra tion affé rente à la réali sa tion de ce dernier ;
qu’ainsi le GROU PE MENT D’ENTRE PRISES SOLI DAIRES ETPO
GUADE LOUPE, SOCIETE BIWATER, SOCIETE AQUA TP n’est pas fondé à en
demander l’indem ni sa tion »

6  CE, 7 / 2 CHR, 2 déc. 2019, Grou pe ment de coopé ra tion sani taire du
Nord- Ouest Touraine, n  423936, Lebon T : « Lorsqu’il est saisi par une
entre prise qui a droit à l’indem ni sa tion de son manque à gagner du fait de
son évic tion irré gu lière à l’attri bu tion d’un marché, il appar tient au juge
d’appré cier dans quelle mesure ce préju dice présente un carac tère certain.
Dans le cas où le marché est suscep tible de faire l’objet d’une ou de
plusieurs recon duc tions si le pouvoir adju di ca teur ne s’y oppose pas, le
manque à gagner ne revêt un carac tère certain qu’en tant qu’il porte sur la
période d’exécu tion initiale du contrat, et non sur les périodes ulté rieures
qui ne peuvent résulter que d’éven tuelles recon duc tions. »

7  CE, 7  CH, 2 déc. 2019, Société Valeurs Culi naires, n  423936, NP : « 6. Le
grou pe ment de coopé ra tion sani taire du Nord- Ouest Touraine deman dait
au Conseil d’État l’annu la tion de l’arrêt de la cour admi nis tra tive d’appel de
Nantes qui a estimé que l’indem ni sa tion du manque à gagner de la société
Valeurs Culi naires devait être calculée sur une période totale de trois ans
corres pon dant à la période d’exécu tion initiale ainsi qu’aux deux années
supplé men taires suscep tibles de faire l’objet de recon duc tions. D’une part,
ainsi que l’a relevé le Conseil d’État, dans sa déci sion du 2 décembre 2019, en
statuant ainsi, alors que le marché faisant l’objet de la procé dure de
passa tion liti gieuse était conclu pour une période d’exécu tion initiale de
douze mois, renou ve lable deux fois, et que par suite le manque à gagner
suscep tible de donner lieu à l’indem ni sa tion de la société Valeurs Culi naires
ne pouvait revêtir de carac tère certain que pour la période initiale de douze
mois, la Cour a commis une erreur de droit. D’autre part, contrai re ment à ce
qui est soutenu à titre subsi diaire par la société requé rante, il ne ressort
nulle ment des pièces du dossier que la recon duc tion du marché dans les
périodes pouvant faire l’objet d’une recon duc tion tacite revê tait un
carac tère certain. Il s’ensuit que la société Valeurs Culi naires n’est pas

o

e o



Le délai raisonnable pour former un recours en contestation de validité d’un contrat administratif

fondée à soutenir qu’elle devait être indem nisée au titre de la perte de
chance de pour suivre l’exécu tion du marché pendant la période issue de sa
recon duc tion. »

8  CE, 7 / 2 CHR, 10 oct. 2018, Société du docteur Jacques Franc, n  410501,
tables : « Si le titu laire d’un marché résilié irré gu liè re ment peut prétendre à
être indem nisé de la perte du béné fice net dont il a été privé, il lui
appar tient d’établir la réalité ce préju dice. Dans le cas d’un marché à bons
de commande dont les docu ments contrac tuels prévoient un minimum en
valeur ou en quan tité, le manque à gagner ne revêt un carac tère certain
qu’en ce qu’il porte sur ce minimum garanti. »

9  CAA Marseille, 4 juillet 2016, Société AGL Services, n  15MA04278 :
« 18. Consi dé rant, d’une part, que le manque à gagner de la société AGL
Services ne revêt un carac tère certain qu’en ce qu’il porte sur la valeur
mini male du marché ; que, dès lors, le manque à gagner doit être calculé sur
la base de ce montant, soit, en l’espèce, 3 200 000 euros et non sur le
montant de 3 718 000 euros corres pon dant au total général du détail
quan ti tatif esti matif fourni par la société en réponse à l’appel d’offres et ne
revê tant qu’un carac tère esti matif ; »

10  Sur la ques tion du main tien de ce prin cipe sous l’empire du décret du
25 mars 2016, v. ques tion écrite, n  3543, réponse à Jean- Luc Fugit, JOAN du
20 février 2018
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Par l’affaire commentée, la cour admi nis tra tive de Marseille avait à se
prononcer sur la vali dité d’un marché public conclu entre le minis tère
de la Défense et une société en 2010, lequel avait pour objet la
four ni ture d’heures de vol d’aéronef desti nées à assurer des essais de
maté riel de l’entraî ne ment des forces de la Marine natio nale. En 2015,
un candidat évincé à l’attri bu tion de deux des cinq lots du marché a
demandé au tribunal admi nis tratif de Toulon de procéder à
l’annu la tion du marché et de condamner l’État à réparer les
préju dices subis du fait de son éviction.

1

Après avoir rappelé la règle selon laquelle l’exécu tion inté grale du
marché ne fait nulle ment obstacle à l’annu la tion du marché a
poste riori, la cour a, de manière inédite, trans posé la juris pru dence
« Czabaj » au recours en contes ta tion de vali dité du contrat,
s’inscri vant en cela dans le mouve ment d’exten sion encou ragé par les
juges du Palais- Royal.

2

Depuis la déci sion Czabaj (CE, ass., n  387763, Dalloz actua lité,
19 juill. 2016, obs. M.-C de Monte cler ; Lebon avec les concl ;
AJDA 2016, 1479 ; ibid. 1629 ; chron. L. Dutheillet de Lamothe et G.
Odinet ; AJFP 2016, 356 et les obs ; AJCT 2016. 572, obs. M-C. Rouault ;
RDT 2016, 718, obs. L. Crusoé ; RFDA 2016, 927, concl. O. Henrard :
RTD com. 2016. 715, obs. F. Lombard) un requé rant dispose d’un délai
d’un an pour contester une déci sion admi nis tra tive par la voie du
recours pour excès de pouvoir lorsque celle- ci – à défaut d’indi quer
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les voies de recours suscep tibles d’être enga gées– ne lui a pas permis
d’exercer un tel recours. Ce « délai raison nable », fixé dans le but
d’assurer l’effec ti vité du prin cipe de sécu rité juri dique, a pour effet de
limiter le délai de contes ta tion tout en permet tant au requé rant
d’exercer son droit au recours de manière effective.

Motivée, à l’époque, par le souci d’assurer la stabi lité de l’ordre
juri dique dans l’intérêt du justi ciable (que l’on se souvienne des mots
du rappor teur public Olivier Henrard sur l’affaire Czabaj : « la
possi bi lité de contester indé fi ni ment une déci sion indi vi duelle que le
desti na taire n’a pu ignorer et dont il s’est accom modé pendant un
impor tant laps de temps, est une sanc tion tout à fait
dispro por tionnée au regard de l’exigence de stabi lité des situa tions
juri diques »), la déci sion Czabaj a depuis fait couler beau coup d’encre.
D’une part, en raison de l’irré sis tible mouve ment d’exten sion placé au
cœur de la poli tique juris pru den tielle du Conseil d’État ; d’autre part,
en raison de l’objectif pour suivi par cette dernière, lequel semble
désor mais se situer du côté de la protec tion des inté rêts
de l’administration.

4

Cette évolu tion est au cœur de la déci sion Société Seateam Avia tion.
En effet, l’apport majeur de l’arrêt réside dans la trans po si tion de la
juris pru dence Czabaj aux actions en contes ta tion de vali dité d’un
contrat (I). Plus subsi diai re ment, la présente déci sion est l’occa sion
pour la cour de rappeler que le droit à indem ni sa tion d’un candidat
malheu reux à l’attri bu tion d’un contrat est subor donné à l’exis tence
d’un lien de causa lité directe entre l’irré gu la rité de la procé dure de
passa tion consti tu tive d’une faute de l’Admi nis tra tion et les préju dices
invo qués (II).

5

La trans po si tion de la juris pru ‐
dence Czabaj aux recours en
contes ta tion de vali dité
du contrat
Tel est ici le premier aspect de l’arrêt qui retiendra notre atten tion,
sans surprise toute fois, tant la solu tion retenue par la cour
admi nis tra tive d’appel de Marseille semblait inévi table. Et pour cause,
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ce qui frappe depuis presque une décennie d’appli ca tion de la
juris pru dence Czabaj est l’ampleur du mouve ment d’exten sion de
celle- ci à des domaines toujours plus divers 1. Initia le ment destinée à
s’appli quer aux seules déci sions admi nis tra tives indi vi duelles, il est
aujourd’hui possible de dire que la solu tion est suscep tible de jouer à
l’égard de tout acte – unila téral ou contrac tuel – néces si tant une
noti fi ca tion indis pen sable à l’exer cice du droit au recours, celle- ci
étant, pour rappel, le critère d’appli ca tion de la juris pru dence Czabaj.

Néan moins, si la juris pru dence anté rieure avait ainsi déjà montré à
quel point la portée de l’arrêt Czabaj était large (Voir notam ment : CE,
25 septembre 2020, n  430945, SCI La Chau mière et Mme G.), les
juges n’avaient jamais franchi le pas de l’exten sion au recours de
pleine juri dic tion contes tant la vali dité du contrat (recours dit
« Tropic » CE, ass., 16 juill. 2007, n  291545, Sté Tropic
Travaux Signalisation, prolongé par le recours « Tarn‐et‐Garonne »,
CE, 4 avril 2014, n  358994, Tarn‐et‐Garonne) et ce, bien qu’elle soit
de longue date préco nisée par la doctrine 2. Pour tant, elle s’impo sait,
dans la présente affaire, comme une solu tion cohé rente, solu tion à
laquelle peu d’objec tions pouvaient d’ailleurs être opposées.

7

o

o

o

En effet, le fait que le recours en contes ta tion de vali dité du contrat
soit enfermé dans le délai de deux mois à compter de
l’accom plis se ment des mesures de publi cité appro priées – au moyen,
rappelle la cour, « d’un avis mention nant à la fois la conclu sion du
contrat et les moda lités de sa consul ta tion » (Consi dé rant n  3.),
n’empê chait pas l’appli ca tion de la juris pru dence Czabaj. Ne jouait pas
plus la nature contrac tuelle de l’acte qui, à notre sens, n’a aucune
inci dence sur la portée de l’exten sion. La raison de ce choix est
ailleurs. C’est ici le souci d’assurer la stabi lité de situa tions
contrac tuelles bien ancrées et plus large ment de permettre
l’effec ti vité du prin cipe de sécu rité juri dique qui est à la base du
raison ne ment proposé par la cour, prin cipe dont on sait égale ment
qu’il est au cœur des préoc cu pa tions des juges du Palais- Royal en fait
de contrats admi nis tra tifs (CE, 28 décembre 2009, Commune
de Béziers, dit « Béziers I » et plus encore dans la déci sion Tarn- et-
Garonne précitée). Cela, dans l’intérêt du requé rant mais surtout de
l’admi nis tra tion, celle- ci n’ayant pas intérêt que des situa tions
cris tal li sées puissent être indé fi ni ment remises en cause. En l’espèce,
la cour relève que les moda lités de consul ta tion du contrat liti gieux
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n’avaient pas pu être portées à la connais sance de la société
requé rante, faute d’être mention nées dans le contrat ou d’avoir été
adres sées par le ministre de la Défense. Le requé rant dispo sait donc
ici d’un délai d’un an pour intro duire un recours. Néan moins, l’action
en contes ta tion de vali dité du contrat, enre gis trée le 15 octobre 2015,
ne pouvait qu’être jugée tardive et irre ce vable, l’avis d’attri bu tion du
contrat ayant été publié au Bulletin offi ciel des annonces des marchés
publics le 9 octobre 2010. La préva lence du prin cipe de sécu rité
juri dique « qui implique que ne puissent être remises en cause sans
condi tion de délai des situa tions conso li dées par l’effet du temps, (et)
fait obstacle à ce que puisse être contesté indé fi ni ment un contrat
admi nis tratif » (Consi dé rant n  5) sonnait ici comme une évidence et
c’est sans surprise que la cour a suivi les conclu sions du rappor teur
public Renaud Thiélé. Sans surprise, aussi, que le Conseil d’État a
ulté rieu re ment validé le présent arrêt dans toutes ses dispo si tions
(CE, 19 juillet 2023, Société Seateam aviation, n  465308).

o

o

La subor di na tion du droit à
indem ni sa tion du candidat évincé
à l’exis tence d’un lien de causa lité
direct entre la faute et le préju ‐
dice invoqué
Néan moins, il restait une chance d’obtenir gain de cause sur le
terrain indem ni taire, le délai Czabaj demeu rant inop po sable dans ce
cadre (CE, 5 / 6 CHR, 17 juin 2019, Centre hospi ta lier de Vichy,
n  413097). Et les fautes impu tables à l’Admi nis tra tion lors de la mise
en concur rence étaient en l’espèce nombreuses : outre la
modi fi ca tion impor tante et tardive du CCTP sur un point déter mi nant
– un critère relatif à la perfor mance de vitesse des avions, passé de
0,75 mach à 0,6 mach, il était reproché au minis tère de la défense
d’avoir changé les condi tions d’appré cia tion du critère prix. L’on ne
s’éton nera pas d’apprendre l’exis tence d’une action pénale en
paral lèle menée sur le fonde ment de l’article 432‐14 du Code pénal,
support du délit de favoritisme…
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Malgré l’ampleur des fautes commises par l’admi nis tra tion, le
requé rant devait prouver l’exis tence d’un lien de causa lité direct
entre les manque ments allé gués et le préju dice subi (CE,
19 juillet 2020, Sté Comp toir Négoce Équipements) pour être
indem nisé. S’agis sant du montant de l’indem ni sa tion, la règle est
simple : en plus des préju dices subis, le requé rant a droit aux gains
manqués, ce qui comprend les sommes qu’il a pu engager pour
l’exécu tion du contrat et le béné fice qu’il aurait pu en tirer (CE, 26
mars 2008, Société Spie Batignolles n  270772). En l’espèce, le
clas se ment de la société malheu reuse en deuxième posi tion sur le
lot n  2 portant sur l’avion- plastron était due à la modi fi ca tion fautive
du cahier des charges. La cour conclut logi que ment qu’en dépit de
chances sérieuses de se voir attri buer le marché, il lui était
impos sible de décro cher le contrat, l’attri bu taire ayant été choisi
préfé ren tiel le ment sur la base du critère modifié illé ga le ment. La
société avait donc droit à l’indem ni sa tion du manque à gagner pour
ce lot. La cour précise ici l’étendue du manque à gagner, lequel inclut
« les frais de présen ta tion de l’offre qui n’ont […] pas à faire l’objet,
sauf stipu la tion contraire du contrat, d’une indem ni sa tion
spéci fique » (Consi dé rant n  15).

10

o

o

o

Restait, en l’espèce, à évaluer le montant de l’indem ni sa tion à verser
au requé rant. La nature du marché – marché à bons de commande
d’une durée maxi male de quatre ans – invi tait à inter roger le
carac tère certain du manque à gagner. En la matière, le prin cipe est
bien connu : le candidat irré gu liè re ment évincé de l’attri bu tion d’un
marché peut prétendre à l’indem ni sa tion de son manque à gagner,
unique ment pour la période d’exécu tion initiale de ce dernier, à
l’exclu sion des périodes de recon duc tion tacite (CE, 2 décembre
2019, n  423936 Grou pe ment de coopé ra tion sani taire du Nord- 
Ouest Touraine). En l’espèce, le lot n°2 était, pour rappel, un marché
recon duc tible annuel le ment, frac tionné à bons de commande d’une
durée mini male de quatre ans. En vertu du CCAP, la période
indem ni sable était ainsi comprise entre le 1  septembre 2010 et le
31 décembre 2011. De plus, l’article 2.3 du CCAP prévoyait, pour le
lot 2, des quan tités comprises entre un minimum annuel de soixante
heures de vol et un maximum annuel de deux- cents heures de vol, ce
qui, en l’absence de minimum garanti, empê chait l’esti ma tion précise
du manque à gagner (CE, 10 octobre 2018, n  410501). Au vu de ces
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incer ti tudes, la cour a donc logi que ment ordonné une exper tise
avant- dire droit pour évaluer le béné fice net qu’aurait engendré la
SAS Seateam Avia tion si elle avait été attri bu taire du marché litigieux.
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