MARCHES PUBLICS
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La requéte indemnitaire du candidat

irregulierement évincé

Le concurrent privé d'une chance de remporter un marché a cause de manquements du pouvoir
adjudicateur a ses obligations n’est pas totalement démuni. Il peut saisir le juge pour demander réparation
des préjudices ainsi subis. Pour cela, le candidat évincé doit agir devant le juge administratif par une requéte
qui peut étre précédée d’'une demande indemnitaire préalable.

CYRIL LAROCHE,
docteur en droit, avocat, président de I'Association
des professionnels du droit public

De quelles voies de recours juridictionnelles
dispose le concurrent évincé d’une procédure

de passation d’un marché public?

e Le candidat évincé peut agir devant le juge
des référés du tribunal administratif pour
solliciter 'annulation de la procédure de pas-
sation (référé précontractuel) ou du marché
lui-méme (référé contractuel). Le juge des
référés statue dans un bref délai de vingt
jours (référé précontractuel) ou d'un mois
(référé contractuel) dont la violation n'est,
cependant, pas sanctionnée.

e Lentreprise évincée peut également saisir
le tribunal administratif pour lui demander
d’annuler le marché et, le cas échéant, de
condamner le pouvoir adjudicateur a lui
verser une indemnité au titre de son éviction
irréguliére de la procédure de passation

du marché. Il agit alors par un recours en
contestation de validité du marché.

e Le requérant peut aussi se borner a deman-
der au tribunal administratif, par une re-
quéte indemnitaire, de condamner I'acheteur
public a réparer les préjudices subis du fait
de son éviction de la procédure de passation.
Contrairement aux procédures de référé, le
recours en contestation de validité du mar-
ché et la requéte indemnitaire constituent
des recours au fond sur lesquels le tribunal
se prononce dans un délai qui dépasse sou-
vent 18 mois.

Quels moyens invoquer pour obtenir la
condamnation du pouvoir adjudicateur a verser
une indemnité pour éviction irréguliére?

Le requérant doit apporter la preuve que
l'acheteur public a commis une faute

lors de la procédure de passation du
marché. Cette faute peut étre constituée

par tout manquement a 'une des obligations
de publicité ou de mise en concurrence.
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De surcroit, le concurrent irrégulierement
évincé doit démontrer que ce manquement
a une obligation de publicité ou de mise en
concurrence du pouvoir adjudicateur est
directement la cause des préjudices dont il
sollicite la réparation.

Quels sont les préjudices dont le concurrent
évincé peut demander la réparation?

Le candidat évincé a droit au rembourse-
ment des frais engagés pour présenter son
offre, si le juge administratif considere que le
manquement commis par 'acheteur public
a l'une de ses obligations de publicité ou de
mise en concurrence lui a fait perdre une
chance de remporter le marché.

Sila chance - perdue - de remporter le
marché est considérée comme «sérieuse »,
l'entreprise candidate peut revendiquer une
indemnité d'un montant égal au manque a
gagner subi du fait de son éviction irrégu-
liere du marché. Cette indemnisation com-
prend alors les frais de procédure engagés
pour remettre son offre.

Comment calculer le manque a gagner?
Le manque a gagner subi par le concurrent
évincé est le bénéfice perdu a raison de

CE QU’IL FAUT RETENIR

* Le concurrent évincé d’une procédure
de passation d’un marché public peut agir
devant le juge administratif pour obtenir
la réparation des préjudices subis du

fait d’'un manquement du pouvoir
adjudicateur a I'une de ses obligations

de publicité ou de mise en concurrence.

* |l a droit a obtenir le remboursement
des frais engagés pour déposer son offre
s’il a perdu une chance de remporter le
marché du fait de son éviction irréguliére.
Si cette chance était « sérieuse », I'entre-

I'inexécution du marché. Il correspond a la
marge nette qui aurait di étre dégagée du
fait de I'exécution du contrat.

Il incombe au requérant de justifier du mon-
tant de ce manque a gagner en fournissant
des documents et des calculs appropriés au
marché litigieux. Il peut également faire état
du bénéfice dégagé sur des marchés sem-
blables par lui ou par des tiers.

Le concurrent évincé peut-il solliciter

la réparation d’un préjudice commercial ?

Le préjudice commercial (atteinte portée a
I'image ou a la réputation commerciale...)
doit étre établi concrétement par le requé-
rant. En pratique, la demande de réparation
de ce préjudice est rejetée par la plupart des
décisions juridictionnelles.

Le requérant peut-il prétendre au rembourse-
ment de la quote-part des frais généraux qui
aurait été affectée au marché ?

Les frais généraux sont les dépenses sup-
portées par le titulaire du marché pour son
fonctionnement. A supposer qu’il ait rem-
porté le marché, il aurait pu soutenir qu'une
quote-part de ces frais aurait été engagée
pour l'exécution du marché et solliciter

prise peut reclamer le manque a gagner
subi du fait de son éviction.

* Larequéte indemnitaire doit étre
précédée d'une demande indemnitaire
aupres du pouvoir adjudicateur, sauf
lorsque le marché a pour objet I'exécution
de travaux publics.

* Lindemnité est une créance prescrite
dans un délai de quatre ans a partir du
premier jour de I'année suivant celle au
cours de laquelle le rejet de la candidature
ou de I'offre a été notifie.
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leur remboursement. Le juge administratif
écarte, cependant, une telle demande.

Quel est le délai pour déposer une requéte
indemnitaire devant le juge administratif ?
Lindemnité a laquelle le concurrent évincé
prétend avoir droit est une créance prescrite
des lors qu'elle n’a pas été payée par le pou-
voir adjudicateur dans un délai de quatre ans
a partir du premier jour de I'année suivant
celle au cours de laquelle le rejet de sa candi-
dature ou de son offre lui a été notifié.

Le concurrent doit donc agir avant 'expira-
tion de ce délai pour solliciter la réparation
de ses préjudices.

Toutefois, le délai de prescription des
créances des personnes publiques est inter-
rompu par toute réclamation écrite adressée
au pouvoir adjudicateur ou tout recours
juridictionnel, sous réserve que ces recours
soient afférents a la créance née de I'éviction
irréguliére de la procédure de passation du
marché. Toute communication émise d’office
par le pouvoir adjudicateur afférente a la
créance alléguée par le concurrent évincé in-
terrompt également le délai de prescription.
En cas d'interruption, le délai de la prescrip-
tion recommence a courir pour sa totalité,
soit pour une durée de quatre ans, a compter
du premier jour de 'année suivant celle au
cours de laquelle le délai a été interrompu.

La requéte indemnitaire devant le juge doit-elle
étre précédée d’'une demande de réparation

du préjudice au pouvoir adjudicateur?

En principe, le concurrent évincé doit pré-
senter une demande indemnitaire au pou-
voir adjudicateur avant de saisir le tribunal.
Si tel n'est pas le cas, son recours juridiction-
nel doit étre jugé irrecevable.

Toutefois, cette regle de recevabilité des
recours juridictionnels n’est pas opposable
aux concurrents évincés sile marché a pour
objet I'exécution de travaux publics. Tel sera
souvent le cas puisqu'un travail est public
dés lors qu'il est exécuté sur un immeuble,
dans l'intérét général, pour le compte d'une
personne publique et sous son controle.
Dans ces conditions, la requéte indemnitaire
peut étre déposée devant le tribunal sans
qu'une demande de réparation soit préala-
blement adressée a 'acheteur public.

Un concurrent évincé qui aurait adressé une
demande indemnitaire préalable au pouvoir
adjudicateur est-il lié par cette demande ?

Il est de jurisprudence constante que le
requérant n'est pas lié par sa demande pré-
alable indemnitaire. De sorte que ce dernier
peut solliciter, devant le tribunal, une indem-
nité d’'un montant supérieur a celui demandé
préalablement au pouvoir adjudicateur.
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En cas de demande indemnitaire préalable,

un délai de recours juridictionnel est-il
opposable au requérant ?

Le pouvoir adjudicateur dispose de deux
mois pour répondre a la demande indem-
nitaire préalable. Sila réponse apportée par
l'acheteur public ne satisfait pas le concur-
rent évincé, celui-ci dispose d'un délai franc
de deux mois - soit deux mois plus un jour -
a compter de la notification de cette décision
pour saisir le juge administratif par une
requéte indemnitaire. Le délai de recours
juridictionnel n’est, toutefois, pas opposable
si le pouvoir adjudicateur n’a pas informé

le concurrent évincé de son existence dans
sa réponse.

Si le pouvoir adjudicateur ne répond pas a

la demande indemnitaire dans un délai de
deux mois, il doit étre considéré I'avoir impli-
citement rejetée. Le concurrent évincé n'est
alors soumis a aucun délai pour saisir le juge
administratif, sauf celui de la prescription
quadriennale.

Convient-il de chiffrer ses demandes

dés le dépot de la requéte indemnitaire ?

A supposer que le concurrent évincé puisse
agir sans qu’'un délai de recours juridiction-
nel lui soit opposable, il peut chiffrer ses
demandes dans sa requéte au plus tard a la
date de cloture de l'instruction.

Au contraire, si le pouvoir adjudicateur a
répondu explicitement a la demande
indemnitaire du concurrent évincé, ce
dernier doit chiffrer ses demandes dans

le délai du recours juridictionnel de deux
mois qui lui est imparti pour saisir le juge
administratif. Il peut, cependant, prévoir de
solliciter la désignation d'un expert afin que
son préjudice soit chiffré. Si tel est le cas, il
doit chiffrer sa demande a la suite du dépot
du rapport de I'expert, avant la cléture de
l'instruction.

En cas de condamnation du pouvoir adjudicateur
a une indemnite, des intéréts sont-ils dus ?

Si sa requéte indemnitaire prospere, le
requérant a droit a des intéréts moratoires
au titre du retard de paiement pris par le
pouvoir adjudicateur pour régler I'indemnité
sollicitée. Le taux des intéréts moratoires est
celui de l'intérét 1égal.

Les intéréts moratoires commencent a courir
a compter du jour ou le pouvoir adjudicateur
arecu la demande indemnitaire. A défaut,
ils courront a compter du jour ou la requéte
indemnitaire a été déposée devant le juge
administratif.

Sous réserve d’en faire la demande, le requé-
rant a droit a ce que les intéréts moratoires
échus depuis plus d’'un an soient capitalisés
année par année. m
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* Articles 1*" et 2 de la loi n°68-1250
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