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Éditorial
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La CEDH : nouveau juge des contrats publics ?

L
e dossier thématique du présent numéro de 
Contrats Publics consacré à l’actualité conten­
tieuse des contrats publics est l’occasion de sou­
ligner qu’au niveau européen la Cour de justice 
de l’Union européenne n’est pas la seule juridic­

tion à connaître de litiges en matière de contrats publics. 
En effet, la Cour européenne de sauvegarde des droits de 
l’homme (« CEDH ») est également de plus en plus sou­
vent saisie de litiges en matière de contrats publics, en 
particulier concernant l’exécution des contrats de conces­
sion, et cela systématiquement sur le fondement de l’arti­
cle 1er du Protocole n° 1 à la Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’homme relatif à la protection 
des biens et du droit de propriété.

Le droit au respect des biens est entendu de manière très 
large par la CEDH puisqu’il protège tout bien ayant « indu­
bitablement une valeur économique »(1), en ce compris les 
intérêts économiques liés à l’exercice d’une activité pro­
fessionnelle(2), et notamment le droit de pratiquer une acti­
vité en vertu d’un contrat de concession(3). L’atteinte aux 
biens peut quant à elle potentiellement provenir de toute 
ingérence des pouvoirs publics, la CEDH s’attachant dans 
le cadre d’un contrôle de proportionnalité, à vérifier qu’un 
« juste équilibre est ménagé entre la sauvegarde du droit 
de propriété et les exigences de l’intérêt général »(4), tout 
en laissant aux États une marge d’appréciation pour défi­
nir ce « juste équilibre ».

C’est à ce titre que l’équilibre financier des contrats 
publics, et en particulier des contrats de concession, a 
vocation à être protégé par la CEDH pour qui le conces­
sionnaire dispose de « l’espérance légitime » d’obtenir la 
jouissance des fruits de son exploitation dont la remise 
en cause doit être justifiée par un intérêt général perti­
nent et proportionné(5). Plus encore, le droit à l’exécution 
du contrat conclu constitue un bien au sens de l’article 1er 
du Protocole n° 1, de sorte que si l’État – au sens large 
incluant toute personne publique – peut modifier, voire 

(1) CEDH 25 juillet 2002, Sovtransavto Holding c/ Ukraine, 
n° 48553/99.
(2) CEDH 18 février 1991, Fredin c/ Suède, n° 12033/86 ; CEDH 
28 juillet 2005, Alatulkkila e.a. c/ Finlande, n° 33538/96.
(3) CEDH Posti et Rahko c/ Finlande, n° 27824/95.
(4) CEDH 23 septembre 1982, Sporrong et Lönnroth c/ Suède, 
n° 7151/75.
(5) CEDH 11 février 2010, Sud Parisienne de Construction 
c/ France, n° 33704/04.

de mettre fin à un contrat, notamment afin de préserver 
ses propres intérêts financiers, l’exercice de ces préro­
gatives de puissance publique non seulement doit être 
objectivement justifié mais doit également en principe 
s’accompagner d’une indemnisation du cocontractant. La 
CEDH se livre sur ce point à un contrôle de proportion­
nalité qui l’a par exemple récemment conduit à juger, à 
propos d’un marché public annulé pour cause d’ouverture 
d’une procédure pénale contre le titulaire, que le refus de 
la personne publique de restituer la retenue de garantie 
versée par ledit titulaire était disproportionné au nom du 
« principe du juste équilibre »(6).

Au­delà, c’est en matière de protection des biens pri­
vés affectés au service public que la position de la CEDH 
est aujourd’hui très attendue. On sait en effet que les 
« biens de retour » d’une concession, en ce qu’ils sont 
nécessaires au fonctionnement du service public, re­
viennent obligatoirement à l’autorité concédante, y com­
pris lorsqu’ils ont été édifiés sur la propriété privée du 
concessionnaire(7). Or, cette solution jurisprudentielle est 
actuellement contestée devant la CEDH, sur le fondement 
de l’article 1er du Protocole n° 1, au motif qu’elle consti­
tuerait en réalité une expropriation de fait, non prévue par 
la loi(8). Gageons  que si la CEDH admet un tel transfert de 
propriété forcé  au bénéfice de la personne publique, ce 
qui n’a rien d’acquis en l’absence de procédure d’expro­
priation pour cause d’utilité publique(9), nul doute qu’elle 
s’attachera à ce que le concessionnaire soit justement 
indemnisé, spécialement quand il s’agit d’un bien dont il 
avait la propriété antérieurement à la concession.

On l’aura compris, la CEDH est ainsi vouée à occuper 
une place à part entière dans le contentieux des contrats 
publics s’agissant de questions particulièrement structu­
rantes pour le régime juridique de ces contrats.

Benoît Neveu
Avocat Associé
LACOURTE RAQUIN TATAR

(6) CEDH 24 novembre 2020, n° 75414/10.
(7) CE 23 janvier 2020, Société Touristique de la Trinité, req. 
n° 426421.
(8) CEDH 2 septembre 2021, n° 41609/20, communiqué aux 
parties.
(9) Voir a contrario CEDH, 27 mai 2010, Sarica et Dilaver c/ Turquie, 
n° 11765/05.
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Jurisprudence européenne

 Cour de justice de l’Union européenne

Marchés publics de services – Exclusion des procédures 
de passation – Recours en manquement

 ⬛ CJUE 7 septembre 2023, aff. C-601/21

 ► Une loi polonaise prévoit l’attribution des marchés relatifs à des 
documents d’identité et d’autres documents officiels ainsi que de 
systèmes de gestion de ces documents à une entreprise de droit 
public sans recours préalable à une procédure de passation de 
marché. Ainsi, la Commission européenne demande à la CJUJE de 
constater que, en ayant introduit dans la législation polonaise des 
exclusions non prévues par la directive 2014/24/UE du 26 février 
2014, sur la passation des marchés publics, en ce qui concerne les 
marchés relatifs à la production de certains documents, formu­
laires et timbres, la République de Pologne a manqué aux obliga­
tions qui lui incombent en vertu de l’article 1er, paragraphes 1 et 3, 
et de l’article 15, paragraphes 2 et 3, de la directive 2014/24, lus en 
combinaison avec l’article 346, paragraphe 1, sous a), TFUE.

Selon la Cour, en ayant introduit dans la législation polo-
naise des exclusions non prévues par la directive 2014/24/
UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 février 
2014, « en ce qui concerne les marchés relatifs à la pro-
duction, d’une part, des documents publics visés à l’arti-
cle 4, point 5c, de l’ustawa Prawo zamówień publicznych 
(loi sur les marchés publics), du 29 janvier 2004, telle que 
modifiée par l’ustawa o dokumentach publicznych (loi sur 
les documents publics), du 22 novembre 2018, à l’excep-
tion des documents personnels des militaires et de leurs 
cartes d’identité, des cartes de service des policiers, des 
gardes-frontières, des agents de la sûreté de l’État, des 
agents de l’agence de sécurité intérieure, des agents de 
l’agence du renseignement, des agents du service du 
contre-espionnage militaire et des militaires de carrière 
nommés à un poste au sein de ce service, des agents du 
service du renseignement militaire et des militaires de 
carrière nommés à un poste au sein de ce service, ainsi 
que des membres de la police militaire, et, d’autre part, 
des timbres d’accise, des marquages légaux, des vignettes 
de contrôle, des bulletins de vote, des signes hologra-
phiques figurant sur les attestations de droit de vote ainsi 

que des systèmes à microprocesseur dotés d’un logiciel 
destiné à la gestion des documents publics, des systèmes 
informatiques et des bases de données nécessaires à 
l’utilisation des documents publics, également visés à cet 
article 4, point 5c, la République de Pologne a manqué aux 
obligations qui lui incombent en vertu de l’article 1er, para-
graphes 1 et 3, et de l’article 15, paragraphes 2 et 3, de la 
directive 2014/24, lus en combinaison avec l’article 346, 
paragraphe 1, sous a), TFUE ».

Jurisprudence nationale

 Cours administratives d’appel

Groupement solidaire – Représentation mutuelle 
– Indemnisation

 ⬛ CAA Marseille 11 septembre 2023, req. n° 20MA02773

 ► La collectivité de Corse et la société N. ont conclu un marché 
portant sur la conception, l’installation et l’administration d’un 
réseau régional très haut débit pour les établissements d’ensei­
gnement et de recherche de Corse. La société C. a demandé au TA, 
d’une part, d’annuler le marché conclu, d’autre part, de condam­
ner la collectivité de Corse à lui verser la somme de 282 585 € 
HT en réparation des préjudices subis du fait de son éviction de 
la procédure ou, à titre subsidiaire, la somme de 8 000 euros hors 
taxes en réparation du préjudice découlant des frais exposés pour 
la préparation de son offre, majorées des intérêts au taux légal 
à compter du 9 novembre 2018. Le TA a rejeté cette demande. 
La collectivité de Corse demande à la CAA d’écarter le rapport 
d’exper tise, de limiter l’indemnisation de la société C. à la somme 
de 97 000 euros, de laisser les dépens et frais d’expertise à sa 
charge et de rejeter toute autre demande de la société C.

La CAA de Marseille rappelle que « les entreprises ayant 
formé un groupement solidaire pour l’exécution du marché 
dont elles sont titulaires sont réputées, dès lors qu’aucune 
répartition des tâches n’a été faite entre elles par le mar-
ché, se représenter mutuellement » (cf. CE 19 mai 2022, 
req. n° 454637).

Il résulte de l’instruction, et notamment de l’acte d’enga-
ge ment produit par la société C. au soutien de ses 
observations sur le rapport d’expertise que « la réponse 
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apportée à ce marché est faite de façon conjointe par les 
sociétés C. et A. », et qu’une répartition des tâches est 
prévue entre ces deux sociétés. La société A. est ainsi 
chargée de la « validation de l’architecture globale du 
réseau », de la « configuration et supervision de l’ASR et de 
la VRF associé » et du « service qualité et prestation ROSC 
– responsable opérationnel du service client ». Suite à la 
mesure d’instruction ordonnée par la Cour, la société C. 
a produit l’acte d’engagement du précédent marché qui 
révèle que, pour la même répartition des tâches, les pres-
tations de la société A. représentaient 10 % du marché. 
Si la société C. soutient que, pour le nouveau marché en 
litige, ce pourcentage devrait être réduit à 5 % ou 6 % car 
les prestations « validation de l’architecture globale du 
réseau » et « configuration et supervision de l’ASR et de 
la VRF associé » y seraient résiduelles, la solution tech-
nique et la configuration du réseau ayant déjà été réalisées 
lors du précédent marché dont elle était titulaire avec la 
société A., elle n’en justifie toutefois pas et il résulte au 
contraire de l’acte d’engagement que lesdites prestations 
y étaient encore mentionnées. Il sera donc fait une juste 
appréciation des prestations réalisées par la société A. en 
les fixant à 10 % du marché en litige.

Ainsi, la collectivité de Corse est fondée à soutenir qu’en 
l’absence de groupement solidaire, la société C. ne peut 
réclamer l’indemnisation du manque à gagner correspon-
dant à la part du marché qui aurait été exécutée par la 
société A. 

Marché public à bons de commande – Éviction 
irrégulière – Indemnisation du manque à gagner

 ⬛ CAA Marseille 11 septembre 2023, req. n° 19MA05388

 ► Le ministre de la Défense a lancé la procédure de passation 
du marché SERV 1018, ayant pour objet la mise à disposition de 
plastrons de surface pour la réalisation de prestations au profit de 
la Marine nationale. Ce marché public à bons de commande, passé 
selon la procédure négociée était divisé en trois lots ayant pour 
objet la fourniture de navires pour l’entraînement des unités. La 
société P. a déposé une offre pour chacun des lots mais ses offres 
ont été rejetées.

La SAS P. a demandé au TA d’annuler le marché, de 
condamner l’État à lui verser à titre indemnitaire la 
somme de 12 786 000 euros. Le TA a déclaré qu’il n’y avait 
plus lieu de statuer sur les conclusions de la société P. 
tendant à l’annulation du marché SERV 1018, a condamné 
l’État à verser à la société P. la somme de 2 072 560 euros 
et a rejeté le surplus des conclusions indemnitaires de la 
société P.

La CAA de Marseille rappelle que « Lorsqu’un candidat à 
l’attribution d’un contrat public demande la réparation du 
préjudice né de son éviction irrégulière de ce contrat et qu’il 
existe un lien direct de causalité entre la faute résultant de 
l’irrégularité et les préjudices invoqués par le requérant à 
cause de son éviction, il appartient au juge de vérifier si le 
candidat était ou non dépourvu de toute chance de rem-
porter le contrat. En l’absence de toute chance, il n’a droit 
à aucune indemnité. Dans le cas contraire, il a droit en 
principe au remboursement des frais qu’il a engagés pour 

présenter son offre. Il convient en outre de rechercher 
si le candidat irrégulièrement évincé avait des chances 
sérieuses d’emporter le contrat conclu avec un autre can-
didat. Si tel est le cas, il a droit à être indemnisé de son 
manque à gagner, incluant nécessairement, puisqu’ils ont 
été intégrés dans ses charges, les frais de présentation de 
l’offre, lesquels n’ont donc pas à faire l’objet, sauf stipula-
tion contraire du contrat, d’une indemnisation spécifique » 
(cf. CE 2 décembre 2019, req. n° 423936).

Il résulte de ce qui précède que « lorsque le candidat 
évincé avait une chance d’emporter le contrat, il a droit 
en principe au remboursement des frais qu’il a engagés 
pour présenter son offre. Ces frais sont, sauf stipula-
tion contraire du contrat, nécessairement inclus comme 
charges dans le calcul de son manque à gagner indem-
nisable lorsqu’il a perdu une chance sérieuse d’emporter 
le contrat. Mais, dans le cas d’un marché susceptible de 
reconduction ou d’un marché à bons de commande fixant 
un minimum et un maximum, en l’absence de justification 
de l’existence d’un manque à gagner indemnisable ou en 
présence d’un manque à gagner inférieur au montant de 
ces frais de présentation de l’offre, le candidat irréguliè-
rement évincé pourra cependant être indemnisé à tout le 
moins, à hauteur des frais de constitution de son dossier 
de candidature, auxquels il a droit en principe ainsi qu’il a 
été dit au point précédent ».

En l’espèce, la société P. ne justifie pas de l’existence d’un 
gain manqué. Par suite, alors même que la société P. avait 
subi une perte de chance sérieuse de remporter le lot n° 1, 
il y a lieu de lui accorder le remboursement des frais de 
constitution du dossier du lot n° 1. Les frais de constitu-
tion de dossier pour les trois lots étaient d’un montant 
global de 158 560 euros et doivent être répartis à parts 
égales entre les trois lots. Par suite, il y a lieu de condam-
ner l’État à verser à la société P. la somme de 52 853 euros 
(158 560 / 3) au titre des frais de constitution du lot n° 1.

Marché public de travaux – Responsabilité civile 
extracontractuelle – Prescription quinquennale

 ⬛ CAA Bordeaux 14 septembre 2023, req. n° 21BX04252

 ► Des travaux de déviation d’une route ont nécessité le terrasse­
ment à l’explosif de déblais rocheux. Ces travaux de terrassement, 
confiés à la société C. dans le cadre d’un marché public de travaux 
sous la maîtrise d’œuvre de la DDE de Lot­et­Garonne, se sont 
déroulés de septembre 2005 à novembre 2007. M. et Mme D…, 
propriétaires depuis 1998 d’une maison d’habitation et de diverses 
parcelles à proximité immédiate du chantier de déviation ont indi­
qué avoir subi, pendant la durée du chantier, divers préjudices. 
Les demandes indemnitaires préalables formées par M. D… le 
18 mars 2019 ont fait l’objet d’une décision expresse de rejet par la 
société C. et d’une décision implicite de rejet par le préfet. M. D… 
a demandé au TA de condamner la société C. et l’État à lui verser 
les sommes de 116 880 euros et de 31 720 euros en réparation des 
préjudices causés à son bien immobilier à la suite des travaux. 
Suite au rejet de ces demandes, M. et Mme D… interjettent appel.

Après avoir rappelé les dispositions de l’article 2270-1 du 
Code civil, dans sa rédaction antérieure à la loi du 17 juin 
2008, de l’article 2224 du même code, dans sa rédaction 
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CONTENTIEUX DES CONTRATS 
PUBLICS (JANVIER-JUIN 2023)
Au cours de ce premier semestre, les juridictions administratives ont rendu un certain nombre 
de décisions concernant toutes les étapes de la vie des contrats publics. S’agissant de la 
passation, sont notamment concernées les phases d’examen de la régularité des candidatures 
et des offres, l’accès à certaines informations ou documents administratifs… Concernant 
l’exécution, le juge admet, sous certaines conditions, qu’une clause illicite puisse être modifiée 
unilatéralement… Enfin, s’agissant des règles contentieuses, le Conseil d’État a apporté des 
précisions concernant l’exercice du référé précontractuel, la combinaison de recours…

Contrats Publics – 246 ­ Octobre 2023
13Retrouvez le dossier sur 



L’actualité jurisprudentielle 
de l’irrégularité des candidatures 
et des offres

Auteurs

Christophe Cabanes
Romain Michaud
Avocats au Barreau de Paris
SELARL Cabanes Avocats

Au cours de cette année, le contentieux des candidatures et des offres irrégulières a connu de nouveaux dévelop-
pements et confirmations. Ainsi, les juridictions ont, s’agissant des candidatures, statué sur des sujets tels que le 
recours aux capacités d’un tiers, la gestion des incomplétudes et la participation à la procédure d’opérateurs béné-
ficiant d’informations privilégiées. Concernant les offres, ces décisions concernent notamment la problématique de 
l’offre irrégulière en dialogue compétitif, la question du respect des exigences formelles de présentation des offres 
ainsi que celle relative au caractère public des documents réclamés par l’acheteur.

En droit de la commande publique, le régime de l’irré­
gularité des candidatures et des offres est « très 
rigoureux »(1) et présente de ce fait un caractère parti­

culièrement contentiogène, tantôt parce que les candidats 
critiquent devant le juge le rejet de leur candidature ou de 
leur offre comme étant irrégulière, tantôt parce qu’ils se 
prévalent de l’irrégularité de la candidature ou de l’offre 
de leur concurrent déclaré attributaire.

L’année 2023 ne fait de ce point de vue pas exception, 
la jurisprudence s’étant enrichie depuis janvier de déci­
sions présentant, pour les acheteurs publics comme 
pour les opérateurs économiques, une portée pratique 
non­négligeable. Panorama.

Irrégularité des candidatures : 
dura lex, sed lex
Contrairement au régime spécifique applicable aux 
offres, la notion de candidature « irrégulière » ne figure 
pas dans le Code de la commande publique, qui invite 
seulement les acheteurs à éliminer les candidatures 
« irrecevables », c’est­à­dire celles qui sont présen­
tées par des opérateurs qui « se [trouvent] dans un cas 
d’exclu sion, ne [satisfont] pas aux conditions de parti­
cipation fixées par l’acheteur, [produisent], à l’appui de 
[leur] candidature, de faux renseignements ou docu­
ments, ou ne [peuvent] produire dans le délai imparti les 
documents justificatifs, les moyens de preuve, les com­
pléments ou explications requis par l’acheteur »(2).

(1) Gilles Pellissier, rapporteur public, conclusions sur CE 20 sep-
tembre 2019, req. n° 421075.
(2) CCP, art. R. 2144-7.
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