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Conclusions de Mme Mège

11BX00185 – SCP Sil Vestri BAUJET

Dans le cadre d’un marché de travaux publics pour la réalisation de logements et de commerces à Cenon, conclu avec la société Cari, l’office public de l’habitat Aquitanis a agréé en qualité de sous-traitant la société Menuiseries N’services lui ouvrant droit à paiement direct à hauteur de 176 111,23 € toutes taxes comprises, par un acte spécial du 2 mars 2007. Trois avenants sont venus par la suite modifier cet acte d’engagement en ce qui concerne le montant du droit à paiement direct pour le ramener, dans la dernière version, résultant de l’avenant conclu le 31 décembre 2007, à la somme de 83 161.59 € toutes taxes comprises.

LA SCP SilVestri BAUJET, mandataire liquidateur de la société menuiseries N’services, dont la liquidation judiciaire a été prononcée le 19 décembre 2007, relève régulièrement appel du jugement du 30 novembre 2011 par lequel le tribunal administratif de Bordeaux a rejeté sa demande tendant à la condamnation de l’office Aquitanis à lui verser les sommes de 54 125,03 euros toutes taxes comprises et 8 108,17 € au titre de son droit à paiement direct.

Alors que la SCP se prévalait du montant de droit à paiement direct résultant de l’acte spécial dans sa rédaction issue de l'avant n° 2, le jugement lui oppose le montant résultant du dernier avenant en écartant l’objection présentée tenant à l’absence d’opposabilité de ce dernier avenant auquel elle n’est pas partie et qui ne lui a pas même été notifié.

Ces deux questions relatives à l'opposabilité au sous-traitant d'un avenant à l'acte spécial, lequel est un acte contractuel qui ne lie que l'entrepreneur principal et le maître d'ouvrage, et ne crée pas de relations contractuelles entre le sous-traitant et le maître d'ouvrage (cF ; sur ce point CE Sté périgourdine d’étanchéité et de construction – 17 mars 1982 – p 123) semblent inédites dans la jurisprudence. Leur examen s'inscrit dans le cadre d'un contentieux d'exécution des obligations financières nées d'un marché public et, par suite, relèvent de la compétence de la juridiction administrative contrairement à ce que soutient la société Cari. 
(T. confl., 14 mai 1984, SA Smac Acieroid, Rec. CE 1984, p. 448)
Il m’apparaît que le reproche qui est formulé qui tient exclusivement au fait que la société n’a pas été signataire de cet avenant est inopérant, en raison même de sa qualité de tiers au contrat, et que l’absence de notification si elle est de nature à lui ouvrir droit à porter une telle contestation devant le juge sans délai, y compris en dehors de l'action pécuniaire visant à obtenir le versement par le maître d'ouvrage des sommes dues en exécution des travaux effectués par la saisine du juge du contrat à l'effet de contester la validité de ce contrat particulier possède un intérêt lésé lui donnant qualité pour en demander l’annulation (Cf. CAA de Marseille – Commune de La-Seyne-sur-mer – 15 octobre 2012 – n° 09MA01770 – paru aux tables), ne constitue aucunement une méconnaissance des règles encadrant la détermination par l’acte contractuel entre le maître d’ouvrage et l’entrepreneur principal des droits au paiement direct du sous-traitant dans le cadre d’un avenant postérieur à l’acte initial. Dès lors la méconnaissance de l'obligation de notification au sous-traitant de cet avenant, qui résulte des dispositions de l'article 2.44 du cahier des clauses administratives générales applicables aux marchés de travaux, ne saurait être ici utilement invoquée pour justifier une demande de paiement direct d'un montant supérieur à celui résultant du dernier avenant à l'acte spécial.

Mais la SCP Silvstre Baujet se prévaut également devant vous de l'absence d'avenant préalable au contrat de sous-traitance entre lui et l'entrepreneur principal. S'il est vrai que le contrat de sous-traitance n'est pas opposable au maître d'ouvrage, il résulte de l'article 114 du code des marchés publics que l'acceptation du sous-traitant et l'agrément de ses conditions de paiement ne peuvent procéder que de l'existence d'un accord préalable sur ces conditions de paiement, lesquelles incluent le montant du paiement direct par le maître d'ouvrage, entre l'entrepreneur principal et son sous-traitant. D'ailleurs, cet article 114 prévoit que l'acceptation et l'agrément ne peut être présenté par l'entrepreneur principal au maître d'ouvrage, soit lors de la présentation de son offre, soit postérieurement à celle-ci, qu'accompagné d'une déclaration du candidat ou du titulaire mentionnant : c) Le montant maximum des sommes à verser par paiement direct au sous-traitant ; d) Les conditions de paiement prévues par le projet de contrat de sous-traitance et, le cas échéant, les modalités de variation des prix.

Une fois ces conditions acceptées et agréées par le maître d'ouvrage, le sous-traitant peut se prévaloir auprès du maître d'ouvrage de ce droit au paiement direct et, en application de l''article 117, peut céder ou nantir tout ou partie de sa créance à hauteur du montant des prestations qui lui sont réglées directement. Il ne saurait dès lors intervenir de modification dans ce droit au paiement direct qu'en traduction d'un accord préalable entre l'entrepreneur principal et son sous-traitant.

Dans ces conditions la SCP Silvestri Baujet est fondée à soutenir que c'est à tort que le dernier avenant à l'acte spécial agréant ses conditions de paiement a été regardé comme lui étant opposable et comme limitant son droit à paiement direct à la somme de  83 161.59 € toutes taxes comprises.

Pour s'opposer à ce qu'il soit fait droit aux demandes de la SCP Silvestri Beaujet, l'Office public de l'habitat Aquitanis se prévaut des dispositions de l'article 116 du code des marchés publics relative aux modalités de contrôle des demandes de paiement direct présentées par un sous-traitant après exécution des travaux en soutenant que la société Cari, entreprise titulaire, a opposé un refus à la demande de paiement direct présentée le 30 décembre par la société MN. Vous verrez cependant que les prescriptions de cet article enserre dans un délai de 15 jours l'opposition éventuelle de l'entrepreneur principal au paiement direct de son sous-traitant et que ce n'est que le 23 juin 2008 que la société Cari a fait part au maître d'ouvrage des raisons pour lesquelles elle estimait que la sté MN ne pouvait pas bénéficier du versement de la somme réclamée dans le cadre de son droit à paiement direct. 

Par suite, et dans la seule limite du montant de l'acte spécial acceptant les conditions de paiement avec doit au paiement direct à hauteur de  143 210,39 euros TTC, montant duquel il y a lieu de déduire le montant des sommes déjà perçues par l'entreprise MN et celles versées directement à l'un de ses fournisseurs, l'OPH Aquitanis devait s'acquitter du paiement de la somme de  31 960,02 euros, sans que cette somme puisse être aucunement majorée des sommes demandées par la SCP au titre de la retenue de garantie.
L'office public d'habitat Aquitanis  présente des conclusions tendant à la condamnation de l'entrepreneur principal, la société Cari, à la garantir de cette condamnation en se prévalant de ce qu'elle a procédé au règlement de cette somme entre ses mains, conclusions auxquelles il sera fait droit dès lors qu'il n'est pas contesté que la société Cari a effectivement perçu cette somme. 
PAR CES MOTIFS, je conclus :

à l'annulation du jugement du 30 novembre 2011 ;

à la condamnation de l'office public d'habitat >Aquitanis à verser à la SCP Silvestri Beaujet la somme de 31 960,02 € assortie des intérêts au taux légal à compter du 1er janvier 2008 et  et de leur capitalisation à compter du 1er janvier 2009 ;
au versement par l'office Aquitanis d'une somme de 1 500 € à la SCP Silvestri Beaujet en application de l'article L 761-1 du code de justice administrative ;

au rejet du surplus des conclusions de la SCP et au rejet des conclusions présentées par les autres parties sur le fondement de l'article L. 761-1 du code de justice administrative.
PAGE  
3

