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1 - La SOCIETE COVEIS INGENIERIE se présente aux droits de la Sarl CSBTP 31 à laquelle la commune de Toulouse avait confié, dans le cadre d'un marché à bons de commandes, la réalisation de diagnostics amiante sur des bâtiments municipaux pour une première tranche ferme portant sur la période 2004-2005, et pour une tranche conditionnelle portant sur la période 2005-2006 ; elle relève régulièrement appel du jugement du 14 octobre 2011 par lequel le TA de Toulouse n'a fait que partiellement droit à sa demande de condamnation de la commune de Toulouse à l'indemniser des préjudices qu'elle estime avoir subis du fait de l'exécution de la 1ère tranche en méconnaissance de l'obligation d'atteindre le minimum de commandes  fixé contractuellement à 150 000 € HT et du fait de décision de non-reconduction pour la tranche conditionnelle ; le jugement a en effet condamné la commune de Toulouse à lui verser une somme de 26 714 € HT assortie des intérêts au taux légal alors qu'elle demandait que la condamnation mise à la charge de la commune soit d'un montant de 236 684,32 € TTC assorti des intérêts moratoires contractuels et de la capitalisation de ceux-ci. En appel, elle demande donc que la condamnation de la commune soit portée à cette dernière somme assortie des condamnations accessoires.

2 - Ce jugement, comme le soulève la société requérante, est entaché d'irrégularité en raison de la composition de la formation de jugement portant atteinte au principe d'impartialité. En effet, la formation de jugement comportait le magistrat qui, en référé, avait eu à connaître de la demande de provision présentée par la société Coveis et s'était, pour accorder une provision, prononcer sur le caractère non sérieusement contestable de la créance ; en raison de l'office même du juge du référé provision il a donc tranché, au moins partiellement, le litige relatif à l'existence de la créance invoquée, et ayant dès lors déjà eu à connaître de ce litige ne peut, sans méconnaître le principe d'impartialité, siège à nouveau dans la formation examinant le fond.

Si le CE n'a pas eu l'occasion à ce jour de sanctionner l'irrégularité d'un jugement rendu dans une telle formation, de nombreuses Cours, dont la CAA de Bordeaux, ont pris position en ce sens :

CAA de Paris - 6 02 2007 – Sté Swisslog France c/ APHP – n° 04PA03147

CAA de Lyon - Sté GCC – 16 07 2009 - n° 07LY02508

et CAA de Bordeaux - Belmonte c/ Communauté urbaine du grand Toulouse – 17 01 2013 – n° 11BX01234

3 - En conséquence, le jugement sera annulé et le litige sera tranché par voie d'évocation.

4 - Vous ferez ici application de la jurisprudence issue de la décision du CE – Ville d'Antibes c/ Sarl Dani - janvier 1991 - n° 80827, qui a posé le principe de l'indemnisation du non-respect de l'obligation pour l'administration de respecter le montant contractuel minimum du marché à bon de commandes en déterminant que le montant du préjudice consiste en la perte de la marge bénéficiaire que l'exécution du montant minimum de la commande aurait du générer. Le non-respect de ce minimum est constitutif d'une faute qui engage la responsabilité de la commune de Toulouse qui ne conteste aucunement n'avoir pas respecté ce montant minimum de commandes.

5 - La méthode de calcul du préjudice suivi est ainsi la suivante : 

· la première étape consiste à déterminer, au vu des prestations effectivement commandées, exécutées et facturées, le montant dont la société a été privée du fait de l'absence de commande. En l'espèce, il y aura lieu de tenir compte dans ce calcul du fait que certaines des prestations contractuelles étaient réalisées par un sous-traitant agréé par la commune et directement rémunéré par elle ;

· la seconde, qui est plus délicate, consiste à évaluer le taux de marge bénéficiaire dont le cocontractant a été ainsi privé, étant entendu que le taux de marge appliqué pour déterminer le préjudice est le taux de marge nette et non le taux de marge brute ainsi que cette Cour l'a d'ailleurs jugé. Vous verrez sur cette question : CAA de Bordeaux – Sarl Dufour c/ France Telecom 4 05 2006 – n° 02BX01049.

6 - Les éléments dont vous disposez au dossier, notamment l'expertise comptable réalisée pour le compte de la commune de Toulouse, vous permettront d'établir, sans doute possible, que les prestations facturées se sont élevées à 80 900 € directement à la société requérante, et 9 360 € à son sous-traitant, soit un total de 90 260 € alors que le minimum contractuellement prévu pour l'exécution de la 1ère tranche, tranche ferme, du marché s'élevait à 150 000 €, soit une différence de 59 740 €. Compte tenu du pourcentage de ces prestations qui ont été réalisées par le sous-traitant et rémunérées directement auprès de celui-ci, et les débats entre les parties ne faisant nullement état que la partie non commandée n'aurait pas nécessité une intervention du même ordre de la part du sous-traitant, il conviendra d'appliquer, sur la part de commandes manquantes, le même pourcentage d'intervention et de facturation directe de la part du sous-traitant, pour déterminer le chiffre d'affaires dont la SOCIETE COVEIS a été réellement privée.

Le pourcentage facturé par le sous-traitant s'étant établi, pour les prestations exécutées, à 10,37 %, le chiffre d'affaires dont la société requérante a été indûment privée par rapport au minimum du marché à bons de commandes pourra donc être évalué à 89,63 % du reste à facturer de 59 740 € soit à la somme de 53 545 €. 

7 - Vous pourrez également vous appuyer sur la méthodologie mise en œuvre par le cabinet d'expert missionné par la commune de Toulouse pour déterminer le taux de marge bénéficiaire nette.

En effet, cette expertise a été réalisée sur la base des éléments propres à l'entreprise, c'est-à-dire, au vu des éléments comptables des exercices 2004 et 2005 ; les éléments pris en compte de manière proportionnelle au chiffre d'affaires global, c'est-à-dire les salaires, charges sociales, taxes sur salaires, assurances, crédit-bail, entretien et carburant du véhicule utilisé par la personne en charge de l'exécution du contrat, ses frais de déplacement ainsi que les frais de télécommunication, tout comme ceux pris en compte de manière proportionnelle à la quote-part des prestations relatives à ce contrat ainsi que ceux relatifs à des charges qui sont regardées comme sans lien ni direct ni indirect avec l'exécution de ce contrat, sont cohérents et ne font d'ailleurs l'objet d'aucune critique de la part de la société requérante qui se borne, pour se prévaloir d'un taux ce marge supérieur, à présenter une attestation en ce sens de son propre expert-comptable sans apporter d'éléments de méthodologie précis.

Dans ces conditions, le taux de marge nette de 49,89 % proposé par l'expert mandaté par la commune pourra être retenu et celui de 55,01 % proposé par la société COVEIS être écarté.

8 - Le montant du préjudice pourra ainsi être fixé à la somme de 26 713,60 € HT.

9 - L'essentiel de la discussion s'agissant de la réparation due par la commune de Toulouse en raison de sa faute dans l'exécution de ses obligations contractuelles porte en réalité sur l'inclusion ou non de cette somme dans le champ d'application de la TVA et c'est au travers de la jurisprudence en matière fiscale que vous pourrez dégager la solution à adopter. 

10 - Ainsi que l'a rappelé M. Goulard, commissaire du gouvernement dans l'affaire SA Polyclad – 15 12 2000 – n° 194 696, l'article 256 du code général des impôts qui soumet à TVA les livraisons de biens et les prestations de service à titre onéreux résulte de la transposition de l'article 2 de la directive 77/388/CEE du 17 mai 1977 modifiée, généralement identifiée sous le terme de 6ème directive TVA et c'est en adoptant le double critère de l'existence d'une prestation individualisable et du lien direct, déjà retenu par la Cour de justice (vous verrez l'arrêt n° 102/86 Apple et Pear Development Council – 8 03 1988 – RJF – 8_9/88 n° 970), que le CE a écarté, par sa décision précitée SA Polyclad, du champ d'application de la TVA les indemnités de résiliation d'un contrat, en rupture sur ce point avec sa jurisprudence antérieure.

Cette solution a été confirmée et affinée par la décision Sté Magnetti Marelli – 28 05 2004 – n° 250 817 laquelle exclut du champ de la TVA le versement effectué par une partie à un contrat au bénéfice de l'autre cocontractant lorsqu'il ne résulte pas des modalités dont les parties étaient convenues pour assurer l'équilibre économique du contrat ; dans un tel cas il est en effet regardé comme ne constituant pas la contrepartie directe et la rémunération d'une prestation de services individualisable mais comme ayant pour objet de réparer le préjudice subi par le bénéficiaire du versement du fait de la résiliation unilatérale du contrat. Sont ainsi exclues du champ d'application de la TVA les indemnités de résiliation correspondant au manque à gagner.

Il a été également fait application de ces notions de lien direct et de contrepartie de prestations pour juger que les arrhes versées par un client conservées par un établissement hôtelier en cas d'annulation de la réservation, constituent des indemnités forfaitaires sans lien direct avec un quelconque service rendu à titre onéreux : CE – Sté thermale d'Eugénie-les-bains – 30 11 2007 – n° 263 653

C'est également en applications de ces notions qu'il a été jugé qu'il convenait de distinguer, dans l'hypothèse de la résiliation d'un contrat de crédit-bail portant sur des bâtiments faisant l'objet de travaux de construction ou de rénovation conçus pour répondre aux besoins spécifiques du preneur, entre l'indemnisation du fait de la rupture prématurée du contrat, et les sommes conservées par le bailleur au titre d'un surloyer individualisé qui correspond à une prestation d'individualisation et a pour objet de garantir l'économie du contrat.

Cf. CE - Sté Batinorest – 30 07 2003 – n° 241 371

Enfin, le CE, dans une décision récente – SA Diac – 20 03 2013 – n° 346 990 a jugé qu'une indemnité versée à la suite de la résiliation anticipée de contrats de location, en dépit des modalités de calcul qui tiennent compte de la somme des loyers non encore échus à la date de résiliation, ne représentaient cependant la contrepartie d'aucun service individualisable rendu aux preneurs, ces modalités de calcul n'étant d'ailleurs autres que celles correspondant à l’indemnité maximale que le bailleur est en droit d’exiger, aux termes de l’article D. 311-13 du code de la consommation, dans sa rédaction alors en vigueur, prises pour l’application de l’article L. 311-31 de ce code,  qui dispose que l’indemnité en cause est ainsi fixée sans préjudice de l’application de l’article 1152 du code civil. Il en résulte que cette indemnité n'est pas soumise à TVA. 

11 - De ces décisions, éclairées par l'analyse synthétique qu'en a fait, ainsi que de la jurisprudence communautaire, M. Aladjidi, rapporteur public dans l'affaire SA Diac, et je vous cite ici les passages les plus éclairants de ses conclusions,  « il ressort ainsi qu'à la question de savoir si une indemnité de résiliation constitue la contrepartie d'une prestation ou la réparation d'un préjudice, en cas de doute, la circonstance que les mécanismes ne soient pas prévus par le contrat organisant la prestation pourra faire pencher pour la seconde option (cf. pour des indemnités la décision précitée du CE Magnetti-Marelli de 2004 et la décision CE - min. c/ Sté Tobacco Exporters International - 21 novembre 2011 n° 316 485) ; Inversement, le fait que les sommes soient versées en application de stipulations contractuelles pourra conduire à retenir la 1ère option mais à condition toutefois que les sommes soient la contrepartie directe d’une prestation (cf. pour une réponse positive les décisions précitées Polyclad  et Batinorest  compte tenu de la nature particulière des prestations en cause et des dispositions contractuelles applicables ; cf. inversement pour une réponse négative CE – Snc Gefiroute – 29 07 1998 – n° 146 333 ou CE précité Sté thermale d’Eugénie les bains) »
12 - En l'espèce, l'indemnité de résiliation qui est mise à la charge de la commune de Toulouse, bien que ces modalités de calcul tiennent compte de la part des prestations non commandées, ne résulte pas de la mise en œuvre d'un mécanisme de compensation prévu par les stipulations du contrat et le seul fait que le marché à bons de commande ait déterminé un montant minimum auquel l'administration s'engage, ne peut suffire à établir que la somme mise à la charge de cette dernière, aurait pour objet de compenser une prestation individualisable du reste du contrat. Il n'est nullement établi par ailleurs que ce montant minimum ait pour objet de réserver de la part de l'entreprise à l'administration certaines capacités de production qui seraient dédiées exclusivement à la mise en œuvre de ce contrat. 
13 - Dans ces conditions, la somme mise à la charge de la commune de Toulouse n'entre pas dans le champ de la TVA et la condamnation prononcée portera dès lors sur une somme hors taxes.
14 - Le 2nd chef de préjudice dont la STE COVEIS demande réparation à la commune de Toulouse est celui qui résulte selon elle d'une atteinte au droit d'exclusivité dont elle bénéficiait et de l'existence d'une résiliation de fait. 

15 - Vous ne pourrez qu'écarter toute atteinte au droit d'exclusivité qui s'attache aux marchés à bons de commande. Même si le marché à bons de commandes, dans sa version issue du code des marchés publics de 2004, alors en vigueur, ne permet de déroger à l'exclusivité accordée à son titulaire que pour des besoins ponctuels, il ne résulte pas de l'instruction que la commune de Toulouse ait confié, pendant la durée d'exécution de la tranche ferme de ce marché à bons de commande, la réalisation de certaines prestations à un autre prestataire de services. Quant à la circonstance que la commune de Toulouse ait décidé de ne pas reconduire la société COVEIS pour la tranche conditionnelle relative à la période 2005-2006, et ait initié une procédure de désignation d'un nouveau titulaire avant même le terme du marché, elle ne peut constituer une telle atteinte dès lors que les procédures contractuelles prévues en cas de non-reconduction ont été respectées.

16 - Le lancement d'un nouvel appel d'offres ne révèle pas non plus une « résiliation de fait » du marché avant son terme, et si la société COVEIS soutient que la commune a volontairement différé des commandes qui auraient du lui être confiées en exécution du marché à bon de commande de la période 2004-2005 afin de les faire exécuter dans le cadre du  nouveau marché à bons de commandes, elle n'apporte aucunement la preuve que des prestations qui auraient du lui être confiées dans ce cadre auraient été artificiellement différées. Vous verrez d'ailleurs que si le montant minimum du marché n'a pas été atteint, l'exécution a tout de même porté sur près de 2/3 de ce montant, et que des commandes ont été présentées à la société postérieurement à la décision de non-reconduction.
17 - Enfin, la société COVEIS demande à être indemnisée de coûts de personnel qui auraient été spécifiquement dédiés à l'exécution de ce marché mais n'apporte aucun élément de nature à établir une telle affectation ni l'impossibilité de réaffecter le personnel en cause sur d'autres contrats.
18 - Par suite la société COVEIS n'est fondée à obtenir la condamnation de la commune de Toulouse qu'à hauteur de 26 713,60 € hors taxes.
19 - En revanche, c'est à juste titre qu'elle fait valoir que cette somme doit être assortie des intérêts moratoires contractuels, fixés au taux légal majoré de deux points, et non pas seulement des intérêts légaux. 

En effet, la jurisprudence englobe dans le champ des intérêts contractuels non seulement ceux portant sur des créances trouvant leur origine dans le contrat, mais également ceux portant sur des créances résultant d'une faute de l'administration dans l'exécution de ses engagements.

Vous verrez : CE – Ministre de l'éducation nationale – 23 07 1974 – n° 85 465 publié au recueil Lebon.
20 - Le non respect du minimum contractuellement prévu dans le cadre d'un marché à bons de commandes étant constitutif d'une faute de l'administration, la somme due par la commune à ce titre sera donc assortie des intérêts moratoires contractuels à compter de l'expiration du délai général de paiement institué par l'article 96 du code des marchés publics dans sa version alors en vigueur. Ce délai de 45 jours, courait en l'espèce à compter de la réception le 9 décembre 2005 par la commune de Toulouse du mémoire en réclamation présenté par la société et a donc expiré le 23 janvier 2006. Par suite, les intérêts moratoires contractuels sont dus à compter du 24 janvier 2006.
21 - Vous verrez en outre que la commune, à la suite de l'ordonnance de référé-provision, a versé la somme qui était fixée en principal à 26 713,60 € hors taxes le 16 février 2007 et que cette somme n'a été majorée que d'un montant de 603,17 € calculé sur la base du taux des intérêts moratoires légaux et non sur la base du taux contractuel plus élevé. Dès lors, à la date du 25 octobre 2007 à laquelle la société a présenté pour la première fois une demande de capitalisation des intérêts, des intérêts lui restaient dus pour au moins une année entière ; en conséquence, il devra être fait droit, dans cette mesure, à la demande de capitalisation.
PAR CES MOTIFS, je conclus :

· à l'annulation du jugement du TA de Toulouse du 14 octobre 2011 ;

· condamnation de la commune de Toulouse à verser à la société COVEIS une somme de 26 713,60 € hors taxes assortie des intérêts au taux contractuel à compter du 24 janvier 2006 et de la capitalisation des intérêts restant dus à compter du 24 janvier 2007 ;

· au rejet du surplus des conclusions de la société COVEIS y compris des conclusions présentées sur le fondement de l'article L. 761-1 du code de justice administrative ;

· et au rejet des conclusions présentées par la commune de Toulouse sur le même fondement.


