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Les professionnels et les futurs professionnels de la construction trouveront dans ce livre de référence périodiquement mis à jour les réponses à toutes les questions que soulèvent les marchés de travaux.


La réforme du Code civil et la parution de la norme Afnor NF P 03-001 en octobre 2017 avaient entraîné une révision complète de la précédente édition de ce classique du droit de la construction. La parution du Code de la commande publique – entré en vigueur le 1er avril 2019 – est, cette fois, à l’origine d’une refonte de l’ouvrage. Les auteurs se sont attachées à une relecture de la réglementation tant pour les marchés privés que publics et se sont efforcées d’associer le droit à la pratique afin d’éclairer avec précision les différents intervenants à l’acte de construire.


Á l’appui de ces réformes et de l’évolution de la jurisprudence, cet ouvrage contient par exemple les réponses aux questions suivantes :




Quelles sont les règles de l’allotissement ?


Quelles sont les règles sur la sous-traitance ?


Comment lutter contre les offres anormalement basses ?


Quelle procédure de passation choisir ?


Quels sont les recours des entreprises évincées ?


Comment gérer le compte prorata ?


Quel est le formalisme de la réception des travaux ?


Quels sont les délais de paiement des entreprises ?
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Recommandé par la presse professionnelle


« Découvrez cette véritable bible : enrichie, elle aborde les dernières nouveautés du monde de la construction et réunit l’essentiel de ce que les maîtres d’œuvre doivent savoir pour réussir une opération. » Batiactu


« Complet, polyvalent, un ouvrage à découvrir dès à présent pour se mettre à jour ! » BatiWeb


« Ce manuel professionnel s’est imposé comme la référence dans son domaine en étant adopté aussi bien dans les écoles d’architecture que dans les écoles d’ingénieurs de la construction. » Architecture durable


« Les enjeux environnementaux et la mutation des pratiques de construction vers la modélisation sont les deux révolutions sur lesquelles s’appuie l’auteur. » Forum Chantiers
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« Un des objectif s de cet ouvrage est de faciliter aux maîtres d’œuvre l’accès aux textes réglementaires qui les concernent, tant pour la conception que pour la réalisation des bâtiments. Il traite aussi bien les relations contractuelles avec le maître d’ouvrage que les règles de sécurité incendie, de la réglementation ERP ou des diagnostics techniques. » Le Moniteur


« Offrez à votre architecte préféré la bible de Léonard Hamburger : cet auteur sait tout sur la partie maîtrise d’œuvre de notre métier, de la mise au point des honoraires en équipe aux commissions finales de sécurité en passant par les négociations avec un bureau de contrôle ou une entreprise difficile, ou même les certifications environnementales, l’OPC, la synthèse, etc. » Le 308 (CROA Aquitaine)
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PARTIE I


Les intervenants à l’acte de construire



1


Le maître d’ouvrage et le maître d’ouvrage délégué


1.La maîtrise d’ouvrage


1.1.Introduction


En droit privé et en droit public, le maître d’ouvrage est la personne pour le compte de qui les travaux sont exécutés. Il prend l’initiative de l’acte de construire. C’est le client.


En droit privé, la norme Afnor NF P 03-001, Cahier des clauses administratives générales applicable aux travaux de bâtiment faisant l’objet de marchés privés (CCAG), d’usage courant dans les marchés privés, définit le maître d’ouvrage comme « la personne physique ou morale, désignée par ce terme dans les documents du marché et pour le compte de qui les travaux ou ouvrages sont exécutés » (art. 3.32 de l’édition d’octobre 2017). La norme NF P 03-002, Cahier des clauses administratives générales applicable aux travaux de génie civil faisant l’objet de marchés privés, donne la même définition (art. 3.24 de l’édition du 3 octobre 2014).


En droit public, l’article L. 2411-1 du Code de la commande publique (ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie législative ; ancienne loi MOP n° 85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d’ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d’œuvre privée) définit également le maître d’ouvrage comme « le responsable principal de l’ouvrage ».


Le cahier des clauses administratives générales applicables aux marchés publics de travaux (CCAG-Travaux 2009 ; arrêté du 8 septembre 2009, modifié par l’arrêté du 3 mars 2014, applicable aux marchés publics de travaux qui s’y réfèrent expressément), définit aussi, dans son article 2, le maître d’ouvrage comme « le pouvoir adjudicateur pour le compte duquel les travaux sont exécutés ».


Plus précisément :




	le maître d’ouvrage est une personne titulaire d’un droit de construire sur le terrain ou l’immeuble objet des travaux ; ce n’est pas nécessairement le propriétaire. Le maître d’ouvrage est le plus souvent propriétaire du sol et, par voie de conséquence, propriétaire de la construction. Mais les cocontractants recourent aussi à des montages complexes (souvent issus du droit privé) servant à préfinancer des ouvrages affectés, au moins pour partie, à des activités d’intérêt général ;


	c’est une personne qui conclut un ou plusieurs contrats, en vue de la réalisation de l’ouvrage : marché de maîtrise d’œuvre et/ou marché(s) de travaux (éventuellement par l’intermédiaire d’un mandataire) ;


	le maître d’ouvrage agit pour son compte (contrairement aux mandataires).





Le mode de réalisation de l’ouvrage ou sa destination (pour habiter personnellement, pour vendre ou louer) sont indifférents quant à la détermination du maître d’ouvrage.


Il est indispensable d’identifier le maître d’ouvrage.


La classification des maîtres d’ouvrage est la suivante :




	
maîtres d’ouvrage soumis à la réglementation des marchés publics (ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 et décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatifs aux marchés publics ; et, pour les consultations engagées ou pour les avis d’appel à la concurrence envoyés à la publication après le 1er avril 2019, ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie législative du Code de la commande publique et décret n° 2018-1075 du 3 décembre 2018 portant partie réglementaire du Code de la commande publique).





Ces maîtres d’ouvrage, qui peuvent être publics ou privés, passent tous des marchés publics.


Les maîtres d’ouvrage soumis à la réglementation des marchés publics utilisent de l’argent public, et leurs marchés sont soumis à des principes de transparence, d’égalité de traitement des candidats et de liberté d’accès à la commande publique.




	
maîtres d’ouvrage privés.





Ces maîtres d’ouvrage privés n’ont pas recours, directement ou indirectement, à de l’argent public ; ils prennent le risque financier de l’opération et passent leurs contrats sous le régime de la liberté contractuelle.


De cette classification découlent :




	des règles spécifiques de passation et d’exécution des contrats (respect du Code de la commande publique) ;


	des cahiers des charges spécifiques (CCAG Travaux 2009, norme Afnor NF P 03-001, norme Afnor NF P 03-002, CCAG SNCF, CCAG Aéroports de Paris, CCAG EDF…) ;


	des règles de compétence juridictionnelle propres (compétence des tribunaux de l’ordre judiciaire pour les maîtres d’ouvrage privés ou des tribunaux de l’ordre administratif pour les maîtres d’ouvrage publics).





Il est donc toujours de la plus grande importance, pour l’architecte, l’entreprise et l’ensemble des intervenants à l’acte de construire, de déterminer pour quel type de maître d’ouvrage ils interviennent.


La notion de pouvoir adjudicateur et d’entité adjudicatrice


La notion de « pouvoir adjudicateur » et d’« entité adjudicatrice » désigne tous les acheteurs publics ou privés, soumis aux règles du Code de la commande publique (art. L. 1211-1).


Les entités adjudicatrices sont les pouvoirs adjudicateurs ou les entreprises publiques ou les organismes de droit privé qui exercent une activité d’opérateur de réseaux dans les secteurs de l’énergie (gaz, chaleur, électricité, etc.), de l’eau, des transports et des services postaux (art. L. 1212-1 du Code de la commande publique).


1.2.Les maîtres d’ouvrage soumis à la réglementation des marchés publics (art. L. 1211-1 du Code de la commande publique)


Les pouvoirs adjudicateurs recouvrent trois catégories de personnes :




	les personnes morales de droit public ;


	les personnes morales de droit privé qui ont été créées pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial, dont :







	soit l’activité est financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur,


	soit la gestion est soumise à un contrôle par un pouvoir adjudicateur,


	soit l’organe d’administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus de la moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur ;







	les organismes de droit privé dotés de la personnalité juridique, constitués par des pouvoirs adjudicateurs en vue de réaliser certaines activités en commun.





1.2.1.Les pouvoirs adjudicateurs « personnes morales de droit public »


Ces maîtres d’ouvrage sont l’État et ses établissements publics, les collectivités territoriales, leurs établissements publics et leurs groupements.


L’État et ses établissements publics


Sont soumis à la réglementation des marchés publics les marchés de l’État, qu’ils soient passés par les services centraux, les services à compétence nationale, les services déconcentrés ou des organismes qui, sans posséder la personnalité juridique, disposent d’une certaine autonomie, comme par exemple les autorités administratives indépendantes.


Sont également concernés tous les marchés passés par les établissements publics de l’État, à savoir :




	
les établissements publics administratifs ;


	
les établissements publics industriels et commerciaux, ;


	
les groupements d’intérêt public (personnes morales de droit public dotées de l’autonomie administrative et financière et créées par voie contractuelle soit entre plusieurs personnes morales de droit public, soit entre l’une ou plusieurs d’entre elles et une ou plusieurs personnes morales de droit privé). Ils exercent une activité d’intérêt général à but non lucratif ;


	
les établissements publics de santé, qui, depuis l’intervention de la loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 modifiant l’article L. 6141-1 du Code de la santé publique, sont considérés comme des établissements publics de l’État. Ces établissements restent toutefois soumis aux seuils applicables aux collectivités territoriales et aux établissements publics locaux.


	
Les établissements assimilés, reconnus par la jurisprudence comme une variété d’établissements publics administratifs :







	
établissements publics à caractère culturel (EPCC) : les établissements publics de coopération culturelle, qui peuvent aussi être locaux,


	
établissements publics à caractère scientifique, culturel et professionnel (EPSCP) : Collège de France, Conservatoire national des arts et métiers, École nationale supérieure d’arts et métiers, écoles normales supérieures, École centrale de Lyon, École des hautes études en sciences sociales, Institut national des langues et civilisations orientales, Muséum national d’histoire naturelle, observatoire de Paris, palais de la Découverte, centres universitaires, École centrale des arts et manufactures, Institut de physique du globe de Paris, Institut national des sciences appliquées, instituts nationaux polytechniques, etc.,


	
établissements publics à caractère scientifique et culturel (EPSC) : universités, instituts d’études politiques, Institut d’études politiques de Paris, École pratique des hautes études,


	
établissements publics d’enseignement supérieur,


	
établissements publics à caractère scientifique et technologique (EPST), pour les achats qui ne sont pas directement liés à leurs activités de recherche : Centre national de la recherche scientifique, Institut national d’études démographiques, Institut national de la recherche agronomique, Centre national du machinisme agricole, Institut français de recherche scientifique pour le développement en coopération, Institut national de recherche en informatique et automatique, Institut national de recherche sur les transports et leur sécurité, etc.,


	
établissements consulaires : chambres de commerce et d’industrie, chambres des métiers et de l’artisanat, chambres d’agriculture,


	
établissements publics à caractère administratif ayant dans leur statut une mission de recherche, parmi lesquels les établissements publics à caractère scientifique, culturel et professionnel, les établissements publics de coopération scientifique et les établissements à caractère scientifique et technologique.





À noter que les marchés publics signés en France par les personnes morales de droit public et exécutés matériellement à l’étranger sont soumis à la loi française et donc au Code de la commande publique.


En revanche, sauf décision des parties de s’y soumettre volontairement, le Code de la commande publique ne s’applique pas aux marchés publics signés et exécutés à l’étranger par des acheteurs français (CE, 4 juillet 2008, Société Colas Djibouti, n° 316028 : construction d’une trésorerie et restructuration du consulat général de France à Djibouti ; CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 357976 : les lieux de signature et d’exécution constituent les seuls critères opérants (rappel de la jurisprudence du CE, 3 juillet 1968, Lavigne et Le Mée, n° 68333, et de la circulaire du 3 mai 1998 relative à la passation des marchés publics à l’étranger).


Les collectivités territoriales et leurs établissements publics


La réglementation des marchés publics s’applique aux marchés des collectivités territoriales métropolitaines, qu’elles relèvent du droit commun (communes, départements, régions) ou qu’elles soient dotées d’un statut spécifique (communes de Paris, Lyon, Marseille, communes d’Alsace-Moselle).


Cette réglementation s’applique également aux régions et départements d’outre-mer (Guadeloupe, Martinique, Guyane, La Réunion) et, avec quelques adaptations, au département de Mayotte, aux collectivités d’outre-mer de Saint-Martin, de Saint-Barthélemy et de Saint-Pierre-et-Miquelon. De même, elle s’applique aux services de l’État et à ses établissements publics de Polynésie française, de Wallis-et-Futuna, de Nouvelle-Calédonie et des Terres australes et antarctiques françaises.


Tous les établissements publics des collectivités territoriales sont soumis à la réglementation des marchés publics, qu’ils revêtent un caractère administratif ou industriel et commercial.


Le Code de la commande publique s’applique aussi bien à ceux d’entre eux qui ont le statut d’établissement public territorial (structures de coopération intercommunale) qu’à ceux à caractère purement fonctionnel (lycées et collèges d’enseignement général, technologique et professionnel, établissements d’éducation spéciale, centres communaux d’action sociale).


Il a, en outre, été jugé que les associations syndicales autorisées doivent être considérées comme des établissements publics rattachés aux collectivités territoriales.


Les établissements publics sont soumis aux règles applicables à leur collectivité de rattachement. Dès lors qu’un article du Code de la commande publique vise les collectivités territoriales, il s’applique également à leurs établissements publics.


1.2.2.Les pouvoirs adjudicateurs « personnes morales de droit privé poursuivant une mission d’intérêt général »


Pour qualifier une entité de pouvoir adjudicateur, la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics ne tient pas compte de la nature de la personne morale au sens du droit interne. En effet, le statut de la personne morale (publique ou privée) est indifférent pour la qualification d’organisme de droit public et donc de pouvoir adjudicateur au sens de la directive précitée.


Ainsi, conformément aux dispositions du 2° de l’article 1211-1 du Code de la commande publique (CCP), sont des pouvoirs adjudicateurs soumis au CCP les personnes morales de droit privé qui ont été créées pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial, et dont :


a)soit l’activité est financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur ;


b)soit la gestion est soumise à un contrôle par un pouvoir adjudicateur ;


c)soit l’organe d’administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus de la moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur.


Seule une analyse au cas par cas permet de déterminer si ces acheteurs privés satisfont ou non aux critères énoncés.


Ce sont, notamment, les organismes privés d’HLM (entreprises sociales pour l’habitat [ESH], offices publics pour l’habitat [OPH]…), les SEM (sociétés d’économie mixte).


1.2.3.Les pouvoirs adjudicateurs « organismes de droit privé constitués par des pouvoirs adjudicateurs »


Le Code de la commande publique s’applique aux organismes de droit privé qui ont été constitués par des pouvoirs adjudicateurs dans l’objectif de réaliser certaines activités en commun. On peut notamment y rassembler les groupements et associations formés par un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs ou un ou plusieurs organismes de droit public.


À ce titre, les groupements d’intérêt public (GIP) peuvent être qualifiés de pouvoir adjudicateur : lorsque c’est une personne morale de droit public dotée de l’autonomie administrative et financière, constituée par convention, approuvée par l’État, soit entre plusieurs personnes morales de droit public, soit entre une ou plusieurs personnes morales de droit public et une ou plusieurs personnes morales de droit privé, afin d’exercer ensemble des activités d’intérêt général.


Sont concernées les sociétés publiques locales (SPL). En application de l’article L. 1531-1 du Code général des collectivités territoriales, ces dernières et leurs groupements peuvent créer, dans le cadre des compétences qui leur sont attribuées par la loi, des SPL dont ils détiennent la totalité du capital. Ces SPL doivent prendre la forme de sociétés anonymes et sont « compétentes pour réaliser des opérations d’aménagement au sens de l’article L. 300-1 du Code de l’urbanisme, des opérations de construction ou pour exploiter des services publics à caractère industriel ou commercial ou toutes autres activités d’intérêt général ». Les SPL sont donc des personnes morales de droit privé dont le capital est exclusivement détenu par des acheteurs au sens du code, ce qui se traduira par un contrôle de ces acheteurs sur cette structure et la désignation, par eux, des membres de l’organe d’administration, de direction ou de surveillance. En conséquence, lorsqu’elles sont créées pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial, les SPL sont soumises aux règles fixées par le Code de la commande publique.


1.2.4.Les autres personnes privées


En principe, les personnes privées ne relèvent pas du champ d’application du Code de la commande publique. Néanmoins, dans certaines hypothèses, il en va autrement :




	
Lorsqu’une personne privée agit comme mandataire d’une personne publique soumise au CCP, elle doit, pour les contrats passés en exécution de ce mandat, respecter les dispositions du code. Les conventions de mandat sont elles-mêmes soumises au code.


	
Les personnes morales de droit privé qui participent à un groupement de commandes avec des personnes publiques soumises au code doivent, pour leurs achats effectués dans le cadre du groupement, appliquer les règles prévues par le Code de la commande publique.


	
Les organismes de sécurité sociale appliquent les dispositions du CCP, en vertu de l’article L. 124-4 du Code de la sécurité sociale et de l’arrêté du 19 juillet 2018 portant réglementation sur les marchés publics des organismes de sécurité sociale.


	Enfin, lorsqu’une association se révèle transparente, compte tenu de son mode de contrôle et de ses ressources, elle doit appliquer les règles des marchés applicables à la personne publique dont elle relève.





1.2.5.Les conseils nationaux des ordres des professions de santé


L’ordonnance n° 2017-644 du 27 avril 2017, relative à l’adaptation des dispositions législatives concernant le fonctionnement des ordres des professions de santé, avait soumis les ordres professionnels au droit des marchés publics pour les marchés de fournitures et de services.


L’article L. 4122-2-1 du Code de la santé publique précise que les marchés conclus à titre onéreux par les conseils nationaux avec un ou plusieurs opérateurs économiques pour répondre à leurs besoins en matière de fournitures ou de services respectent les principes de liberté d’accès à la commande, d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.


Le décret n° 2019-1529 du 30 décembre 2019 relatif aux marchés passés par les conseils nationaux des ordres des professions de santé adapte le Code de la commande publique aux marchés passés par les conseils nationaux des ordres des professions médicales, paramédicales et pharmaceutiques.


Le décret concerne les conseils nationaux des ordres des médecins, chirurgiens-dentistes, sages-femmes, pharmaciens, masseurs-kinésithérapeutes, infirmiers et pédicures-podologues.


Il prévoit les règles applicables aux conditions de passation et d’exécution des marchés de fournitures et de services passés par les conseils nationaux en renvoyant pour partie à celles du Code de la commande publique. Ledit code n’est pas modifié, mais c’est celui de la santé publique qui adapte les règles du Code de la commande publique aux spécificités des ordres nationaux.


Les procédures de passation sont celles classiquement appliquées par les pouvoirs adjudicateurs : procédure adaptée, marchés passés selon une procédure formalisée (appel d’offres ouvert ou restreint, procédure avec négociation ou encore dialogue compétitif), marchés négociés conclus sans publicité et sans mise en concurrence.


Le texte détaille les obligations de publicité en fonction de la procédure, l’obligation de définition précise du besoin, les modalités de sélection des candidatures et du choix de l’offre, ainsi que les obligations d’information des entreprises non retenues. Concernant le contenu du contrat, celui-ci peut faire référence à un CCAG, doit avoir une durée raisonnable et fixer les modalités de détermination des prix.


Le texte est entré en vigueur le 1er janvier 2020. Il s’applique aux marchés pour lesquels une consultation est engagée ou un avis d’appel à la concurrence est envoyé à la publication à compter de sa date d’entrée en vigueur.


1.3.Les maîtres d’ouvrage privés


Contrairement aux maîtres d’ouvrage passant des contrats soumis au Code de la commande publique et qui, par définition, travaillent avec de l’argent public, la caractéristique commune à tous les autres maîtres d’ouvrage privés est d’assumer le risque financier de l’opération.


On distingue généralement :




	
les maîtres d’ouvrage privés professionnels : les promoteurs constructeurs (une société civile immobilière [SCI] ou une société civile de construction vente [SCCV] spécifique à l’opération est généralement créée), etc. ;


	
les maîtres d’ouvrage privés institutionnels : les banques, les compagnies d’assurances, les mutuelles, les cliniques, etc. ;


	
les maîtres d’ouvrage privés occasionnels : industriels, commerçants, associations, particuliers, construisant ou rénovant pour les besoins de leur activité ou pour des besoins personnels et familiaux, etc.





Assumant le risque financier de l’opération, qu’ils soient professionnels, institutionnels ou occasionnels, ces maîtres d’ouvrage privés ne sont assujettis à aucune règle particulière pour la passation de leurs marchés, sauf pour la construction d’une maison individuelle.


Le régime de leurs marchés est celui de la liberté contractuelle, bien qu’ils soient cependant obligés de respecter les lois d’ordre public, au titre desquelles :




	la loi n° 71-584 du 16 juillet 1971 relative à la retenue de garantie ;


	la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-traitance ;


	la loi n° 78-12 du 4 janvier 1978 relative à la responsabilité et à l’assurance dans le domaine de la construction ;


	l’article 1799-1 du Code civil relatif à la garantie de paiement de l’entrepreneur,


	la loi n° 90-1129 du 31 décembre 1990 relative au contrat de construction d’une maison individuelle.





1.4.Les fonctions des maîtres d’ouvrage


1.4.1.Les fonctions des maîtres d’ouvrage publics soumis à des dispositions spécifiques


La loi du 12 juillet 1985, dite loi MOP, qui régissait les rapports entre la maîtrise d’ouvrage publique et la maîtrise d’œuvre, a été intégrée dans le Code de la commande publique, livre IV : « Dispositions propres aux marchés publics liés à la maîtrise d’ouvrage publique et à la maîtrise d’œuvre privée ».


L’article L. 2411-1 dudit code énonce que les maîtres d’ouvrage publics sont les responsables principaux de l’ouvrage, ils ne peuvent déléguer cette fonction d’intérêt général, sous réserve des dispositions sur le mandat et celles relatives aux marchés de partenariat.


Un avis du Conseil d’État du 31 janvier 1995 (n˚ 356 960, section de l’intérieur et section des travaux publics réunies) précise qu’une personne publique a l’obligation d’être maître d’ouvrage des travaux de réalisation d’ouvrage de bâtiment ou d’infrastructure lorsque quatre conditions cumulatives sont remplies :




	l’objet de l’opération doit être la construction même (ou la réhabilitation) d’un ouvrage pour le compte de la personne publique en cause ;


	l’ouvrage doit être destiné à devenir la propriété de cette personne dès son achèvement ;


	l’ouvrage doit être destiné à devenir entièrement sa propriété ;


	enfin, l’ouvrage doit avoir été conçu en fonction de ses besoins propres.





L’article L. 2421-1 du Code de la commande publique indique qu’avant d’entreprendre la réalisation d’une opération, le maître d’ouvrage doit répondre à plusieurs obligations :




	il s’assure de la faisabilité et de l’opportunité de l’opération (faut-il le faire ? Est-ce réalisable ?) ;


	il détermine sa localisation (où ?) ;


	il définit le programme (quoi ?) ;


	il fixe l’enveloppe financière prévisionnelle (combien ?) ;


	il s’assure du financement de l’opération (avec quel budget ? Comment ?) ;


	il choisit les procédures de consultation des maîtres d’œuvre et des entreprises (avec qui ?) ;


	il conclut les marchés publics ayant pour objet les études et l’exécution des travaux de l’opération.





Le maître d’ouvrage public peut toutefois décider de confier à un maître d’ouvrage délégué une partie de ses attributions.


Mais il doit conserver obligatoirement :




	la décision de réaliser l’ouvrage et sa localisation ;


	la définition du programme ;


	le montage financier de l’opération ;


	l’approbation du choix du maître d’œuvre et des entrepreneurs.





1.4.2.Les fonctions des maîtres d’ouvrage privés


Ces maîtres d’ouvrage ne sont pas soumis à la réglementation des marchés publics (Code de la commande publique).


Aucun texte législatif ou réglementaire ne fixe les fonctions du maître d’ouvrage privé.


Ce sont les contrats qui déterminent, sous le contrôle du juge, les droits et obligations des parties.


Les fonctions traditionnelles du maître d’ouvrage privé se rapprochent nécessairement de celles du maître d’ouvrage public.


Comme un maître d’ouvrage public, il va :




	décider de l’opportunité et de la faisabilité de l’opération ;


	déterminer la localisation de l’ouvrage ;


	en définir le programme ;


	en assurer le financement ;


	décider des modalités selon lesquelles l’ouvrage sera réalisé ;


	passer les marchés d’études et de travaux nécessaires ;


	souscrire une assurance de dommages dite « dommage ouvrage » ;


	prendre livraison de l’ouvrage achevé ;


	en assurer la maintenance.





Néanmoins, une différence de taille existe, puisque le maître d’ouvrage privé assume le risque financier de l’opération.


La prise en charge d’un risque financier, administratif et juridique constitue la spécificité de la fonction de maître d’ouvrage privé.


Le maître d’ouvrage privé prend le risque de l’opération, mais ne doit jamais s’immiscer dans l’opération. En effet, il n’a aucun rôle technique dans la conception de l’ouvrage ou dans son exécution, et toute intervention de sa part dans ce domaine constitue une incursion dans la sphère exclusive des constructeurs.


La Cour de cassation contrôle très précisément les caractéristiques de l’immixtion fautive du maître d’ouvrage. Elle exige que deux conditions soient réunies :




	d’une part, que l’immixtion émane d’un maître d’ouvrage « notoirement compétent en matière de construction » (Cass. 3e civ. 30 juin 2009, n° 08-14.438) et disposant même d’une « compétence technique […] dans chacun des domaines concernés par les désordres » (Cass. 3e civ., 11 décembre 1991, n° 87-14.020) ;


	d’autre part, qu’un acte d’immixtion caractérisé résulte d’un acte positif dont la réalité doit être prouvée (Cass. ass. plén., 2 novembre 1999, n° 97-17.107), comme son lien causal avec le désordre (par exemple, lorsque le maître d’ouvrage impose le plan à l’origine d’une erreur de conception (Cass. 3e civ., 17 octobre 1972, n° 71-11.847).





A été retenue l’immixtion fautive du maître d’ouvrage notoirement compétent du fait :




	d’actes ayant interféré dans le déroulement du chantier, par le biais de son gérant architecte et associé majoritaire, même sans s’être réservé de manière claire et non équivoque un domaine d’intervention lors de la phase d’exécution (CA Paris, 7 mai 2014, RG n° 13/03053) ;


	de remplacer son architecte sans respecter les plans et prescriptions de celui-ci (Cass. 3e civ., 7 mars 1990 ; Bull. civ., III, 1990, n° 70), à un maître d’ouvrage qui avait réduit le programme d’exécution de travaux d’isolation contre le gel (CA Paris, 19e ch. A, 25 juin 2003).





L’immixtion et la compétence notoire du maître d’ouvrage doivent être établies par les constructeurs (Cass., Ass. plénière, 2 novembre 1999, 97-17.107, Bull. ass. plénière n° 8 ; 3e civ., 3 décembre 2013, 11-24.332, inédit au Bulletin ; 3e civ., 11 mai 2005, 03-20.680, publié au Bulletin, titré : « Preuve, nécessité »), sous le contrôle de la Cour de cassation (3e civ., 6 mars 2002, RDI 2002.236).


Cette compétence ne se présume pas, notamment au regard de la qualité de promoteur (3e civ., 21 février 1984, 82-15.337, publié au Bulletin).


Le principe de non-immixtion du maître d’ouvrage est mentionné dans la norme P 03-001 d’octobre 2017 dans son article 15.2.2 : « Si le maître de l’ouvrage, qui en principe se l’interdit, donne directement des ordres à l’entrepreneur, celui-ci doit avant toute exécution dénoncer au maître d’œuvre tous avis, directives ou instructions qui lui seraient proposés ou donnés par le maître de l’ouvrage, afin que le maître d’œuvre puisse apprécier s’il peut y être donné suite. Au cas où la mesure envisagée paraîtrait, soit au maître d’œuvre, soit à l’entrepreneur, de nature à entraîner des désordres dans l’avenir ou à comporter des risques, le maître d’œuvre, ou l’entrepreneur, en exposerait les raisons au maître de l’ouvrage afin que celui-ci puisse prendre une décision définitive. »


L’article 15.2 de la norme Afnor NF P 03-002 reprend les mêmes dispositions, tout en ajoutant à la fin de l’article que le maître d’ouvrage prend « une décision définitive dont il supporte alors les conséquences ».


2.Le maître d’ouvrage délégué (MOD)


En général, le maître d’ouvrage exerce personnellement ses fonctions. Cependant, l’article L. 2422-1 du CCP prévoit que le maître d’ouvrage peut recourir à des tiers selon les modalités suivantes :




	l’assistance à maître d’ouvrage ;


	la conduite d’opération ;


	le mandat de maîtrise d’ouvrage ;


	le transfert de maîtrise d’ouvrage.





2.1.Le maître d’ouvrage délégué quand le maître d’ouvrage est soumis au livre IV de la deuxième partie du Code de la commande publique


Le maître d’ouvrage délégué est titulaire d’un mandat : il agit au nom et pour le compte du maître d’ouvrage.


La responsabilité du maître d’ouvrage devant rester pleine et entière pendant la phase de définition de l’ouvrage à réaliser, aucun mandat ne peut intervenir à ce stade. Ce n’est qu’une fois le programme et l’enveloppe financière arrêtés par le maître d’ouvrage que ce dernier pourra déléguer une partie de ses attributions sous la forme d’un mandat.


Le maître d’ouvrage délégué (le mandataire) a un pouvoir de représentation qui lui permet d’accomplir des actes juridiques au nom et pour le compte du maître d’ouvrage, son mandant, comme par exemple la signature des marchés, des avenants, l’acceptation d’un sous-traitant… Ce pouvoir de représentation est un élément substantiel du contrat.


2.1.1.La mission du maître d’ouvrage délégué (art. L. 2422-6 du CCP)


La mission du mandataire, appelé également « maître d’ouvrage délégué », peut porter sur tout ou partie des attributions suivantes :




	
définition des conditions administratives et techniques selon lesquelles l’ouvrage sera étudié et réalisé ;


	
préparation du choix du maître d’œuvre, des entrepreneurs ;


	approbation des études avant projet et des études de projet du maître d’œuvre ;


	signature et suivi de l’exécution des marchés de maîtrise d’œuvre et des marchés de travaux ;


	
versement de la rémunération du maître d’œuvre et des marchés de travaux ;


	
réception des travaux.





Il doit s’engager à réaliser l’opération dans le strict respect du programme et de l’enveloppe financière. En cas de dépassement, des pénalités sont prévues.


En tout état de cause, le maître d’ouvrage ne pourra déléguer :




	ni la décision de réaliser l’ouvrage et sa localisation ;


	ni la définition du programme ;


	ni le montage financier de l’opération ;


	ni l’approbation du choix du maître d’œuvre et des entrepreneurs.





Il est à noter que le mandat de maîtrise d’ouvrage prévu par le CCP laisse place à l’exercice des prérogatives du maître d’ouvrage aux moments clés de l’opération, dès lors qu’est requis un accord préalable ou une approbation de la proposition faite par le mandataire dans l’exercice de son mandat. Il en est ainsi, par exemple, de l’approbation des avant-projets et de la réception des travaux, qui peuvent être déléguées au mandataire mais qui font l’objet d’un accord préalable du maître d’ouvrage dont les modalités sont définies dans le contrat.


2.1.2.Les personnes pouvant être maîtres d’ouvrage délégués


Le mandat de maîtrise d’ouvrage est incompatible avec toute mission de maîtrise d’œuvre, de contrôle technique, définie à l’article L. 111-23 du Code de la construction et de l’habitation, ou d’exécution de travaux, portant sur la même opération, et exercée soit par le mandataire directement soit par une entreprise liée définie à l’article L. 2511-8 du CCP (entreprise liée).


Le mandat donné par un maître d’ouvrage public peut être exercé par une personne publique ou privée.


Peut donc être maître d’ouvrage délégué et avoir un mandat de maîtrise d’ouvrage publique toute personne publique ou privée, à condition toutefois que celle-ci, ou toute entreprise qui lui serait liée, n’exerce aucune mission de maîtrise d’œuvre, de réalisation de travaux ou de contrôle technique portant sur l’ouvrage considéré.


Par « entreprise liée », au sens de l’article L. 2511-8 du CCP, on entend toute entreprise sur laquelle le mandataire peut exercer, directement ou indirectement, une influence dominante, ou toute entreprise qui peut exercer une influence dominante sur le mandataire, ou toute entreprise qui, comme le mandataire, est soumise à l’influence dominante d’une autre entreprise du fait de la propriété, de la participation financière ou des règles qui la régissent. L’influence dominante est présumée lorsqu’une entreprise, directement ou indirectement, à l’égard d’une autre entreprise détient la majorité du capital souscrit de l’entreprise ou dispose de la majorité des voix attachées aux parts émises par l’entreprise, ou peut désigner plus de la moitié des membres de l’organe d’administration, de direction ou de surveillance de l’entreprise.


2.1.3.Les conditions d’exercice du mandat


Les conditions d’exercice du mandat sont fixées aux articles L. 2422-1 du CCP.


Le mandataire est soumis à l’obligation d’exécution personnelle du contrat de mandat de maîtrise d’ouvrage.


Le mandataire est soumis aux dispositions du CCP dans l’exercice des attributions qui lui sont confiées par le maître d’ouvrage. Il représente le maître d’ouvrage à l’égard des tiers dans l’exercice des attributions qui lui ont été confiées.


Cette représentation s’exerce jusqu’à ce que le maître d’ouvrage ait constaté l’achèvement de la mission du mandataire dans les conditions définies par le contrat (art. L. 2422-10 du CCP).


Le maître d’ouvrage passe avec le mandataire de son choix un contrat de mandat qui est conclu par écrit, quel que soit le montant, et prévoit, à peine de nullité :




	l’ouvrage qui fait l’objet du contrat, les attributions confiées au mandataire, les conditions dans lesquelles le maître d’ouvrage constate l’achèvement de la mission du mandataire, le cas échéant les modalités de la rémunération de ce dernier, les pénalités qui lui sont applicables en cas de méconnaissance de ses obligations et les conditions dans lesquelles le contrat peut être résilié ;


	le mode de financement de l’ouvrage ainsi que les conditions dans lesquelles le maître d’ouvrage fera l’avance de fonds nécessaires à l’exécution du contrat ou remboursera les dépenses exposées pour son compte et préalablement définies ;


	les modalités du contrôle technique, financier et comptable exercé par le maître d’ouvrage aux différentes phases de l’opération ;


	les conditions dans lesquelles l’approbation des études d’avant-projet et la réception de l’ouvrage sont subordonnées à l’accord préalable du maître d’ouvrage ;


	les conditions dans lesquelles le mandataire peut agir en justice pour le compte du maître d’ouvrage.





Le maître d’ouvrage peut engager la responsabilité contractuelle du maître d’ouvrage délégué. Encore faut-il qu’il apporte la preuve que celui-ci a commis une faute dans l’exécution de son contrat de mandat (CE, 23 mars 2015, Syndicat mixte pour le traitement des résidus urbains).


2.1.4.Les conséquences juridiques du mandat de maître d’ouvrage délégué


Un mandat implique les conséquences suivantes :




	
les actes accomplis par le mandataire (maître d’ouvrage délégué), en vertu du mandat, engagent le mandant (maître d’ouvrage) comme s’il les avait accomplis lui-même ;


	
le mandataire applique les obligations qui s’imposeraient au maître d’ouvrage, son mandant, comme si ce dernier agissait lui-même (par exemple, le mandataire applique les règles relatives à la réglementation des marchés publics si le maître d’ouvrage y est assujetti) ;


	
le mandataire rend compte au maître d’ouvrage de ce qu’il a fait en son nom ;


	
les tiers (par exemple, les entreprises) avec lesquels le mandataire contracte, au nom du maître d’ouvrage, sont responsables contractuellement envers le maître d’ouvrage et non envers le mandataire ;


	
le mandataire n’est pas responsable envers le maître d’ouvrage des obligations des tiers, mais seulement des attributions qui lui ont été confiées personnellement ;


	toutefois, le mandat n’opère pas un transfert de maîtrise d’ouvrage. Le mandataire ne se substitue pas au maître d’ouvrage à qui il rendra compte de l’exécution de son mandat, tout au long de l’élaboration du projet et de sa réalisation, dans les conditions fixées par le contrat.





Le mandataire d’un acheteur public ne peut pas agir au-delà des missions qui lui ont été expressément confiées dans la convention (CAA Nancy, 18 juin 2009, Commune de Montbéliard).


Le maître d’ouvrage délégué est responsable contractuellement des missions qui lui ont été confiées jusqu’à la réception des travaux et jusqu’au décompte général et définitif. Le Conseil d’État précise que « si la réception de l’ouvrage vaut quitus pour le maître d’ouvrage délégué en ce qui concerne ses attributions se rattachant à la réalisation de l’ouvrage, elle demeure en revanche sans effet en ce qui concerne ses attributions relatives aux droits et obligations financiers nés de l’exécution du marché ». Le Conseil d’État en déduit que la cour administrative d’appel avait commis une erreur de droit en jugeant que la réception de l’ouvrage faisait, par principe, « obstacle à ce que la responsabilité du département de Paris envers la Région Île-de-France puisse être recherchée » (CE, 8 février 2010).


La carence du maître d’ouvrage délégué engage la responsabilité contractuelle du pouvoir adjudicateur au regard de l’allongement de la durée du chantier. La Cour rappelle que « les difficultés rencontrées dans l’exécution d’un marché à forfait ne peuvent ouvrir droit à indemnité au profit de l’entreprise titulaire du marché que dans la mesure où celle-ci justifie soit que ces difficultés ont eu pour effet de bouleverser l’économie du contrat, soit qu’elles sont imputables à une faute du maître de l’ouvrage dont la responsabilité contractuelle peut être également recherchée pour les fautes qu’aurait commises le maître d’ouvrage délégué ».


La Cour constate que la Société Ateliers Bois et Cie a informé, à plusieurs reprises, le maître d’ouvrage délégué des retards pris par les sociétés titulaires d’autres lots dans l’avancement des travaux et que, face à cette situation, celui-ci « s’est borné à inciter la société à se rapprocher des entreprises en cause pour trouver des solutions aux problèmes qu’elle rencontrait dans la mise en œuvre de son calendrier de travaux ».


La Cour juge que « eu égard tant au caractère très limité de cette intervention qu’au peu d’implication du maître d’ouvrage délégué dans la recherche de solutions de nature à remédier à ces retards, le SDIS n’est pas fondé à soutenir que c’est à tort que les premiers juges ont retenu sa responsabilité contractuelle à raison de l’allongement de la durée du chantier dû à la carence de son mandataire ». Ainsi, la carence du maître d’ouvrage délégué engage la responsabilité contractuelle du pouvoir adjudicateur au regard de l’allongement de la durée du chantier (CAA Douai, 22 septembre 2015, Société Ateliers Bois et Cie, n° 13 DA 01849).


En cas de préjudice dû à une faute du maître d’ouvrage délégué, l’entreprise doit rechercher la responsabilité contractuelle du maître d’ouvrage et non celle du maître d’ouvrage délégué. La responsabilité du mandataire à l’égard des constructeurs ne peut jamais être recherchée sur le terrain contractuel, à savoir pour des fautes résultant de la mauvaise exécution ou de l’inexécution du contrat de mandat.


Le Conseil d’État considère « qu’il appartient aux constructeurs, s’ils entendent obtenir la réparation de préjudices consécutifs à des fautes du mandataire du maître d’ouvrage dans l’exercice des attributions qui lui ont été confiées, de rechercher la responsabilité du maître d’ouvrage, seule engagée à leur égard, et non celle de son mandataire ». Ce principe est valable « y compris dans le cas où [le mandataire] a signé les marchés conclus avec les constructeurs, dès lors qu’il intervient au nom et pour le compte du maître d’ouvrage, et n’est pas lui-même partie à ces marchés » (CE, 26 septembre 2016, Département de Paris c/ Société Dumez, n° 390515).


La responsabilité du maître d’ouvrage délégué ne pourra être mise en cause que lorsque les fautes sont commises en dehors du mandat. La responsabilité du mandataire peut être mise en cause sur le terrain quasi délictuel, « dans l’hypothèse où les fautes alléguées auraient été commises en dehors du champ du contrat de mandat liant le maître d’ouvrage et son mandataire ». En l’espèce, la Haute Juridiction annule l’arrêt de la cour administrative d’appel pour être restée sur le terrain contractuel et n’avoir pas recherché « si les conditions d’engagement de la responsabilité quasi délictuelle du département étaient réunies » (CE, 26 septembre 2016, Département de Paris c/ Société Dumez, n° 390515).


2.1.5.Les conventions de mandat peuvent être passées en procédure adaptée


La passation des conventions de mandat se fait en procédure adaptée et ce, quel que soit leur montant.


Elle intervient très en amont du démarrage d’une opération, à un stade où il est délicat de figer un cahier des charges sans pouvoir discuter avec les mandataires. Aussi la possibilité de passer un marché en procédure adaptée (MAPA) est-elle très appréciable pour les maîtres d’ouvrage publics.


Concrètement, le maître d’ouvrage définira librement, au cas par cas, dans le respect des principes de la commande publique, les mesures de publicité et les modalités de mise en concurrence qu’il entend mettre en œuvre pour déléguer sa maîtrise d’ouvrage.




Attention


L’irrégularité d’une convention de mandat rend irrégulière la passation de tous les marchés passés par le mandataire au nom et pour le compte du maître d’ouvrage en application de cette convention.


En effet, les contrats ou autres actes passés en application d’une convention nulle sont considérés comme ayant été pris par une personne incompétente, et sont donc également nuls. Juridiquement, cela s’analyse comme si aucun lien contractuel n’avait jamais existé entre le maître d’ouvrage et le titulaire des marchés de maîtrise d’œuvre ou de travaux passés par le « mandataire » (CAA Nantes, 29 juin 2001 ; CAA Nancy, 4 mai 2000).





Le Conseil d’État, dans un arrêt du 24 novembre 2008, admet la nullité en cascade de contrats qui permet à l’entrepreneur, lésé par l’annulation de la convention initiale, de demander à être indemnisé (CE, 24 novembre 2008, Sogea Sud). Rien n’empêche alors l’entrepreneur, dont le contrat est entaché de nullité, de prétendre, sur le terrain quasi contractuel, au remboursement de celles de ses dépenses qui ont été utiles à la collectivité envers laquelle il s’était engagé (CE, 20 octobre 2000, Société Citécâble Est).


2.1.6.Les marchés passés par les mandataires sont soumis aux règles de leurs mandants


Les marchés passés, en exécution d’un mandat, par le mandataire d’un maître d’ouvrage soumis au CCP sont assujettis aux dispositions dudit code.


Cela est rappelé à l’article L. 2422-9 du CCP : « Les règles de passation et d’exécution des contrats conclus par le mandataire sont celles applicables au maître d’ouvrage, sous réserve d’adaptations éventuelles prévues par voie réglementaire pour tenir compte de l’intervention du mandataire. »


Un office public d’aménagement et de construction (OPAC), soumis au Code des marchés publics, a lancé une procédure d’appel d’offres concernant un marché de fourniture de matériels pour le compte d’une SA d’HLM, personne morale de droit privé soumise pour la passation de ses contrats à l’ordonnance du 6 juin 2005. Le Conseil d’État rappelle « qu’un contrat de fournitures conclu par une personne publique agissant sur mandat pour le compte d’une personne privée au titre des besoins propres de cette dernière est un contrat de droit privé ». En conséquence, le marché conclu par l’OPAC, mandataire de la SA d’HLM, est un contrat de droit privé. Les litiges relatifs à sa passation relèvent de la seule compétence du juge judiciaire (CE, 3 juin 2009, OPAC du Rhône).


Ce principe reprend la jurisprudence résultant de plusieurs décisions (CE, 28 juillet 1995, préfet de la région Île-de-France, six arrêts), relevant que les dispositions du Code des marchés publics sont applicables aux marchés passés au nom des collectivités locales.


2.2.Le maître d’ouvrage délégué quand le maître d’ouvrage n’est pas soumis au livre IV de la deuxième partie du Code de la commande publique (marché privé)


2.2.1.Généralités


La maîtrise d’ouvrage déléguée ne connaît pas de réglementation particulière en droit privé. Ce contrat demeure soumis au droit commun et, plus particulièrement, aux articles 1984 et suivants du Code civil relatifs au mandat (Cass. 3e civ., 15 septembre 2010, n° 09-13.442 ; Bull. civ., III, 2010, n° 161).


C’est un acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom. Ce n’est pas un contrat d’entreprise.


C’est la liberté contractuelle qui prime dans les relations entre le maître d’ouvrage déléguant (mandant) et le maître d’ouvrage délégataire (mandataire).


La maîtrise d’ouvrage déléguée est un contrat conclu ente le maître d’ouvrage et une personne à laquelle va être confié tout ou partie de ce qui relève normalement de la maîtrise d’ouvrage, la conduisant à agir au nom et pour le compte du maître d’ouvrage dans les strictes limites de la convention de mandat.


Le mandat, selon l’article 1984 du Code civil, « est un acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom. Le contrat ne se forme que par l’acceptation du mandataire ».


Le caractère essentiel de ce contrat consiste dans le pouvoir donné au mandataire de représenter le mandant en prenant en charge tout ou partie de son rôle, recevant ses attributions, le conduisant à agir en son nom et pour son compte.


La limite à ce pouvoir de représentation est clairement énoncée à l’article 1989 du Code civil : « Le mandataire ne peut rien faire au-delà de ce qui est porté dans son mandat. »


Le danger pour le mandant est de se trouver engagé à l’égard des tiers au terme d’engagements qu’il n’a jamais voulu consentir. C’est pourquoi l’article 1998 du Code civil dispose que : « Le mandant est tenu d’exécuter les engagements contractés par le mandataire, conformément au pouvoir qui lui est donné. Il n’est tenu de ce qui a pu être fait au-delà, qu’autant qu’il a ratifié expressément ou tacitement. »


Le mandat en marché privé ne tombe pas sous le coup d’une réglementation juridique. Il conserve un caractère essentiellement conventionnel. En marché privé, le contrat de maîtrise d’ouvrage déléguée est une convention unissant un mandataire et un maître d’ouvrage.


Par ce mandat, le mandataire (le maître d’ouvrage délégué) reçoit mission de réaliser pour le compte d’une personne privée, le plus généralement propriétaire d’un terrain, une construction non destinée à l’habitation.


Maître d’ouvrage délégué et responsabilité décennale : du cas par cas. L’article 1792-1 3° du Code civil énonce que « toute personne qui, bien qu’agissant en qualité de mandataire du propriétaire de l’ouvrage, accomplit une mission assimilable à celle d’un locateur d’ouvrage » est réputée constructeur de l’ouvrage. Sont visés par cette disposition les maîtres d’ouvrage délégués qui accomplissent des missions équivalentes ou proches de celles d’un promoteur. Ainsi, le maître d’ouvrage délégué peut être soumis à responsabilité décennale si sa mission revêt un caractère technique (Cass. 3e civ., 24 avril 2003, et BCT n° 35/2006 du 10 mars 2006) ou si la mission confiée au maître d’ouvrage délégué comporte également un rôle comparable à celle d’un maître d’œuvre. A contrario, le maître d’ouvrage délégué qui n’effectue pas de mission comportant un aspect technique ne peut être considéré comme soumis à l’obligation d’assurance de responsabilité décennale (Cass. 3e civ., 5 déc. 2007 ; et CE, 30 juin 1999 et 27 sept. 2006).


Mais le maître d’ouvrage délégué peut également, en plus de sa mission de représentation du maître d’ouvrage, se voir confier des missions portant non pas sur la passation d’actes juridiques au nom et pour le compte du maître d’ouvrage, mais sur des prestations intellectuelles relevant du contrat d’entreprise, notamment lorsqu’il lui est confié une mission d’assistance ou d’étude sur tel ou tel point (comme pour un assistant à maîtrise d’ouvrage - AMO). Dans cette hypothèse, les dommages nés de l’activité de prestataire de services du maître d’ouvrage délégué relèveront des garanties spéciales des constructeurs.


Le maître d’ouvrage a un droit de regard permanent s’il souhaite être informé en sa qualité de mandant.


La maîtrise d’ouvrage déléguée peut s’appliquer pour une opération de construction neuve ou pour une opération de réhabilitation lourde.


La maîtrise d’ouvrage déléguée est classiquement utilisée par :




	les sociétés de crédit-bail pour des locaux à usage professionnel, industriel ou commercial (un organisme de crédit-bail, le crédit-bailleur, un établissement financier, est maître d’ouvrage, et le crédit-preneur est maître d’ouvrage délégué) ;


	les organismes associatifs ;


	les banques ;


	les compagnies d’assurances ;


	les investisseurs institutionnels ;


	ou, plus généralement, un maître d’ouvrage non spécialisé dans le domaine de la construction qui veut avoir recours à un professionnel, tout en conservant un contrôle sur les missions confiées au mandataire.





2.2.2.Étendue de la mission de maîtrise d’ouvrage déléguée


L’étendue des missions confiées au maître d’ouvrage délégué est très variable. Le pouvoir de représentation conféré au mandataire peut ne porter que sur des prérogatives très ciblées du maître d’ouvrage ou bien revêtir un caractère beaucoup plus vaste.


Les attributions du maître d’ouvrage délégué seront fonction de l’opération dans laquelle s’insère la maîtrise d’ouvrage déléguée. À titre d’exemple, sa mission sera très étendue dans l’hypothèse où un crédit-bailleur (maître d’ouvrage) confie la maîtrise d’ouvrage déléguée à un crédit-preneur. Ce dernier ayant vocation à être le destinataire final de l’immeuble, il est naturel que lui soient confiés de larges pouvoirs dans la conduite des opérations de construction.


Les missions du maître d’ouvrage délégué pourront porter sur la représentation du maître d’ouvrage dans :




	l’instruction et la demande des autorisations administratives ;


	la signature des marchés ou documents contractuels, avenants et modifications ;


	les actes relatifs au contrôle du chantier ;


	la réception des travaux et la levée des réserves ;


	le règlement des comptes ;


	la recherche et la conclusion des assurances obligatoires.





Par ailleurs, le contrat pourra prévoir de confier au maître d’ouvrage délégué la réalisation de certains actes matériels qui devront impérativement rester accessoires à la mission de représentation afin que le contrat ne risque pas d’être requalifié en contrat d’entreprise. Il pourra notamment s’agir de certaines prestations intellectuelles, comme par exemple :




	une mission d’assistance relative à la gestion de l’opération ;


	le choix des entrepreneurs ;


	la rédaction des marchés ;


	le contrôle financier du chantier.





2.2.3.Les conséquences juridiques du mandat


Ce sont les mêmes qu’en marché public. Le mandat implique les conséquences suivantes :




	
les actes accomplis par le mandataire, en vertu du mandat, engagent le mandant (le maître d’ouvrage) comme s’il les avait accomplis lui-même ;


	
le mandataire applique les obligations qui s’imposeraient au maître d’ouvrage (son mandant) comme si ce dernier agissait lui-même ;


	
le mandataire rend compte au maître d’ouvrage de ce qu’il a fait en son nom ;


	le mandataire doit apporter ses meilleurs soins pour la réalisation de l’ouvrage ;


	
les tiers (par exemple, les entreprises) avec lesquels le mandataire contracte, au nom du maître d’ouvrage, sont responsables contractuellement envers le maître d’ouvrage et non envers le mandataire ;


	
le mandataire n’est pas responsable envers le mandant (maître d’ouvrage) des obligations des tiers, mais seulement des attributions qui lui ont été confiées personnellement ;


	le mandat n’opère pas un transfert de maîtrise d’ouvrage. Le mandataire ne se substitue pas au maître d’ouvrage, à qui il rendra compte de l’exécution de son mandat, tout au long de l’élaboration du projet et de sa réalisation, dans les conditions fixées par le contrat.







Attention


Le maître d’ouvrage délégué doit disposer d’un mandat spécial pour commander des travaux supplémentaires.





Non seulement le maître d’œuvre, mais également, le maître d’ouvrage délégué ne sont pas présumés mandatés par le maître d’ouvrage pour passer commande de travaux supplémentaires. Ils doivent avoir un mandat spécial. Cette jurisprudence est sévère, car si un entrepreneur peut se douter qu’un architecte n’est pas de plein droit habilité à commander des travaux supplémentaires, il pourrait plus facilement croire qu’un maître d’ouvrage délégué est habilité à le faire.


Le contrat de maîtrise d’ouvrage déléguée ne confère pas au maître d’ouvrage délégué mandat de représenter le maître d’ouvrage pour passer commande de travaux supplémentaires. Il doit disposer d’un mandat spécial à ce titre. Ainsi, les travaux commandés à l’entreprise par le crédit-preneur d’une opération (titulaire d’une mission de maîtrise d’ouvrage déléguée) ont été déclarés inopposables au crédit-bailleur (Cass. 3e civ., 19 juillet 2000).


Seul le maître d’ouvrage a qualité pour commander les travaux supplémentaires. Le maître d’ouvrage délégué n’est pas mandataire de droit du maître d’ouvrage. L’intervention d’un maître d’ouvrage délégué ne fait pas présumer l’existence d’un mandat apparent. « Viole les dispositions des articles 1793 et 1989 du Code civil la cour d’appel qui a accueilli la demande de travaux supplémentaires présentée par l’entrepreneur en retenant que ceux-ci ont été acceptés par le maître d’ouvrage délégué, sans constater que ce dernier avait reçu un mandat spécial du maître d’ouvrage pour accepter des travaux supplémentaires et que ces modifications étaient voulues par ce dernier » (Cass. 3e civ., 21 septembre 2010).


L’entreprise devait s’assurer des limites exactes des pouvoirs du maître d’ouvrage délégué sans croire que celui-ci était mandataire apparent du maître d’ouvrage, et ce même en cas de paiement de certains travaux supplémentaires par le maître d’ouvrage délégué (CA Aix-en-Provence, 3e ch. B, 19 mai 2011, SAS Campenon Bernard).


Le maître d’ouvrage délégué a une obligation de moyens. En effet (Cass. 3e civ., 29 mars 2000, n° 98-19.804 ; CA Saint-Denis-de-la-Réunion, 20 février 2009, n° 07/01418) :




	le maître d’ouvrage délégué a l’obligation d’apporter tous ses soins à sa mission ;


	il doit rendre compte ;


	il n’a pas une responsabilité automatique qui peut être engagée du seul fait qu’il n’a pas atteint le résultat (comme l’entrepreneur qui ne pourra échapper à sa responsabilité qu’en prouvant la survenance d’un cas de force majeure) ;


	il a la responsabilité de sa seule faute personnelle, dans le cadre limité des attributions qui lui ont été conférées.





C’est donc au maître d’ouvrage de démontrer que le maître d’ouvrage délégué n’a pas été diligent dans sa tentative d’exécution de l’obligation.


Mais les maîtres d’ouvrage recherchent de plus en plus souvent la responsabilité des maîtres d’ouvrage délégués. À titre d’exemple, un maître d’ouvrage délégué a été condamné pour défaillance d’une entreprise sur l’insuffisance de laquelle l’attention du maître d’ouvrage n’avait pas été appelée lors de l’attribution du marché de travaux (CAA Bordeaux, 19 février 2008) ou pour ne pas avoir déclaré de manière régulière les créances du maître d’ouvrage à la procédure collective ouverte à l’encontre d’une entreprise (CE, 7 juin 2010, Commune de Mantes-la-Jolie).


2.2.4.Distinction entre maître d’ouvrage délégué et contrat de promotion immobilière


Apparente similarité. La distinction entre le contrat de promotion immobilière (CPI) et la maîtrise d’ouvrage déléguée (MOD) est fondamentale, dans la mesure où ces deux contrats peuvent paraître relativement similaires, mais sont pourtant soumis à des régimes juridiques radicalement différents.


En effet, le CPI est soumis à un régime d’ordre public en secteur protégé, alors que la maîtrise d’ouvrage déléguée relève largement de la liberté contractuelle des parties.


La confusion naît de ce que ces contrats s’analysent tous les deux comme des mandats en vertu desquels le maître d’ouvrage va transférer ses pouvoirs à un tiers.


1re distinction : Le type de mandat. Le CPI et la MOD sont tous les deux des contrats de mandat. Mais alors que la MOD demeure un mandat simple, le CPI est qualifié de mandat d’intérêt commun par l’article 1831-1 du Code civil, ce qui implique l’impossibilité pour le mandant de révoquer unilatéralement son mandataire, contrairement à ce que prescrit l’article 2004 du Code civil pour le mandat de droit commun.


Malgré la sécurité que cela peut procurer au mandataire, à défaut d’avoir prévu une clause limitant sa révocabilité, le maître d’ouvrage délégué n’aura pas intérêt à se prévaloir d’un éventuel caractère d’intérêt commun de son mandat, dans la mesure où cela le rapprocherait nettement du statut du promoteur, emportant ainsi un risque de requalification et donc de soumission au régime d’ordre public du CPI.


2e distinction : Le type de mission. Il existe une différence fondamentale entre le CPI et la MOD dans la mesure où, alors que le promoteur exerce la totale maîtrise de l’opération, le maître d’ouvrage délégué ne reçoit que des missions qui ne dépouillent pas le maître d’ouvrage de cette maîtrise. La mission du promoteur, considéré par la jurisprudence comme la personne prenant l’initiative et le soin principal de l’opération, est bien plus étendue que celle du maître d’ouvrage délégué. L’objet même du CPI est la réalisation d’un programme de construction, il s’agit d’une mission globale, tandis que celui de la MOD se limite pour le maître d’ouvrage délégué à une mission restreinte : prendre en charge seulement certaines attributions du maître d’ouvrage.


3e distinction : Le type d’obligation. Parce qu’il a pour obligation principale de réaliser un programme de construction dans des délais et à des conditions financières convenus, le promoteur est tenu à une véritable obligation de résultat quant à la bonne fin du programme. En raison de cette obligation de résultat, le promoteur est tenu de garantir les vices cachés de la construction.


À l’inverse, le maître d’ouvrage délégué, qui n’est tenu que d’une simple obligation de moyens, n’est responsable que de sa faute.


2.2.5.Distinction entre maître d’ouvrage délégué et vente en l’état futur d’achèvement (VEFA)


La vente en l’état futur d’achèvement est une vente. Elle implique nécessairement le transfert de propriété du terrain dès la signature du contrat, ainsi que celle des constructions au fur et à mesure de leur édification. Cet élément fondamental distingue la VEFA de la maîtrise d’ouvrage déléguée (MOD) et du contrat de promotion immobilière (CPI).


Obligation de conclure une VEFA en secteur protégé. L’article L. 261-10 du Code de la construction et de l’habitation indique que « celui qui s’oblige à édifier ou à faire édifier un immeuble ou une partie d’immeuble à usage d’habitation ou à usage professionnel et d’habitation, lorsqu’il procure directement ou indirectement le terrain ou le droit de construire sur le terrain à celui qui contracte l’obligation d’effectuer les versements ou les dépôts définis, doit conclure un contrat conforme aux dispositions » d’ordre public réglementant la VEFA. Dans le secteur protégé, la conclusion d’une VEFA est donc obligatoire dès lors que celui qui s’engage à édifier une construction en cède également le terrain d’assiette. En revanche, dans le secteur libre, la conclusion d’une VEFA est parfaitement libre. Les opérateurs ont le choix d’avoir recours à ce type de contrat ou à un autre. On pourra dès lors imaginer un montage couplant une vente du terrain avec un CPI ou une MOD sans encourir la requalification du contrat.


Responsabilité pénale. Le Code du travail fait peser sur le maître d’ouvrage un certain nombre d’obligations en matière de santé et de sécurité sur le chantier. En cas d’accident, s’il s’avère que ces obligations n’ont pas été respectées, la responsabilité du maître d’ouvrage sera recherchée en priorité.


Dans le contrat de VEFA, la qualité de maître d’ouvrage est attribuée jusqu’à la réception des travaux au seul vendeur par l’article 1601-3 du Code civil. L’acquéreur est donc irresponsable sur le plan pénal.


À l’inverse, dans le cadre du CPI ou de la MOD, ni le promoteur ni le maître d’ouvrage délégué n’obtiennent la qualité de maître d’ouvrage. Cette dernière est conservée par le mandant, destinataire de l’ouvrage, souvent étranger à la réalisation des opérations de construction, mais dont la responsabilité pénale pourra tout de même être engagée ès qualités. Il pourra, certes, s’exonérer par la suite en démontrant qu’aucune faute ne lui est imputable, dans la mesure où il a délégué ses obligations, mais c’est bien lui qui sera mis en cause en premier lieu, sauf délégation de responsabilité.


3.Conducteur d’opération et assistant à maîtrise d’ouvrage (AMO)


3.1.Le conducteur d’opération


3.1.1.Une mission d’assistance générale


Le maître d’ouvrage peut passer avec un conducteur d’opération un marché public ayant pour objet une assistance générale à caractère administratif, financier et technique. Ce marché public est conclu par écrit, quel qu’en soit le montant (art. L. 2422-3 du CCP).


La mission du conducteur d’opération peut être apportée au maître d’ouvrage dans toutes les phases de l’opération sous forme de propositions, de conseils, d’organisation, d’élaboration d’outils, de suivi… Juridiquement, ce contrat s’analyse non pas comme un mandat mais comme un louage d’ouvrage.


Une mission d’assistance administrative. Spécialiste de maîtrise d’ouvrage publique, le conducteur d’opération doit mettre au service de l’acheteur public son expertise en matière de marchés publics de travaux. Il l’assiste dans la rédaction, la passation et le suivi des contrats de travaux, même si, en l’absence de convention de mandat, il ne se substitue pas à lui pour la passation desdits contrats. Plus généralement, il a pour mission de coordonner les études de conception et de porter une appréciation qualitative sur les études aux différents stades de leur exécution.


Une mission d’assistance financière. De manière générale, le conducteur d’opération est chargé de préparer le budget nécessaire à la réalisation de l’ouvrage et d’assister le maître d’ouvrage dans l’exécution de toutes les opérations comptables nécessaires au règlement de l’ouvrage. Les missions qui sont les siennes dans ce cadre sont ainsi très variées : analyse du budget, montage des dossiers de subventions, démarchage en vue de l’obtention de prêts, assistance dans la réalisation des opérations de paiement des différents intervenants.


Une mission d’assistance technique. C’est souvent la mission la plus importante du conducteur d’opération. Il doit principalement porter un regard critique sur les différentes solutions techniques proposées par le maître d’œuvre ou les entrepreneurs. Il est là, également, pour apprécier les risques éventuels que présentent les diverses solutions envisagées. Au stade de la conception, il doit conseiller le maître d’ouvrage sur les ajustements du programme. Au moment du choix des cocontractants, il a un important rôle de conseil à jouer. Durant la phase d’exécution des travaux, il supervise le chantier et gère les ordres de service. Enfin, il assiste le maître d’ouvrage au moment de la réception des travaux et durant la phase de garantie de parfait achèvement.


Le contrat de conduite d’opération se distingue de la délégation de maîtrise d’ouvrage. Par rapport à la délégation de maîtrise d’ouvrage, la conduite d’opération ne donne pas lieu à la conclusion d’une convention de mandat. Elle n’opère, en effet, aucun transfert de responsabilité. Il n’y a pas de substitution du conducteur d’opération au maître d’ouvrage. Le rôle du conducteur d’opération est plutôt de servir d’interface entre le maître d’ouvrage public et tous ceux qui interviennent sur le chantier. Sa mission commence en aval du projet et s’achève avec la garantie de parfait achèvement.


Le contrat de conduite d’opération (comme celui d’AMO) est un contrat de louage d’ouvrage. Ce cadre juridique correspond à une simple prestation de services sans délégation, qui apporte une « assistance générale à caractère administratif, financier et technique ».


De plus, le mandat ne peut démarrer qu’après l’élaboration du programme initial et la détermination de l’enveloppe financière prévisionnelle, étant entendu que ces derniers éléments peuvent encore évoluer au début de la phase de conception. En revanche, il est possible – et même très souvent souhaitable – de faire remonter la mission de conduite d’opération (ou l’AMO) plus en amont, dès l’expression de la demande du maître d’ouvrage ou, du moins, à la décision de lancement et donc, quoi qu’il en soit, avant l’élaboration du programme proprement dit. Ainsi, le maître d’ouvrage pourra s’appuyer sur le conducteur d’opération (ou sur l’AMO) le plus en amont possible, et bénéficier ainsi d’une parfaite cohérence tout au long des différentes étapes du processus de construction.


Si la collectivité publique (ou tout autre maître d’ouvrage soumis au livre IV du CCP) souhaite conserver l’ensemble de son pouvoir de décision pour opérer les différents choix à effectuer et gérer l’opération tout en se faisant aider et conseiller, elle devra s’entourer d’un conducteur d’opération ou d’un AMO.


3.1.2.Les personnes pouvant être conducteurs d’opération


Selon l’article L. 2422-4 du CCP, la mission de conduite d’opération est incompatible avec toute mission de maîtrise d’œuvre, de contrôle technique définie à l’article L. 111-23 du Code de la construction et de l’habitation ou d’exécution de travaux, portant sur la même opération et exercée soit par le conducteur d’opération directement, soit par une entreprise liée définie à l’article L. 2511-8.


La conduite d’opération est autorisée à toute personne publique ou privée, à condition toutefois que celle-ci, ou toute entreprise qui lui serait liée, n’exerce aucune mission de maîtrise d’œuvre, de réalisation de travaux ou de contrôle technique portant sur l’ouvrage considéré.


Par « entreprise liée », au sens de ces dispositions, on entend toute entreprise sur laquelle le mandataire peut exercer, directement ou indirectement, une influence dominante, ou toute entreprise qui peut exercer une influence dominante sur le mandataire, ou toute entreprise qui, comme le mandataire, est soumise à l’influence dominante d’une autre entreprise du fait de la propriété, de la participation financière ou des règles qui la régissent. L’influence dominante est présumée lorsqu’une entreprise, directement ou indirectement, à l’égard d’une autre entreprise détient la majorité du capital souscrit de l’entreprise, ou dispose de la majorité des voix attachées aux parts émises par l’entreprise, ou peut désigner plus de la moitié des membres de l’organe d’administration, de direction ou de surveillance de l’entreprise. Ces dispositions ne sont toutefois pas applicables lorsque le maître d’ouvrage ne peut confier le mandat qu’à une personne désignée par la loi.


3.2.L’assistant à maîtrise d’ouvrage (AMO)


Pour la première fois, le Code de la commande publique définit l’AMO (art. L. 2422-2) : « Le maître d’ouvrage peut passer des marchés publics d’assistance à maîtrise d’ouvrage portant sur un ou plusieurs objets spécialisés, notamment en ce qui concerne tout ou partie de l’élaboration du programme, la fixation de l’enveloppe financière prévisionnelle de l’opération ou le conseil spécialisé dans un domaine technique, financier, juridique ou administratif. » Sauf cas particulier, l’AMO n’est pas mandataire du maître d’ouvrage et n’a donc pas qualité pour le représenter.


L’AMO doit se borner à donner des conseils au maître d’ouvrage. Il doit préparer la décision du maître d’ouvrage et l’éclairer sur l’ensemble des conséquences.


L’AMO n’a pas autorité sur l’entrepreneur.


Le contenu des missions d’assistance peut donc être plus ou moins étendu. L’AMO est susceptible d’intervenir ponctuellement sur des questions précises (AMO technique, AMO administratif). Le cas échéant, il accompagnera le maître d’ouvrage tout au long de l’opération (AMO management de projet).


La responsabilité de l’AMO est appréciée au regard des missions qui lui sont confiées et relève de l’obligation de moyens et non de résultat. Il ne répond que de ses propres fautes, mais doit être en mesure de justifier la pertinence des moyens mis en œuvre pour l’exécution de sa mission.


L’AMO technique (AMO T) intervient dès les études de faisabilité. Il peut participer aux études géotechniques ou acoustiques, ou dans le domaine de l’environnement, de l’ergonomie, du développement durable ou de l’accessibilité.


L’AMO financier participe à la mise en place des paramètres financiers de l’opération (plan de financement, budget prévisionnel, évaluation des coûts du programme de construction, etc.). Les maîtres d’ouvrage ont de plus en plus souvent recours à un AMO financier pour la vérification de la fiabilité des enveloppes financières prévisionnelles fixées lors du programme et des estimations prévisionnelles proposées par les maîtres d’œuvre.


L’AMO administratif aura la capacité à intervenir lors du montage de l’opération pour la détermination du processus de réalisation de l’ouvrage ou pour la définition du cahier des charges techniques des prestataires intellectuels.


3.3.Choisir son conducteur d’opération ou son AMO


La prestation de conducteur d’opération et d’assistant à maîtrise d’ouvrage est une prestation de services au sens de la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics.


En conséquence, les différentes procédures de passation définies aux articles L. 2120-1 à L. 2125-1 et R. 22122-1 à R. 2124-6 du CCP s’appliquent à ces marchés, qui sont des marchés de services et qui sont passés (art. L. 2120-1 du CCP), selon leur montant, leur objet ou les circonstances de leur conclusion :




	soit sans publicité ni mise en concurrence préalables, dans les conditions prévues au chapitre II ;


	soit selon une procédure adaptée, dans les conditions prévues au chapitre III ;


	soit selon une procédure formalisée, dans les conditions prévues au chapitre IV.





Alors que le maître d’ouvrage public a toujours, quel que soit le montant du contrat, la possibilité de choisir son maître d’ouvrage délégué par une procédure adaptée (MAPA), il ne pourra utiliser cette procédure pour choisir son conducteur d’opération ou son AMO que si le montant du contrat est inférieur aux seuils européens de passation des marchés formalisés.


Le maître d’ouvrage pourra recourir à la procédure adaptée pour choisir son conducteur d’opération, dès lors qu’il estime que l’assistance qui lui est apportée est d’un montant inférieur aux seuils européens de passation des procédures formalisées, soit 139 000 euros HT (à partir du 1er janvier 2020) pour l’État et ses établissements publics, 214 000 euros HT (à partir du 1er janvier 2020) pour les collectivités territoriales et leurs établissements publics.


Cette procédure permettra la négociation avec les candidats sélectionnés.


Au-delà des seuils européens précités, la procédure formalisée que devra retenir le maître d’ouvrage pour choisir son conducteur d’opération ou l’AMO pourra être :




	
la procédure avec négociation (art. L. 2124-3 et R. 2161-12 et suivants du CCP) si les conditions sont réunies, ce qui sera le cas si l’appel au conducteur d’opération se fait au démarrage du processus de construction, c’est-à-dire avant que le programme et l’enveloppe financière ne soient arrêtés ;


	
l’appel d’offres restreint (art. L. 2124-2 et R. 2161-6 et suivants du CCP), qui permettra aux candidats de ne s’investir dans une proposition que s’ils ont été sélectionnés.






2


La maîtrise d’œuvre


1.Généralités


1.1.La fonction de maîtrise d’œuvre


La fonction de maîtrise d’œuvre recouvre l’ensemble des prestations de conseil, d’études et de direction de travaux qu’un professionnel exécute pour le compte d’un client, le maître d’ouvrage, en vue de réaliser des travaux, et qui consiste principalement à :




	
concevoir un projet de construction neuve ou d’intervention sur un bâtiment existant ;


	
préparer les marchés de travaux à passer avec les entrepreneurs ;


	
diriger les travaux réalisés par les entrepreneurs choisis ;


	
vérifier qu’ils sont exécutés conformément aux dispositions des marchés ;


	
contrôler le paiement des travaux ;


	
assister son client pour la réception des ouvrages.





La loi sur l’architecture du 3 janvier 1977 et les articles R. 2431-1 et suivants du Code de la commande publique confèrent à l’architecte un rôle prééminent dans la fonction de maître d’œuvre.


La maîtrise d’œuvre est soit publique – et, en ce cas, elle est exercée par les services techniques de la collectivité – soit privée – elle incombe alors à un architecte ou à un bureau d’études.


1.2.Définition


Pour les marchés privés qui s’y réfèrent, l’article 3.33 de la norme Afnor NF P 03-001, Cahier des clauses administratives générales applicable aux travaux de bâtiment faisant l’objet de marchés privés – édition d’octobre 2017 –, indique que le maître d’œuvre « pour la partie relative au marché de travaux, est la personne physique ou morale qui, pour sa compétence, peut être chargée par le maître de l’ouvrage :




	de l’assister pour la consultation des entrepreneurs et pour la conclusion du ou des marchés avec le ou les entrepreneurs ;


	de diriger l’exécution du ou des marchés de travaux ;


	
d’assister le maître de l’ouvrage pour la réception des ouvrages et le règlement des comptes avec les entrepreneurs. »





Pour les marchés privés qui s’y réfèrent, l’article 3.25 de la norme Afnor NF P 03-002, Cahier des clauses administratives générales applicable aux travaux de génie civil faisant l’objet de marchés privés – édition octobre 2014 -, indique que le maître d’œuvre « est la personne physique ou morale qui, pour sa compétence, est chargée par le maître de l’ouvrage de diriger l’exécution du marché et de proposer la réception des ouvrages et le règlement des travaux ».


Pour les marchés publics de travaux qui s’y réfèrent expressément, l’article 2 du cahier des clauses administratives générales applicables aux marchés publics de travaux (CCAG Travaux 2009, modifié en 2014) indique que « le maître d’œuvre est la personne physique ou morale, publique ou privée, qui, en raison de sa compétence technique, est chargée par le maître d’ouvrage ou son mandataire, afin d’assurer la conformité architecturale, technique et économique de la réalisation du projet, de diriger l’exécution des marchés de travaux, de lui proposer leur règlement et de l’assister lors des opérations de réception ainsi que pendant la période de garantie de parfait achèvement. Les documents particuliers du marché mentionnent le nom et l’adresse du maître d’œuvre. Si le maître d’œuvre est une personne morale, il désigne la personne physique qui a seule la qualité pour le représenter, notamment pour signer les ordres de service. »


1.3.L’équipe de maîtrise d’œuvre : son rôle


Il est exceptionnel de rencontrer une structure pouvant assumer seule l’ensemble des missions et responsabilités du maître d’œuvre.


En pratique, cette fonction est assumée par une équipe constituée pour l’opération :




	d’ingénieurs-conseils ;


	de bureaux d’études techniques ;


	de géomètres ;


	d’économistes ;


	d’urbanistes ;


	de paysagistes…





En amont, ils remplissent une mission de conception de l’ouvrage et, en aval, ont une fonction de surveillance et de coordination des travaux.


Les deux fonctions – de conception au début du processus, de contrôle de l’exécution en fin de processus – peuvent être confiées à des personnes distinctes.


1.4.Nature des contrats de maîtrise d’œuvre


Un contrat de maîtrise d’œuvre s’analyse comme un contrat d’entreprise ou de louage d’ouvrage. Sauf disposition contractuelle contraire, ce n’est pas un mandat.


Ils sont cependant marqués d’un caractère intuitu personae plus intense que dans les marchés de travaux, ce qui a notamment des incidences sur les modalités de la passation.


Bien qu’il s’agisse de missions intellectuelles et que les contrats relèvent du CCAG Prestations intellectuelles (CCAG-PI), les marchés de maîtrise d’œuvre sont des marchés de travaux publics, en raison de l’effet attractif de cette notion lorsque les ouvrages conçus sont des ouvrages publics (cf. 2e partie, « Le cadre juridique »).


Dans le cadre de la refonte des CCAG, le ministère de l’Économie va créer un CCAG Maîtrise d’œuvre.


1.5.Le dispositif réglementaire




	
Les articles L. 2410-1 et suivants et R. 2431-1 et suivants du Code de la commande publique détaillent les missions qu’un maître d’œuvre privé peut effectuer pour un maître d’ouvrage public (au sens large de maître d’ouvrage soumis aux règles de la commande publique).


	
Les articles L. 2172-1 et R. 2172-2 du Code de la commande publique.





1.6.Les maîtres d’ouvrage soumis au livre IV du Code de la commande publique


Il s’agit (art. L. 2411-1 du Code de la commande publique) :




	de l’État et de ses établissements publics ;


	des collectivités territoriales et de leurs établissements publics ;


	des organismes privés de sécurité sociale ;


	des organismes privés de HLM1 ;


	des sociétés d’économie mixte (SEM) de construction et de gestion de logements sociaux1.





1.7.Les ouvrages concernés (art. L. 2412-1 du Code de la commande publique)


Sont concernés (art. L. 1111-2 ) :




	le bâtiment ;


	l’infrastructure ;


	les équipements industriels liés à leur exploitation (ex. : chaufferie d’immeuble) ;


	les constructions neuves ;


	les opérations de réhabilitation ;


	les opérations de réutilisation.





Ne sont pas concernés (art. L. 2412-2) :




	les ouvrages industriels ;


	les ouvrages d’infrastructure réalisés dans une ZAC ou un lotissement ;


	les opérations de restauration sur les édifices protégés par la législation des monuments historiques.





1.8.Les contrats concernés par le livre IV du Code de la commande publique


Il s’agit uniquement des contrats passés avec la maîtrise d’œuvre privée ; la maîtrise d’œuvre publique n’est pas concernée.


Les articles du CCP s’appliquent pour tout contrat de maîtrise d’œuvre relatif aux ouvrages soumis au Code de la commande publique, quel qu’en soit le montant : les marchés passés selon une procédure adaptée sont concernés.


2.Les éléments de mission de maîtrise d’œuvre


L’article R. 2431-1 du Code de la commande publique définit chaque élément de mission et en précise l’objet.


La définition du contenu de chaque élément de mission est établie en termes d’obligation de résultat, et non par la description des prestations ou de documents à produire.


Le contrat précise les prestations dues par le maître d’œuvre.


Chaque élément de mission a un contenu qui est normalisé et qui forme un tout indissociable.


Ces éléments sont groupés dans une mission de base pour les ouvrages de bâtiment (art. R. 2431-4 du Code de la commande publique). La mission de base n’est pas imposée dans le domaine des infrastructures.


Abréviations des termes employés


ESQ = études d’esquisse


EP = études préliminaires


DIA = études de diagnostic


AVP = études d’avant-projet


APS = études d’avant-projet sommaire


APD = études d’avant-projet définitif


PRO = études de projet


EXE = études d’exécution


SYN = plans de synthèse


VISA = visa des études d’exécution


ACT = assistance au maître d’ouvrage pour la passation des contrats de travaux


OPC = ordonnancement, pilotage, coordination


DET = direction de l’exécution des contrats de travaux


AOR = assistance lors des opérations de réception et pendant l’année de garantie de parfait achèvement




















	

ESQ




	

Études d’esquisse




	

Choix du parti général de l’ouvrage









	

APS




	

Études d’APS




	

Contrôle de la compatibilité avec les contraintes du programme et du site


Établissement de l’estimation prévisionnelle


Proposition de performances techniques à atteindre









	

APD




	

Études APD


Choix du mode de dévolution




	

Choix des solutions techniques


Établissement de l’estimation définitive du coût prévisionnel des travaux décomposés en lots séparés
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Études de projet




	

Conception générale et précisions


Consistance d’un descriptif par lot :




	le délai global d’exécution


	le coût prévisionnel des travaux (sur la base d’un avant-métré)












	

ACT




	

Assistance contrats de travaux




	

Passation des contrats


Mise au point des dossiers de consultation
Analyse comparative des offres (et des variantes)
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Contrôle PEX de l’entrepreneur


Études d’exécution




	

Cas le plus fréquent


Cas particuliers
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Direction exécution travaux




	

Suivi exécution marchés


Contrôle général des travaux et des demandes d’acomptes
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Assistance opération réception




	

Réception + suivi levée réserves et dossier des ouvrages exécutés (DOE)
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Ordonnancement, pilotage, coordination




	

Seul élément de mission ne faisant pas partie de la mission de base en bâtiment















Missions complémentaires


Le maître d’ouvrage peut confier des missions complémentaires à la maîtrise d’œuvre.


Elles doivent être prises en compte pour la fixation de la rémunération du maître d’œuvre dans le cadre de son contrat.


Il peut s’agir de :




	l’aide à la programmation ;


	la mise au point du schéma directeur de la qualité (SDQ) ;


	l’assistance pour des dossiers administratifs particuliers ou pour mettre en œuvre la consultation ou l’information des usagers ;


	l’établissement des plans d’exécution, de devis quantitatifs ou de devis estimatifs détaillés ;


	l’ordonnancement et la planification ;


	la détermination des coûts d’exploitation et de maintenance ;


	l’étude d’un système de gestion ;


	l’assistance à l’insertion des arts plastiques ;


	le choix des équipements, du mobilier, de la signalétique, etc.





2.1.La phase de conception


2.1.1.Les études d’esquisse (ESQ) (art. R. 2431-8 du Code de la commande publique)


Les études d’esquisse ont pour objet :




	de proposer une ou plusieurs solutions d’ensemble, traduisant les éléments majeurs du programme, d’en indiquer les délais de réalisation, d’examiner leur compatibilité avec la partie de l’enveloppe financière prévisionnelle retenue par le maître d’ouvrage, et affectée aux travaux ;


	de vérifier la faisabilité de l’opération au regard des différentes contraintes du programme et du site.





Cela permet d’arrêter le parti général de l’ouvrage et d’engager le dialogue entre le maître d’ouvrage et le maître d’œuvre, avant toute étude plus importante.


Cet élément de mission est tout à fait adapté à la dévolution de marchés de maîtrise d’œuvre par concours. En effet, il permet le choix du maître d’œuvre en limitant les études au strict nécessaire.


Cet élément de mission concerne les ouvrages de bâtiment en construction neuve.


2.1.2.Les études de diagnostic (DIA) (art. R. 2431-20 du Code de la commande publique)


Elles sont indispensables avant toute décision du maître d’ouvrage d’engager une opération de réhabilitation de bâtiment.


Les études de diagnostic qui permettent de renseigner le maître d’ouvrage sur l’état du bâtiment et sur la faisabilité de l’opération ont pour objet :




	d’établir un état des lieux ;


	de fournir une analyse fonctionnelle, urbanistique, architecturale et technique du bâti existant ;


	de permettre d’établir un programme fonctionnel d’utilisation du bâtiment ainsi qu’une estimation financière, et d’en déduire la faisabilité de l’opération.





Le maître d’œuvre préconise, éventuellement, des études complémentaires d’investigation des existants.


Elles servent à l’élaboration du programme.


Elles remplacent l’élément de mission esquisse dans les opérations de réhabilitation.


2.1.3.Les études préliminaires (EP) (art. R. 2431-24 du Code de la commande publique)


La finalité des études préliminaires est de permettre au maître d’ouvrage d’arrêter le parti d’ensemble d’un ouvrage de génie civil.


Les études préliminaires, dans le cas d’une opération de construction neuve, constituent la première étape de la réponse de la maîtrise d’œuvre aux objectifs, besoins, contraintes et exigences du programme.


Ces études permettent au maître d’ouvrage d’arrêter le parti d’ensemble de l’ouvrage et ont pour objet :




	de préciser les contraintes physiques, économiques et environnementales conditionnant le projet ;


	de présenter une ou plusieurs solutions techniques, architecturales, d’implantation et d’insertion ;


	de comparer les éléments des diverses solutions ;


	d’indiquer des délais de réalisation ;


	d’examiner leur compatibilité avec la partie affectée aux travaux de l’enveloppe financière prévisionnelle retenue par le maître d’ouvrage ;


	de vérifier la faisabilité de l’opération.





Elles sont remplacées par des études de diagnostic pour les opérations de réhabilitation d’ouvrages d’infrastructure.


2.1.4.Les études d’avant-projet (AVP) (art. R. 2431-9 du Code de la commande publique)


Les études d’avant-projet comprennent les études d’avant-projet sommaire (APS) définies à l’article R. 2431-10 et les études d’avant-projet définitif (APD) définies à l’article R. 2431-11.


Les études d’avant-projet comprennent également l’établissement des dossiers et les consultations relevant de la compétence de la maîtrise d’œuvre et nécessaires à l’obtention du permis de construire et des autres autorisations administratives, ainsi que l’assistance au maître d’ouvrage au cours de leur instruction.


Pour les ouvrages de construction neuve de logements, les études d’avant-projet sommaire et d’avant-projet définitif peuvent être exécutées en une seule phase d’études.


L’APS a pour objet d’apprécier les volumes intérieurs et l’aspect extérieur de l’ouvrage, de proposer les dispositions techniques pouvant être envisagées, de préciser le calendrier de réalisation, d’établir une estimation provisoire du coût prévisionnel des travaux.


Les études d’avant-projet définitif (APD) (art. R. 2431-11 du CCP) ont pour objet :




	de déterminer les surfaces détaillées de tous les éléments du programme ;


	d’arrêter en plans, coupes et façades les dimensions de l’ouvrage, ainsi que son aspect ;


	de définir les principes constructifs, les matériaux et les installations techniques ;


	d’établir l’estimation définitive du coût prévisionnel des travaux, décomposée par corps d’état ;


	de permettre au maître d’ouvrage d’arrêter définitivement le programme ;


	de permettre la fixation du forfait de rémunération dans les conditions prévues par le marché public de maîtrise d’œuvre.





Cela suppose que le coût prévisionnel soit définitivement estimé et décomposé en lots séparés.


L’arrêté du 22 mars 2019 précisant les modalités techniques d’exécution des éléments de mission de maîtrise d’œuvre confiés par des maîtres d’ouvrage publics à des prestataires de droit privé détaille la liste des tâches relevant de l’avant-projet définitif (en annexe du Code de la commande publique).


2.1.5.Les études de projet (PRO) (art. R. 2431-12 du Code de la commande publique)


Les études de projet ont pour objet :




	de préciser par des plans, coupes et élévations, les formes des différents éléments de la construction, la nature et les caractéristiques des matériaux et les conditions de leur mise en œuvre ;


	de déterminer l’implantation et l’encombrement de tous les éléments de structure et de tous les équipements techniques ;


	de préciser les tracés des alimentations et évacuations de tous les fluides ;


	d’établir un coût prévisionnel des travaux décomposé par corps d’état, sur la base d’un avant-métré ;


	de permettre au maître d’ouvrage, au regard de cette évaluation, d’arrêter le coût prévisionnel de l’ouvrage et d’estimer les coûts de son exploitation ;


	de déterminer le délai global de réalisation de l’ouvrage.





Elles ne comprennent pas les plans d’exécution, qui seront établis ultérieurement soit par la maîtrise d’œuvre soit par l’entrepreneur, en tenant compte alors de la technologie qui lui est propre.


2.1.6.L’assistance pour la passation du ou des contrats de travaux (ACT) (art. R. 2431-13 du Code de la commande publique)


Cette mission confère une réelle responsabilité pour la maîtrise d’œuvre dans la chaîne de consultation des entreprises. Ainsi, la maîtrise d’œuvre donne son avis sur le choix des entreprises, non seulement en cas d’appel à la concurrence, mais aussi lorsqu’elles sont pressenties par le maître d’ouvrage.


La phase de l’ACT comporte quatre éléments :




	la préparation de la consultation des entreprises chargées des travaux en fonction du mode de passation ;


	la préparation de la sélection des candidatures et leur examen ;


	l’analyse des offres des entreprises et, le cas échéant, des variantes ;


	la préparation des mises au point permettant la conclusion des marchés publics par le maître d’ouvrage.





2.2.La phase de réalisation


2.2.1.Les études d’exécution (EXE) (art. R. 2431-15 du Code de la commande publique)


Les études d’exécution permettent la réalisation de l’ouvrage. Elles ont pour objet, pour l’ensemble de l’ouvrage ou pour les seuls marchés publics concernés :




	d’établir tous les plans d’exécution et spécifications à l’usage du chantier, ainsi que les plans de synthèse correspondants ;


	d’établir sur la base des plans d’exécution un devis quantitatif détaillé par marché public ;


	d’établir le calendrier prévisionnel d’exécution des travaux par marché public ;


	d’effectuer la mise en cohérence technique des documents fournis par les opérateurs économiques chargés des travaux lorsque les documents pour l’exécution des ouvrages sont établis pour partie par la maîtrise d’œuvre et pour partie par ces opérateurs.





Elles concernent les calculs et les plans, et complètent les études de projet.


Elles prennent en compte les modalités technologiques de réalisation et sont destinées au chantier.


Les plans de synthèse (SYN), indispensables à la coordination des plans établis par les différentes entités, font également partie de cet élément de mission.


Les études d’exécution sont confiées en totalité ou en partie à la maîtrise d’œuvre ou aux entreprises possédant les compétences et les capacités d’études requises.


Lorsqu’elles sont effectuées par la maîtrise d’œuvre, elles comportent tous les plans d’exécution et spécifications à l’usage du chantier, sans nécessiter pour l’entrepreneur d’études complémentaires autres que celles concernant les plans d’atelier et de chantier (PAC) relatifs aux méthodes de réalisation, aux ouvrages provisoires et aux moyens de chantier.


Lorsque les études d’exécution sont, partiellement ou intégralement, réalisées par les entreprises chargées des travaux, le maître d’œuvre s’assure que les documents qu’ils ont établis respectent les dispositions du projet et, dans ce cas, leur délivre son visa.


L’examen de conformité détecte les anomalies décelables par l’homme de l’art, mais ne procède ni au contrôle ni à la vérification intégrale des documents établis par l’entreprise.


La délivrance du visa ne dégage pas l’entreprise de sa responsabilité.


2.2.2.La direction de l’exécution des contrats de travaux (DET) (art. R. 2431-16 du Code de la commande publique)


Cet élément de mission a cinq finalités essentielles. La direction de l’exécution des marchés publics de travaux a pour objet :




	de s’assurer que les documents d’exécution ainsi que les ouvrages en cours de réalisation respectent les dispositions des études effectuées ;


	de s’assurer que les documents qui doivent être produits par les opérateurs économiques chargés des travaux, ainsi que l’exécution des travaux, sont conformes aux clauses de leur marché public ;


	de délivrer tous ordres de service, d’établir tous procès-verbaux nécessaires à l’exécution du marché public de travaux, de procéder aux constats contradictoires et d’organiser et de diriger les réunions de chantier ;


	de vérifier les projets de décomptes mensuels ou les demandes d’avances présentés par les opérateurs économiques chargés des travaux, d’établir les états d’acomptes, de vérifier le projet de décompte final et d’établir le décompte général ;


	d’assister le maître d’ouvrage en cas de différend sur le règlement ou l’exécution des travaux.





Le maître d’œuvre doit s’assurer que les documents d’exécution et les ouvrages en cours de réalisation respectent les dispositions des études effectuées.


Cela implique une présence physique suffisante, mais non permanente, du maître d’œuvre ou de ses préposés sur le chantier sans que le maître d’ouvrage puisse exiger, sauf clause spéciale, la présence de l’architecte lui-même.


L’architecte doit assurer le contrôle des situations de travaux produites par l’entreprise.


Il est responsable si les acomptes ne peuvent être récupérés par le maître d’ouvrage, sous réserve, le cas échéant, des négligences du maître d’ouvrage dans ses tentatives de recouvrement.


2.2.3.Ordonnancement, pilotage et coordination (OPC) (art. R. 2431-17 du Code de la commande publique)


Cette mission est dorénavant une mission de maîtrise d’œuvre. Elle ne fait pas partie de la mission de base.


Le maître d’ouvrage dispose de plusieurs solutions pour assurer cette tâche :




	assurer lui-même la coordination ;


	recourir à l’entreprise générale ou à la cotraitance ;


	charger le maître d’œuvre de cette mission ;


	recourir à une entreprise spécialisée dans l’OPC, qui est alors un lot du marché de travaux.





Cette formule est usuelle pour les ouvrages d’une certaine importance réalisés en marchés séparés.


L’ordonnancement consiste à analyser les tâches élémentaires portant sur les études d’exécution et les travaux, et à déterminer leur enchaînement ainsi que leur chemin critique, par des documents graphiques.


La coordination consiste à harmoniser dans le temps et dans l’espace les actions des différents intervenants au stade des travaux et jusqu’à la levée des réserves dans les délais impartis dans les marchés publics de travaux, de mettre en application les diverses mesures d’organisation arrêtées au titre de l’ordonnancement et de la coordination.


Le pilotage consiste à mettre en application les mesures d’organisation arrêtées au niveau de l’ordonnancement et de la coordination


2.2.4.Assistance lors des opérations de réception et pendant la période de garantie de parfait achèvement (AOR) (art. R. 2431-18 du Code de la commande publique)


Cette mission précise l’assistance apportée au maître d’ouvrage lors des opérations de réception et pendant la période de garantie de parfait achèvement, et a pour objet : :




	d’organiser les opérations préalables à la réception des travaux ;


	d’assurer le suivi des réserves formulées lors de la réception des travaux jusqu’à leur levée ;


	de procéder à l’examen des désordres signalés par le maître d’ouvrage ;


	de constituer le dossier des ouvrages exécutés nécessaires à leur exploitation.





Le maître d’œuvre conserve un rôle auprès du maître d’ouvrage jusqu’à la levée des réserves et assure un rôle de conseil du maître d’ouvrage jusqu’à l’achèvement de la période de garantie.


3.La mission de base (art. R. 2431-4 du Code de la commande publique)


Pour les ouvrages d’infrastructure, la mission de base n’est qu’une mission témoin non obligatoire.


Pour les ouvrages de bâtiment, la mission de base est obligatoire.
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La mission de base obligatoire dans le bâtiment a été introduite dans un souci de qualité. Elle est continue même en cas de missions spécifiques. Son contenu doit permettre à la maîtrise d’ouvrage de s’assurer de la qualité de l’ouvrage et du respect du programme, de consulter les entrepreneurs, notamment par lots séparés, et de désigner le titulaire du contrat de travaux.


C’est pourquoi l’élément de mission projet fait partie de la mission de base. En effet, c’est à ce stade que, dans tous les cas, le maître d’ouvrage peut consulter valablement des entreprises par lots séparés.


Elle doit permettre à la maîtrise d’œuvre de réaliser la synthèse architecturale des objectifs et des contraintes du programme, et de s’assurer du respect, lors de l’exécution de l’ouvrage, des études qu’elle a effectuées.


C’est pourquoi les éléments de mission direction de l’exécution des contrats de travaux et assistance au maître d’ouvrage pour la passation des contrats de travaux font partie de la mission de base.


Le visa des études d’exécution faites par les entreprises et la participation à la cellule de synthèse font également partie de la mission de base.


Toutefois, lorsque le maître d’ouvrage confie à la maîtrise d’œuvre tout ou partie des études d’exécution, l’élément de mission exécution se substitue à l’élément de mission visa.


La mission de base fait l’objet d’un contrat unique.


Il n’est donc pas possible pour le maître d’ouvrage de passer des contrats sur des parties de mission de base.


Pour les opérations de réhabilitation ou de réutilisation d’un ouvrage de bâtiment, les études de diagnostic ne sont pas comprises dans la mission de base. En effet, elles sont effectuées le plus souvent par le maître d’ouvrage avant toute décision de monter ou non l’opération.


4.Le contrat de maîtrise d’œuvre


4.1.Généralités


Le maître d’ouvrage s’attache à définir les compétences pluridisciplinaires qu’il souhaite réunir pour l’étude et le suivi de la réalisation de l’ouvrage.


Le contrat est passé avant tout commencement des études ou à l’issue du concours.


Le contrat précise la mission qui est confiée à la maîtrise d’œuvre :




	par l’énumération des éléments de mission ;


	et les éventuelles missions complémentaires.





Il précise également, le cas échéant, la nature des documents concrétisant l’exécution de ces éléments de mission, notamment pour les dossiers d’autorisation administrative.


Le maître d’ouvrage indique au maître d’œuvre le mode de dévolution des travaux au plus tard avant le commencement des études de projet et, en tout cas, avant toute demande d’engagement de la maîtrise d’œuvre (art. R.. 2432-1 du CCP).


4.2.Le forfait de rémunération de la maîtrise d’œuvre


Les conditions financières du contrat, dont la rémunération forfaitaire de la maîtrise d’œuvre, sont négociées par le maître d’ouvrage à partir d’une proposition établie par le maître d’œuvre.


La rémunération forfaitaire du maître d’œuvre décomposée par éléments de mission tient compte des éléments suivants (art. L. 2432-1 et R. 2432-6 du CCP) :




	l’étendue de la mission, appréciée notamment au regard du nombre et du volume des prestations demandées, de l’ampleur des moyens à mettre en œuvre, de l’éventuel allotissement des marchés publics de travaux, des délais impartis et, lorsqu’ils sont souscrits, des engagements pris par le maître d’œuvre de respecter le coût prévisionnel des travaux ;


	le degré de complexité de cette mission, apprécié notamment au regard du type et de la technicité de l’ouvrage, de son insertion dans l’environnement, des exigences et contraintes du programme ;


	le coût prévisionnel des travaux, basé soit sur l’estimation prévisionnelle provisoire des travaux établie par le maître d’œuvre lors des études d’avant-projet sommaire, soit sur l’estimation prévisionnelle définitive des travaux établie lors des études d’avant-projet définitif.





Le coût prévisionnel des travaux n’étant pas établi par le maître d’œuvre au stade de l’esquisse, le maître d’ouvrage peut, dans ce cas, arrêter provisoirement le forfait rémunération à partir de sa propre estimation des travaux.


Le contrat prévoit alors les conditions de réajustement du montant forfaitaire provisoire de la rémunération.


La rémunération d’un maître d’œuvre est forfaitaire. Le Conseil d’État rappelle les règles relatives à la rémunération du maître d’œuvre dans un arrêt où le maître d’œuvre avait demandé une augmentation de sa rémunération du fait de l’allongement du chantier dû à un retard des travaux de quatorze mois. « Considérant qu’il résulte de ces dispositions que le titulaire d’un contrat de maîtrise d’œuvre est rémunéré par un prix forfaitaire couvrant l’ensemble de ses charges et missions, ainsi que le bénéfice qu’il en escompte, et que seules une modification de programme ou une modification de prestations décidées par le maître de l’ouvrage peuvent donner lieu à une adaptation et, le cas échéant, à une augmentation de sa rémunération ; que la prolongation de sa mission n’est de nature à justifier une rémunération supplémentaire du maître d’œuvre que si elle a donné lieu à des modifications de programme ou de prestations décidées par le maître d’ouvrage ; qu’en outre, le maître d’œuvre ayant effectué des missions ou prestations non prévues au marché de maîtrise d’œuvre et qui n’ont pas été décidées par le maître d’ouvrage a droit à être rémunéré de ces missions ou prestations, nonobstant le caractère forfaitaire du prix fixé par le marché si, d’une part, elles ont été indispensables à la réalisation de l’ouvrage selon les règles de l’art, ou si, d’autre part, le maître d’œuvre a été confronté dans l’exécution du marché à des sujétions imprévues présentant un caractère exceptionnel et imprévisible, dont la cause est extérieure aux parties et qui ont pour effet de bouleverser l’économie du contrat ; que la cour n’a donc pas commis d’erreur de droit en ne reconnaissant pas un droit à indemnisation à la SOCIÉTÉ BABEL du seul fait de la prolongation de sa mission indépendamment, soit d’une modification du programme ou des prestations décidée par le maître de l’ouvrage, soit de la réalisation de prestations indispensables à la réalisation de l’ouvrage selon les règles de l’art ou consécutives à des sujétions imprévues répondant aux caractéristiques décrites ci-dessus » (CE, 29 septembre 2010, Société Babel c/ Commune d’Orange).


En cas de prestations supplémentaires utiles demandées par le maître d’ouvrage au maître d’œuvre, l’indemnisation de ce dernier se calcule sur la base du coût réel des prestations réalisées. La cour d’appel de Douai rappelle que le titulaire d’un contrat de maîtrise d’œuvre est rémunéré par un prix forfaitaire et que seules une modification de programme ou une modification de prestations décidées par le maître de l’ouvrage peuvent éventuellement donner lieu à une adaptation de sa rémunération. Elle rappelle que « le droit du maître d’œuvre à l’augmentation de sa rémunération est uniquement subordonné à l’existence de prestations supplémentaires de maîtrise d’œuvre utiles à l’exécution des modifications décidées par le maître de l’ouvrage ». La cour ajoute « qu’en revanche, ce droit n’est subordonné, ni à l’intervention [d’un] avenant […], ni même, à défaut d’avenant, à une décision par laquelle le maître d’ouvrage donnerait son accord sur un nouveau montant de rémunération du maître d’œuvre ». En l’espèce, le juge constate que les prestations supplémentaires ont été « utiles à l’exécution des modifications décidées par le maître d’ouvrage », estime le coût réel des prestations supplémentaires à 53 856 euros, mais décide que, le requérant « ayant limité sa demande indemnitaire à la somme de 33 097,27 euros TTC, il y a lieu de lui allouer cette somme » (CAA Douai, 22 janvier 2015, Société Arc Ame).


4.3.L’engagement de la maîtrise d’œuvre


Pour les ouvrages de bâtiment, l’engagement de la maîtrise d’œuvre au respect des coûts est obligatoire.


Il porte successivement :




	sur le coût prévisionnel des travaux ;


	puis sur celui qui résulte des contrats de travaux.





Chacun de ces engagements est assorti d’un seuil de tolérance différent qui s’exprime le plus souvent par un taux. Ce taux négociable est fixé dans le contrat et tient compte :




	du stade de l’engagement ;


	et de la complexité de l’opération.





Le premier engagement est obtenu :




	soit à l’APS sur le coût prévisionnel provisoire ;


	soit à l’APD sur le coût prévisionnel définitif (procédure la plus courante) ;


	au plus tard, après les études de projet sur le coût prévisionnel fixé à ce stade de l’étude.





Le respect de l’engagement est vérifié lors de la passation des contrats de travaux. Si le taux de tolérance est dépassé, le maître d’œuvre peut être amené à reprendre gracieusement les études.


Le second engagement est obtenu après la passation des marchés de travaux.


Le contrat prévoit les modalités de pénalisation financière de la maîtrise d’œuvre en cas de dépassement constaté du coût initial des contrats de travaux, augmenté du seuil de tolérance. Le montant de cette pénalité est plafonné (15 % des éléments de mission DET et AOR).


Le respect de l’engagement est vérifié au moment de l’établissement des décomptes généraux et définitifs (DGD).


5.La responsabilité du maître d’œuvre


Parmi l’ensemble des constructeurs, les maîtres d’œuvre (architectes, bureaux d’études techniques, ingénieurs-conseils, sociétés d’ingénierie, services techniques des collectivités publiques) détiennent, en raison du caractère spécifique de leur mission (conception, contrôles, suivi du chantier), une responsabilité particulière lors de la réalisation des constructions.


D’une manière générale, le maître d’œuvre est concerné non seulement par les désordres imputables à des vices du sol (absence de sondage, transmission d’informations erronées ou insuffisantes à l’entrepreneur…) ou de conception (erreur dans l’établissement des plans, dans le choix des matériaux…) (CE, 10 juillet 1974, Descottes-Génon), mais également par les désordres imputables à des vices de construction en raison de sa mission de contrôle et de surveillance des travaux (CE, Sect., 21 octobre 1966).


5.1.La conception : les fautes de conception


En pratique, la notion de conception est définie négativement par la jurisprudence dans les fautes de conception.


Elles sont innombrables et extrêmement variées.


Les fautes de conception sont rarement isolées, s’y ajoutent d’autres fautes de l’architecte, du maître d’ouvrage ou des constructeurs.


Les plus fréquentes sont les suivantes :




	omission d’ouvrages ;


	omission d’études ;


	non-prise en compte de données physiques ou d’études existantes ;


	ouvrages ou parties d’ouvrages mal conçus ;


	insuffisance des études.





À ce titre, le maître d’œuvre engage sa responsabilité vis-à-vis du maître d’ouvrage.


Le choix des matériaux fait partie intégrante de la phase de conception, compétence quasi exclusive de l’architecte. Aussi, lorsque l’architecte préconise l’emploi d’un type de matériaux qui se révèle inadapté, soit à l’environnement soit à la destination de l’immeuble, la faute de conception est incontestablement constituée.


Tel est, par exemple, le cas lorsque les matériaux choisis se sont révélés inadaptés à l’activité du site, alors que l’architecte ne pouvait ignorer la destination de l’ouvrage qu’il entendait concevoir (jurisprudence constante depuis Cass. 3e civ., 4 avril 1978). Il appartient, en effet, à l’architecte de s’entourer de toutes les informations utiles relatives à l’utilisation du bâtiment. Dans cette hypothèse, la responsabilité de l’architecte sera, le plus souvent, exclusive (Cass. 2e civ., 5 juillet 2000).


5.2.Le défaut de conseil


La mission de conseil du maître d’œuvre consiste essentiellement à appeler l’attention du maître d’ouvrage sur les inconvénients des choix opérés.


Comme pour la faute de conception, la jurisprudence définit plutôt le manquement à l’obligation de conseil que l’obligation de conseil elle-même.


Contrairement à d’autres marchés, comme les marchés de travaux, où la mission de conseil est plutôt accessoire, elle est souvent principale dans les marchés de maîtrise d’œuvre.


Le maître d’œuvre pourra voir sa responsabilité engagée vis-à-vis du maître d’ouvrage lorsqu’il n’aura pas respecté son obligation de conseil dans les cas suivants :




	budget de l’opération ;


	caractéristiques de l’ouvrage ;


	choix des conditions de passation des marchés de travaux ;


	choix des entreprises ;


	opérations de réception.





En particulier, les maîtres d’œuvre sont ainsi débiteurs, à l’égard du maître d’ouvrage, d’une obligation de conseil au moment de la réception. S’agissant des constructions publiques, le Conseil d’État a jugé que cette obligation de conseil avait une portée générale, et ce, « alors même que ces désordres ne rendraient pas l’immeuble impropre à sa destination et n’entreraient pas dans le champ de la garantie décennale ». Le maître d’œuvre engage sa responsabilité dès lors qu’il a omis d’attirer l’attention du maître d’ouvrage sur les désordres existant à la date de la réception, quelle que soit la gravité des désordres. En l’espèce, dans le cadre de la construction du musée des Beaux-Arts de Caen, des malfaçons rendant dangereuses la circulation du personnel dans les combles du musée ont donné lieu à la condamnation solidaire des maîtres d’œuvre et des autres constructeurs à réparer le préjudice subi par la ville (CE, 8 juin 2005, ville de Caen c/ Dubois).


Alourdissement de l’obligation contractuelle de conseil qui pèse sur les architectes et les maîtres d’œuvre dans leurs relations spécifiques avec le maître d’ouvrage, en particulier lors de la réception des travaux. Le cas échéant, l’architecte est tenu de signaler les anomalies qu’il constate et d’inciter le maître d’ouvrage à assortir la réception des réserves adéquates qui permettront de prolonger d’autant la responsabilité contractuelle des entrepreneurs concernés. L’arrêt du CE du 6 avril 2007 (Centre hospitalier de Boulogne-sur-Mer) confirme et précise ces obligations : « […] lorsqu’il a connaissance de désordres survenus en cours de chantier qui, sans affecter l’état de l’ouvrage achevé, ont causé des dommages au maître d’ouvrage, il appartient au maître d’œuvre chargé d’établir le décompte général du marché soit d’inclure dans ce décompte, au passif de l’entreprise responsable de ces désordres, les sommes correspondant aux conséquences de ces derniers, soit s’il n’est pas encore en mesure de chiffrer lesdites conséquences avec certitude, d’attirer l’attention du maître d’ouvrage sur la nécessité, pour lui, en vue de sauvegarder ses droits, d’assortir la signature du décompte de réserves relatives à ces conséquences. »


Responsabilité contractuelle des maîtres d’œuvre pour manquement à l’obligation de conseil lors de la réception. Un arrêt de la cour d’appel de Marseille souligne que la responsabilité contractuelle des maîtres d’œuvre peut être recherchée pour les manquements à leur obligation de conseil auprès du maître d’ouvrage au moment de la réception des travaux (CAA Marseille, n° 15MA02235, 15 février 2016).


Devoir de conseil. Un maître d’œuvre doit appeler l’attention sur les désordres affectant l’ouvrage dont il a connaissance. Le Conseil d’État a précisé « que la responsabilité des maîtres d’œuvre pour manquement à leur devoir de conseil peut être engagée, dès lors qu’ils se sont abstenus d’appeler l’attention du maître d’ouvrage sur des désordres affectant l’ouvrage et dont ils pouvaient avoir connaissance, en sorte que la personne publique soit mise à même de ne pas réceptionner l’ouvrage ou d’assortir la réception de réserves ». Il a ajouté qu’il importait peu, « à cet égard, que les vices en cause aient ou non présenté un caractère apparent lors de la réception des travaux, dès lors que le maître d’œuvre en avait eu connaissance en cours de chantier » (CE, 28 janv. 2011, Cabinet d’études Marc-Merlin et al.).


Devoir de conseil et sous-traitance occulte. Si le maître d’œuvre n’informe pas le maître d’ouvrage de la présence sur le chantier d’un sous-traitant occulte, sa responsabilité est engagée et il est condamné à garantir partiellement le maître d’ouvrage (Cass. 3e civ., 10 février 2010, Société ERM c/ SCI Le Chiquito).


En outre, il doit accompagner le maître d’ouvrage dans toutes les formalités imposées par la loi de 1975 sur la sous-traitance pour assurer sa protection ainsi que celle du sous-traitant. Le maître d’ouvrage condamné sur le fondement de l’article 14-1 de cette loi à indemniser le sous-traitant impayé peut donc être garanti par le maître d’œuvre (en l’espèce, un BET) qui a négligé de l’informer de la présence du sous-traitant (Cass. 3e civ., 10 décembre 2014).


5.3.Le défaut de surveillance


L’obligation de surveillance incombant au maître d’œuvre concerne, d’une part, la réalisation matérielle des travaux et, d’autre part, la vérification des décomptes et mémoires présentés par les entrepreneurs, ainsi que l’établissement des propositions de règlement.


Sa responsabilité pourra être recherchée par le maître d’ouvrage en cas de négligences commises dans ces tâches.


Toutefois, assez fréquemment, la responsabilité du maître d’œuvre ne sera retenue solidairement avec celle des entreprises que si le maître d’œuvre peut se voir reprocher, en plus d’un défaut de surveillance, une faute de conception ou des manquements à ses obligations vis-à-vis du maître d’ouvrage.


Le Conseil d’État a ainsi mis à la charge de l’architecte les malfaçons affectant une façade en invoquant un défaut de surveillance dans la fabrication et la mise en œuvre des panneaux de revêtement (CE, 26 juillet 1985). Le fait que les matériaux aient fait l’objet, au moment de leur mise en œuvre, d’un agrément (type CSTB) ou d’un avis technique ne constitue pas davantage une cause exonératoire de responsabilité.


Un procédé conforme aux documents techniques unifiés (DTU), et considéré comme courant au moment de sa mise en œuvre, pourra néanmoins engager la responsabilité de l’architecte si ce procédé s’est révélé, par la suite, défectueux (Cass. 3e civ., 17 mai 1983).


Il semble, par ailleurs, que la Haute Juridiction accorde peu de crédit à l’argument tiré du respect des normes, ainsi qu’en témoignent deux arrêts rendus en 2005 retenant la responsabilité des constructeurs (Cass. 3e civ., 12 octobre 2005 ; et Cass. 3e civ., 26 octobre 2005).


À noter, toutefois, un arrêt où la responsabilité de l’architecte est recherchée pour des désordres affectant une maison en bois construite en Guadeloupe, dont il avait imaginé l’ensemble des caractéristiques techniques. Alors même qu’il était le concepteur du projet et qu’en toute hypothèse, il a été amené à se prononcer sur le matériau choisi, la Haute Juridiction l’a exonéré de toute responsabilité dans la mesure où, n’ayant pas été mandaté pour surveiller les travaux, il ne pouvait être rendu responsable de l’inadéquation du bois avec son milieu. Il s’agit là d’une position plus audacieuse qu’à l’accoutumée pour la Cour de cassation (Cass. 3e civ., 18 janvier 2006).


5.4.L’atténuation de la responsabilité du maître d’œuvre par celle d’un tiers


La faute du maître d’ouvrage (imprudence ou négligence, compte tenu de la compétence des services techniques dont il dispose) est de nature à atténuer la responsabilité du maître d’œuvre, voire à exonérer celui-ci de toute responsabilité.


Le maître d’œuvre peut voir sa responsabilité exonérée ou atténuée lorsque le maître d’ouvrage commet une imprudence grave en prononçant la réception sans réserves de travaux dont il ne pouvait ignorer les défectuosités, ou lorsque la collectivité dispose de services techniques compétents présents lors de la réception des ouvrages (CE, 20 octobre 1976, Ville du Havre).


La jurisprudence admet depuis longtemps, en ce qui concerne le choix des matériaux par exemple, que l’architecte ne soit pas le seul responsable. D’autres intervenants sont, en effet, susceptibles d’intervenir.


C’est le cas de l’économiste qui rédige le cahier des clauses techniques particulières (CCTP) ou du bureau de contrôle amené à se prononcer sur la conformité des matériaux avec la réglementation. La responsabilité de l’entrepreneur est plus fréquemment engagée, parfois même de manière exclusive. C’est le cas s’il choisit lui-même les matériaux ou le procédé à mettre en œuvre ou s’il s’est livré à une substitution de matériaux.


Cela étant, la mise en cause de l’entrepreneur ou du bureau d’études n’exonère pas nécessairement totalement l’architecte, dont la responsabilité continue d’être recherchée. En effet, il lui appartient, au titre de son devoir de surveillance, de veiller à la correcte mise en œuvre des matériaux (Cass. 3e civ., 7 octobre 1981), y compris de ceux qu’il n’aurait pas choisis. Il doit également s’assurer qu’il s’agit des matériaux prévus à l’origine. Ainsi, la responsabilité sera partagée entre l’entrepreneur qui a mis en place un procédé défectueux contraire aux prescriptions du maître d’œuvre, et l’architecte qui n’a pas décelé ce procédé ou émis d’observations à ce sujet (CE, 14 décembre 1981).


Devoir de conseil du maître d’œuvre et responsabilité du maître d’ouvrage. Le Conseil d’État a précisé que « la seule circonstance que le maître d’ouvrage ait connaissance des désordres affectant l’ouvrage avant sa réception ne saurait exonérer le maître d’œuvre de son obligation de conseil lors des opérations de réception de celui-ci » et « qu’il appartient au juge d’apprécier si les manquements du maître d’œuvre à son devoir de conseil sont à l’origine des dommages dont se plaint le maître d’ouvrage ; que, dans l’hypothèse où ces manquements ne sont pas la cause des dommages ainsi allégués, la responsabilité du maître d’œuvre au titre de son devoir de conseil ne peut être engagée ». Il en a conclu que « l’imprudence particulièrement grave de la communauté de communes qui, malgré sa connaissance des désordres affectant l’ouvrage, en avait prononcé la réception définitive, était seule à l’origine des dommages dont elle se plaignait » et donc que la responsabilité des maîtres d’œuvre, au titre d’un manquement à leur obligation de conseil, devait être écartée (CE, 10 juillet 2013, Communauté de communes de Chamousset-en-Lyonnais).


5.5.La responsabilité du maître d’œuvre vis-à-vis de l’entrepreneur


Lorsque sa responsabilité n’est pas directement recherchée par la maîtrise d’ouvrage, le maître d’œuvre peut néanmoins voir sa responsabilité engagée par un autre constructeur dont la responsabilité est recherchée dans le cadre d’un appel en garantie ou d’une action récursoire fondée sur sa responsabilité quasi délictuelle – les intéressés n’ayant aucun lien contractuel entre eux – (CE, 22 novembre 1991, Société Asseco).


Dans l’arrêt du CE du 8 juin 2005, Ville de Caen c/ Dubois, la maîtrise d’œuvre a ainsi été condamnée, en raison des fautes commises dans la conception de l’ouvrage et la surveillance du chantier, à garantir l’entrepreneur d’une partie de ses condamnations au titre de la garantie de parfait achèvement.


Dans l’exercice de sa mission, notamment de direction et de contrôle des travaux, le maître d’œuvre peut également engager sa responsabilité à l’égard de l’entrepreneur.


Le maître d’œuvre a la compétence pour signer certains ordres de service, auxquels l’entrepreneur doit se conformer, même s’il émet des réserves : si cette obligation d’exécution a été préjudiciable à l’entrepreneur, il pourra tenter de rechercher la responsabilité du maître d’œuvre.


Les mauvaises conditions dans lesquelles a été dirigée l’exécution des travaux publics, ou l’allongement de la durée des travaux d’une entreprise, imputable à l’architecte (comme, d’ailleurs, au maître d’ouvrage ou à d’autres entreprises), ouvrent aussi droit à réparation.


Le maître d’œuvre et l’économiste sont responsables des erreurs faites sur les quantitatifs, peu importe la rédaction des CCAP ou CCTP et ce, même s’ils sont rédigés de la façon suivante : « L’entrepreneur est réputé, avant la remise de son offre, avoir apprécié toutes les conditions d’exécution des ouvrages et s’être parfaitement et totalement rendu compte de leur nature, de leur importance et de leur particularité, avoir contrôlé toutes les indications du dossier de consultation, notamment des plans, des dessins d’exécution et du devis descriptif. » Une telle rédaction du CCAP ne décharge pas pour autant la responsabilité du rédacteur du quantitatif, même dans un marché au forfait…


Tant en marchés publics qu’en marchés privés, lorsque l’économiste ou l’architecte commettent des erreurs dans la rédaction des quantitatifs, occasionnant un préjudice pour l’entreprise, les tribunaux les condamnent à indemniser presque intégralement le chef d’entreprise.


L’économiste est condamné à payer les trois quarts de la somme réclamée par l’entreprise, augmentée des intérêts capitalisés. Dans le cadre d’un marché privé, une entreprise exécute une plus grande quantité de travaux que celle prévue dans les pièces techniques. L’entrepreneur, pour réaliser ces travaux, s’est basé sur les quantités prévues par l’économiste et remises lors de la consultation. Il est exact que l’entreprise devait vérifier les quantités retenues par le marché, mais l’économiste avait pour mission d’établir le descriptif et de spécifier explicitement les quantités requises. Ce dernier doit donc répondre de ses erreurs. Toutefois, face à la négligence de l’entreprise, une part de responsabilité lui est imputée : la proportion est d’un quart pour l’entreprise et de trois quarts pour l’économiste (CA Rouen, 23 novembre 2005).


L’architecte est condamné à payer la totalité des travaux supplémentaires. L’architecte, homme de l’art, devait prendre en considération les données géologiques et avait commis une autre erreur technique. En conséquence, il est condamné à payer à l’entreprise le paiement du surcoût des travaux supplémentaires dus à ses fautes de conception, à hauteur de 63 382 €, somme réclamée par l’entreprise, augmentée des intérêts (TA Rouen, 30 juin 2005).


L’économiste est condamné à payer les 7/8e du préjudice. L’économiste de la construction a commis une erreur qui a occasionné un préjudice pour l’entreprise. Cependant, l’entreprise devait vérifier les quantités et voit sa responsabilité retenue pour 1/8e. L’économiste indemnise l’entreprise du reste (CA de Rouen, 19 septembre 2002).


L’architecte est condamné à payer 80 % du coût des surfaces omises dans la DPGF figurant au DCE. Dans le cadre d’un marché public, une entreprise a dû assumer des surcoûts de travaux, car l’imprimé de la décomposition du prix global et forfaitaire (DPGF), établi par l’architecte et figurant au dossier de consultation des entreprises (DCE), sur lequel l’entreprise avait détaillé son offre de prix, ne mentionnait que 380 m2 de bardage alors que cette quantité a été portée à 674 m2 en cours de chantier par une rectification de l’architecte. Pour la cour d’appel, « cette erreur est constitutive à l’égard de la société requérante d’une faute de la SCP d’architecture qui était responsable de la constitution du dossier de consultation des entreprises ». Toutefois, la cour considère que, conformément aux dispositions du cahier des clauses administratives particulières et du règlement de consultation, il appartient à l’entreprise titulaire de « contrôler la cohérence des indications des documents du dossier d’appel à la concurrence… et de demander des précisions sur les quantités et leur localisation lorsque le candidat juge que des erreurs ou omissions ont été commises dans la DPGF qui méritent d’être corrigées ». Ainsi, la société requérante « a commis une erreur en ne vérifiant pas la cohérence des surfaces devant, selon la DPGF, recevoir un bardage, avec les indications des plans de l’architecte ». Les torts sont donc partagés, mais le maître d’œuvre est condamné, sans qu’il soit besoin de recourir à une expertise, à verser à l’entreprise 51 396 € sur 64 245 €, soit 80 % du coût des surfaces omises dans la DPGF (CAA Lyon, 27 juin 2013, Société Bonglet ; CAA Nantes, 19 juillet 2019, n° 18NT0257, Société SOREFA).


Suite à une erreur de métré due au maître d’œuvre, l’entreprise ayant traité au forfait n’aura pas droit à paiement supplémentaire du maître d’ouvrage, mais pourra rechercher la responsabilité pour faute du maître d’œuvre. Le caractère forfaitaire d’un marché oblige certes son titulaire à l’exécuter au prix convenu, mais la perte subie par l’entreprise correspond au préjudice causé par le maître d’œuvre, tiers dont l’erreur a conduit l’entrepreneur à établir un devis sous-évalué. Il y avait eu, de ce fait, augmentation du volume et du coût des travaux, et quelle que fût l’importance de l’augmentation, la responsabilité du maître d’œuvre était engagée à l’égard de l’entreprise (Cass. 3e civ., 19 janvier 2017, n° 15-20 846).


5.6.Garantie de bon fonctionnement et garantie décennale


Exclusion de la garantie de parfait achèvement. La responsabilité du maître d’œuvre ne peut pas être engagée sur le fondement de la garantie de parfait achèvement. En effet, l’obligation de parfait achèvement ne pèse que sur les entrepreneurs.


Garantie de bon fonctionnement. Les vices affectant les éléments d’équipement dissociables de l’ouvrage qui présentent un mauvais fonctionnement sont susceptibles de donner lieu à l’engagement de la responsabilité des constructeurs sur le fondement des principes dont s’inspire l’article 1792-3 du Code civil dans le délai de deux ans à compter de la réception (CE, 14 mai 1990, Société CGEE Alstom). Les maîtres d’œuvre sont tenus à la garantie de bon fonctionnement dès lors qu’ils ont concouru à la conception, voire à l’installation, de l’élément d’équipement dissociable.


Garantie décennale. Pour les vices graves apparus postérieurement à la réception, le maître d’ouvrage peut rechercher la responsabilité des maîtres d’œuvre – à l’instar des autres constructeurs – sur le fondement des principes dont s’inspirent les articles 1792 et 2270 du Code civil relatifs à la garantie décennale (CE, Ass., 2 février 1973, Sieur Trannoy). Leur responsabilité décennale ne sera engagée que si les dommages, apparus à l’intérieur du délai de dix ans à compter de la réception des ouvrages, compromettent la solidité des ouvrages ou les rendent impropres à leur destination.


6.La passation des marchés de maîtrise d’œuvre


6.1.Le contrat de maîtrise d’œuvre passé par un maître d’ouvrage privé non soumis au Code de la commande publique


La convention liant un maître d’ouvrage privé non soumis au Code de la commande publique et un maître d’œuvre privé ne fait pas l’objet d’une réglementation particulière.


En marchés privés, le contrat de maîtrise d’œuvre est donc, en principe, soumis aux règles du droit commun des contrats. Il peut être négocié librement ; un maître d’ouvrage peut également choisir d’organiser un concours, en s’inspirant de ce mode de passation courant en matière de commande publique.


Quant à la forme du contrat, elle sera de préférence écrite, même si la jurisprudence admet la validité d’accords verbaux dès lors que la preuve peut en être rapportée. Le non-respect de l’exigence d’un écrit imposée par les règles professionnelles (art. 11 du Code de déontologie des architectes ou Code des économistes de la construction) ne peut entraîner que des sanctions disciplinaires et ne saurait affecter la régularité de l’acte.


Les parties définissent librement le contenu du contrat. Elles peuvent pour cela s’appuyer sur les modèles établis par leur fédération ou ordre professionnel.


Certaines clauses méritent d’être mentionnées : outre la stipulation du prix du marché (qui pourra être forfaitaire ou unitaire), il est souhaitable de prévoir :




	une clause d’indemnisation du maître d’œuvre en cas de résiliation ;


	une clause relative aux droits d’auteur de l’architecte et à leur éventuelle cession au maître d’ouvrage ;


	une clause relative aux garanties et assurances (le maître d’œuvre est un constructeur au sens des articles 1792 et suivants du Code civil) ;


	et la mention d’un éventuel mandat donné au maître d’œuvre.





6.2.Le marché de maîtrise d’œuvre d’un maître d’ouvrage soumis au Code de la commande publique


L’article L. 2172-1 du CCP prévoit que « préalablement à la passation d’un marché de maîtrise d’œuvre ayant pour objet la réalisation d’un ouvrage de bâtiment, l’acheteur soumis aux dispositions du livre IV organise un concours, dans des conditions et sous réserve des exceptions, fonction du montant du marché ou de la nature des projets confiés, prévues par voie réglementaire ».


Pas de mise en concurrence obligatoire en dessous de 40 000 € HT


Pour les achats inférieurs à 40 000 € (à compter du 1er janvier 2020), l’acheteur n’est pas tenu de mettre en concurrence. Pour ces petits marchés, la règle se limite à « choisir une offre pertinente, à faire une bonne utilisation des deniers publics et à ne pas contracter systématiquement avec un même opérateur économique lorsqu’il existe une pluralité d’offres susceptibles de répondre au besoin. »


Concours obligatoire pour tous les acheteurs soumis au livre IV


Pour les acheteurs soumis au livre IV (ancienne loi MOP), les marchés de maîtrise d’œuvre qui répondent à un besoin dont le montant est égal ou supérieur aux seuils de procédure formalisée (5 350 000 € à partir du 1er janvier 2020) sont négociés en application de l’article R. 2122-6, avec le ou les lauréats d’un concours restreint organisé dans les conditions des articles R. 2162-15 à R. 2162-21 (art. R. 2172-2 du CCP).


Toutefois, l’acheteur n’est pas tenu d’organiser un concours pour l’attribution d’un marché de maîtrise d’œuvre :




	relatif à la réutilisation ou à la réhabilitation d’ouvrages existants, ou à la réalisation d’un projet urbain ou paysager ;


	relatif à des ouvrages réalisés à titre de recherche, d’essai ou d’expérimentation ;


	relatif à des ouvrages d’infrastructures ;


	qui ne confie aucune mission de conception au titulaire ;


	relatif à des ouvrages de bâtiment réalisés par des organismes d’habitations à loyer modéré mentionnés à l’article L. 411-2 du Code de la construction et de l’habitation, des sociétés d’économie mixte mentionnées à l’article L. 481-1 du même code pour leur activité agréée ainsi que des centres régionaux des œuvres universitaires et scolaires définis à l’article L. 822-3 du Code de l’éducation.





Pour les autres acheteurs, les marchés de maîtrise d’œuvre qui répondent à un besoin dont la valeur estimée est égale ou supérieure aux seuils de procédure formalisée sont passés selon l’une des procédures mentionnées au chapitre IV du titre II ou, si les conditions mentionnées au chapitre II du titre II sont remplies, sans publicité ni mise en concurrence préalables (art. R. 2172-du CCP).


Remise d’une prime


L’article R. 2172-4 du CCP précise que lorsque l’acheteur est soumis à son livre IV et organise un concours, les opérateurs économiques qui ont remis des prestations conformes au règlement du concours bénéficient d’une prime. Le montant de cette prime est égal au prix estimé des études à effectuer par les candidats, affecté d’un abattement au plus égal à 20 %. L’acheteur précise, dans les documents de la consultation, les modalités selon lesquelles la prime peut être réduite ou supprimée. Il verse cette prime aux participants au concours sur proposition du jury.


Lorsque l’acheteur n’est pas soumis au livre IV du CCP ou lorsqu’il n’organise pas de concours, les opérateurs économiques qui ont remis des prestations conformes aux documents de la consultation bénéficient d’une prime dont le montant est librement défini par l’acheteur (art. R. 2172-5 du CCP).


Dans tous les cas, le montant de la prime est indiqué dans les documents de la consultation, et la rémunération du titulaire du marché public de maîtrise d’œuvre tient compte de la prime reçue pour sa participation à la procédure (art. R. 2172-6 du CCP).


Les règles du concours sont fixées par les articles R. 2162-15 à R. 2162-21 du CCP pour le déroulement du concours et R. 2162-22 à R. 2162-26 du CCP pour la composition du jury.


Pour en savoir plus : site de la Mission interministérielle pour la qualité des constructions publiques : www.miqcp.gouv.fr.





1.Lorsque ces deux derniers types de maîtres d’ouvrage réalisent des logements locatifs aidés par l’État.
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Le coordonnateur sécurité et protection de la santé


1.Champ d’application et généralités


Sur tout chantier clos et indépendant de bâtiment ou de génie civil sur lequel sont appelées à intervenir au moins deux entreprises (ou travailleurs indépendants) et pour lequel existent des risques liés à la coactivité, le maître d’ouvrage doit désigner, dès la phase de conception de l’ouvrage, un coordonnateur sécurité et protection de la santé (SPS).


La coexistence de deux entreprises sur un programme de travaux est une condition nécessaire pour déclencher l’obligation de coordination ; elle n’est pas suffisante lorsqu’il n’y a pas de risques liés à la coactivité.


1.1.Espaces clos et indépendants


Il s’agit de lieux clos où l’ensemble des travaux réalisés dans le cadre de l’opération de BTP peuvent être matériellement isolés.


Exemples :




	construction d’un bâtiment sur un site qui peut être clôturé ;


	réhabilitation d’un bâtiment vide d’occupants et dont l’accès est limité aux seuls ouvriers du chantier ;


	travaux de démolition d’un site parfaitement isolé.





Lorsque les lieux où se déroulent les travaux ne peuvent pas être clos, la réglementation applicable est celle du décret du 20 février 1992 (art. R. 4511-1 à R. 4515-11 du Code du travail) visant les travaux réalisés par des entreprises de bâtiment (appelées « entreprises extérieures ») au sein d’entreprises en activité (appelées « entreprises utilisatrices »).


Exemples :




	réaménagement de sites industriels ou commerciaux alors que les sites restent en exploitation ;


	extension de locaux dans un site sanitaire et social occupé.





Dans ces cas, le risque d’exploitation est principal alors que le risque de coactivité est accessoire.


1.2.Plusieurs entreprises


La loi du 31 décembre 1993 a repris in extenso le terme « plusieurs » de la directive européenne n˚ 92/57 CEE du 24 juin 1992 concernant les prescriptions minimales de sécurité et de santé à mettre en œuvre sur les chantiers temporaires ou mobiles – donc au moins deux entreprises sur un même chantier – et n’a fixé aucun seuil pour la mise en œuvre de la coordination SPS.


Le terme « entreprises » recouvre toutes entités qui participent à l’acte de construire, à la différence des simples fournisseurs, loueurs ou visiteurs qui sont amenés à circuler sur le chantier. Cette acception comprend, au sens de la loi, les travailleurs indépendants et les sous-traitants.


1.3.Risque de coactivité


La coactivité résulte de l’activité d’au moins deux entreprises effectuant des travaux dans le cadre d’un même chantier pour concourir à un même objectif ou à un objectif commun. Cette notion est différente de celle de simple coexistence.


Il convient, en effet, d’éviter toute confusion entre « coexistence d’entreprises » et « risque de coactivité » résultant de la présence simultanée ou successive d’entreprises.


La coexistence d’entreprises est une condition nécessaire à la mise en œuvre de la coordination SPS, mais pas suffisante, car elle ne crée pas ipso facto de risque de coactivité, notamment dans les opérations simples d’un faible montant.


Exemples :




	au moins deux entreprises peuvent coexister sur un site de logements pour réaliser des travaux d’entretien et de rénovation sans générer de risques de coactivité ;


	deux entreprises peuvent intervenir successivement sur un site sans que l’on puisse identifier de risques de coactivité.







À retenir


L’addition des trois critères d’application (au moins deux entreprises, espace clos et indépendant et existence de risques de coactivité) est nécessaire pour déclencher la mise en œuvre de la coordination et justifier la désignation d’un coordonnateur.





1.4.Le dispositif légal et réglementaire


1.4.1.Les textes


Code du travail : partie 4 de la partie législative, livre V, titre III, chapitres 1 et 2 (art. L. 4531-1 à L. 4531-3 et L. 4532-1 à L. 4532-18) ainsi que partie 4 de la partie réglementaire, livre V, titre III, chapitre 2 (art. R. 4532-1 à R. 4532-98).


1.4.2.La notion de travaux de bâtiment et de génie civil


Si la notion de bâtiment est généralement connue, celle de travaux de génie civil est plus complexe.


Ainsi, et très concrètement, sont visés :




	
s’agissant des travaux de bâtiment :







	les travaux de terrassement,


	les travaux de construction,


	les travaux d’installation,


	les travaux de démolition,


	les travaux d’entretien et de rénovation qualifiés de « structurants » ;







	
s’agissant des travaux de génie civil :







	les travaux de génie civil industriel,


	les travaux sur les ouvrages d’art,


	les travaux sur les routes et les autoroutes,


	les travaux sur les voies ferrées,


	les travaux sur les réseaux d’eau,


	les travaux de voirie et de réseaux divers,


	les travaux dans les stades et les piscines,


	les travaux d’entretien et de rénovation qualifiés de « lourds ».





1.4.3.Les sanctions pénales




















	

Amende




	

Maître d’ouvrage




	

Entrepreneur









	

4 500 €




	

N’a pas adressé de déclaration préalable.




	






	

9 000 €




	



	Si récidive.







	






	



	N’a pas désigné de coordonnateur.


	N’a pas assuré au coordonnateur l’autorité et les moyens nécessaires à sa mission.


	A désigné un coordonnateur ne répondant pas aux conditions requises (expériences et formation).


	N’a pas fait constituer le DIU sur l’ouvrage.







	



	N’a pas remis au maître d’ouvrage ou au coordinateur son plan particulier de sécurité.












	

15 000 € et/ou un an de prison




	



	Si récidive.







	



	Si récidive.


















Lexique


PGC : plan général de coordination


PPSPS : plan particulier de sécurité et de protection de la santé


RJ : registre journal


DIUO : dossier d’intervention ultérieure sur l’ouvrage


CISSCT : collège interentreprises de sécurité, de santé et des conditions de travail


VRD : voies et réseaux divers


OPPBTP : Office professionnel de prévention du bâtiment et des travaux publics.


1.5.Les trois catégories d’opérations SPS


1.5.1.Les opérations de catégorie III


Il s’agit de chantiers :




	ne relevant ni de la catégorie I ni de la catégorie II ;





et




	des chantiers soumis à l’obligation d’établir des PGC et PPSPS « simplifiés » en raison de la présence de travaux présentant des risques particuliers.





Aucun seuil minimum n’est fixé par la réglementation. Toutefois, un coordonnateur ne sera désigné que s’il apparaît que la coactivité génère des risques.


Ce sont quantitativement les opérations les plus nombreuses. Pour ces chantiers, les contraintes en matière de coordination sont allégées.


Il s’agira uniquement :




	d’appliquer des principes généraux de prévention (éviter les risques, évaluer les risques qui ne peuvent pas être évités, combattre les risques à la source, tenir compte de l’état d’évolution de la technique, remplacer ce qui est dangereux par ce qui n’est pas dangereux ou par ce qui est moins dangereux, planifier la prévention) en y intégrant, dans un ensemble cohérent, la technique, l’organisation du travail, les conditions de travail, les relations sociales et l’influence des facteurs ambiants, prendre des mesures de protection collective en leur donnant la priorité sur les mesures de protection individuelle ;


	de rédiger le registre journal (RJ) ;


	de rédiger le dossier d’intervention ultérieure sur l’ouvrage (DIUO).





1.5.2.Les opérations de catégorie II


Il s’agit de chantiers dont les opérations sont soumises à déclaration préalable, c’est-à-dire les chantiers d’un volume supérieur à 500 hommes/jour (3 500 heures de travail), ou les opérations dont l’effectif prévisible doit dépasser à un moment donné 20 travailleurs et dont la durée doit excéder 30 jours ouvrés.






















	Exemple :

	25 jours à 20 personnes

	=

	500 hommes/jour






	

	4 jours à 10 personnes

	=

	40 hommes/jour






	

	Total

	

	540 hommes/jour












C’est à ce stade que commence la coordination lourde.


Il s’agira de respecter les contraintes imposées aux opérations de niveau III (principes généraux de prévention, RJ et DIUO) et de remplir celles spécifiques aux opérations de niveau II :




	déclaration préalable du maître d’ouvrage ;


	élaboration d’un plan général de coordination (PGC) par le coordonnateur ;


	élaboration de plans particuliers par les entreprises (PPSPS).





Les opérations de niveau II se scindent en deux sous-catégories : les opérations d’un montant < 760 000 € et les opérations d’un montant > 760 000 €, pour lesquelles les VRD doivent être mis en œuvre avant l’intervention des entreprises sur le chantier.


Un coordonnateur de niveau II est apte à coordonner des opérations de niveau II ou de niveau III.


1.5.3.Les opérations de catégorie I


Il s’agit de chantiers dont le volume est > 10 000 hommes/jour (soit l’équivalent de 75 000 heures de travail) et où sont présentes au moins dix entreprises, s’il s’agit d’une opération de bâtiment, ou au moins cinq entreprises, s’il s’agit d’une opération de génie civil.


Par « entreprise », il faut comprendre aussi les travailleurs indépendants et les sous-traitants.


La seule obligation supplémentaire, par rapport aux obligations des opérations de niveau II, est la constitution du collège interentreprises de sécurité, de santé et des conditions de travail (CISSCT).


Un coordonnateur de niveau I est apte à coordonner toutes les opérations.


2.Les obligations des intervenants à l’acte de construire en matière de sécurité et de protection de la santé


2.1.Le coordonnateur SPS


C’est la pièce maîtresse du dispositif.


2.1.1.Qui désigne le coordonnateur ?


C’est le maître d’ouvrage.


Deux exceptions cependant :




	pour les communes ou groupements de communes de moins de 5 000 habitants : le maître d’ouvrage peut déléguer la désignation du coordonnateur au maître d’œuvre ;


	pour les particuliers construisant pour leur usage personnel : désignation automatique du coordonnateur par les textes.





Pour les opérations menées par des particuliers pour leur usage personnel ou celui de leurs ayants droit, se reporter au point 5 de ce chapitre.


2.1.2.Qui peut être désigné ?


Une personne physique ou une personne morale remplissant les conditions requises et désignant une personne physique compétente.


2.1.3.Qui peut exercer la mission ?


Seule peut exercer la mission de coordonnateur SPS une personne physique (travailleur indépendant, salarié d’une entreprise ou salarié du maître d’ouvrage) justifiant d’une expérience professionnelle de trois à cinq ans.


Selon la catégorie du chantier à coordonner, cette expérience sera :




	en architecture, ingénierie ou maîtrise d’œuvre, pour le coordonnateur de la phase conception étude ;


	en matière de contrôle des travaux, d’ordonnancement, de pilotage et de conduite des travaux, de maîtrise de chantier ou de fonction d’agent en matière de sécurité, pour le coordonnateur de la phase réalisation de l’ouvrage ;


	une formation spécifique correspondant au niveau de compétence fixé selon la catégorie de chantier à coordonner et renouvelée tous les cinq ans.





Conformément à la réglementation relative aux compétences et à la formation des coordonnateurs de sécurité et de protection de la santé (art. R. 4532-23 à R. 4532-37 du Code du travail), les coordonnateurs SPS doivent être formés par des formateurs exerçant leurs activités dans le cadre d’un organisme certifié par un organisme de certification, lui-même accrédité par le COFRAC. Les modalités de mise en œuvre de ces formations sont définies dans l’arrêté du 26 décembre 2012 (et notamment dans son annexe IV).


2.1.4.Le cadre d’intervention du coordonnateur SPS


La mission de coordination est contractuelle et doit être rémunérée distinctement.


Le coordonnateur agit sous :




	l’autorité du maître d’ouvrage ;


	la responsabilité du maître d’ouvrage.





Le coordonnateur ne peut ni ne doit en sortir.


Le coordonnateur ne peut intervenir que dans le cadre :




	de la coactivité, c’est-à-dire lorsque les problèmes sont communs à plusieurs intervenants et qu’il y a des risques importés ou exportés par les entreprises intervenantes ;


	de l’existence d’un ou plusieurs travaux présentant des risques particuliers sur les chantiers de catégorie III ;


	de l’entretien ultérieur du bâtiment, c’est-à-dire qu’il doit prévoir les aménagements nécessaires pour faciliter les opérations d’entretien et de maintenance et conserver les renseignements relatifs à ces aménagements dans le dossier d’intervention ultérieure sur l’ouvrage.





2.1.5.Contenu de la mission du coordonnateur


Dans tous les cas, le coordonnateur doit veiller à ce que les principes généraux de prévention soient pris en compte tout au long de l’opération.


Le coordonnateur conception étude doit :




	élaborer le plan général de coordination (PGC) ;


	constituer le dossier d’intervention ultérieure sur l’ouvrage (DIUO) ;


	ouvrir le registre journal (RJ) de la coordination ;


	définir les sujétions afférentes à la mise en place et à l’utilisation des protections collectives, des appareils de levage, des accès provisoires, des installations générales, des installations électriques ;


	mentionner, dans les pièces écrites, la répartition des sujétions entre les différents corps d’état ou de métier qui auront à intervenir sur le chantier ;


	assurer le passage des consignes et la transmission du PGC, ainsi que du DIUO et du RJ, au coordonnateur réalisation lorsque celui-ci est différent.





Le coordonnateur réalisation de l’ouvrage doit :




	organiser entre les différentes entreprises (y compris sous-traitantes) :







	la coordination de leurs activités simultanées ou successives,


	les modalités de leur utilisation en commun des installations, des matériels,


	leur information mutuelle et l’échange entre elles des consignes en matière de sécurité ;







	accueillir chaque entreprise et procéder préalablement à son intervention (et avant remise du PPSPS lorsqu’il y a lieu d’en établir un) à une inspection commune, au cours de laquelle sont précisées toutes les consignes à observer ou à transmettre ;


	veiller à l’application correcte des mesures de coordination définies ;


	tenir à jour le PGC ;


	compléter le DIUO ;


	présider le CISSCT ;


	prendre les dispositions nécessaires pour que seules les personnes habilitées puissent accéder au chantier.





Et, bien sûr, on attend du coordonnateur compétent qu’il organise :




	les accès provisoires de chantier afin d’éviter que les salariés pataugent dans vingt centimètres de boue avant d’accéder à leur poste de travail et s’exposent au risque de chute de plain-pied ;


	les voies de circulation afin de permettre, par exemple, l’accès des plates-formes élévatrices en toute sécurité ;


	les hébergements de chantier ;


	les circulations verticales (et notamment, quand c’est possible, l’utilisation en phase de second œuvre des ascenseurs définitifs pour réduire les manutentions) et horizontales ;


	les échanges d’informations utiles entre les entreprises intervenantes, lors de la visite d’inspection commune ;


	les implantations des appareils de levage afin d’éviter les litiges de survol et d’interférence de flèches.





2.1.6.Les pouvoirs du coordonnateur


Le coordonnateur ne détient aucun pouvoir spécifique attaché à sa fonction. Il n’a pas de lien contractuel avec les entreprises, et il est sous l’autorité et sous la responsabilité du maître d’ouvrage.


Le maître d’ouvrage ne peut se libérer de ses obligations en matière de mise en œuvre de la politique de sécurité et de protection de la santé en déléguant ses pouvoirs au coordonnateur.


Seul le maître d’ouvrage a autorité sur les entreprises dans la limite de leur engagement contractuel réciproque.


En conséquence :


Le coordonnateur ne peut pas arrêter des travaux et encore moins arrêter le chantier, sauf en cas de danger grave et imminent (tel que danger d’explosion, de chute, d’incendie, d’asphyxie, d’électrocution) constaté lors d’un de ses passages, et à condition que le maître d’ouvrage ait fait mention expresse de cette possibilité dans son contrat.


Le coordonnateur ne peut pas décider de l’application de pénalités. En effet, les pénalités ne peuvent être appliquées que si elles sont prévues contractuellement.


Seul le maître d’ouvrage peut mettre en application les sanctions contractuelles.


Le coordonnateur ne peut pas intervenir auprès du maître d’œuvre pour bloquer la situation de travaux d’une entreprise avec laquelle il est en conflit. C’est au maître d’ouvrage d’intervenir (par exemple, après observations au RJ non suivies de réponses motivées ou de réalisations).


2.2.Les obligations du maître d’ouvrage


2.2.1.Les obligations de faire


Les obligations du maître d’ouvrage en matière de sécurité et de protection de la santé peuvent être regroupées en six grands points.


1. Respecter les principes généraux de prévention


Mettre en œuvre, au cours des phases conception, étude, élaboration du projet et réalisation de l’ouvrage, les principes généraux de prévention suivants :




	éviter les risques ;


	évaluer les risques qui ne peuvent pas être évités ;


	combattre les risques à la source ;


	tenir compte de l’état d’évolution de la technique ;


	remplacer ce qui est dangereux par ce qui n’est pas dangereux ou par ce qui est moins dangereux ;


	planifier la prévention en y intégrant, dans un ensemble cohérent, la technique, l’organisation du travail, les conditions de travail, les relations sociales et l’influence des facteurs ambiants ;


	prendre des mesures de protection collective en leur donnant la priorité sur les mesures de protection individuelle.





Prendre en compte ces principes de prévention lors de choix architecturaux et techniques ainsi que dans l’organisation du chantier.


En cas de non-respect de ces obligations, l’inspecteur du travail peut saisir le juge des référés pour voir ordonnées toutes mesures propres à faire cesser le risque d’atteinte à l’intégrité physique d’un intervenant sur le chantier.


2. Déclarer l’opération à réaliser


Il s’agit de la déclaration préalable.


Pour les chantiers de catégorie I et II, le maître d’ouvrage doit adresser une déclaration préalable à :




	l’inspecteur du travail ;


	la Caisse régionale d’assurance maladie ;


	l’OPPBTP,





soit trente jours avant le début des travaux s’il n’y a pas de permis de construire, soit au moment du dépôt de la demande de permis de construire.


Le contenu de la déclaration préalable a été fixé par l’arrêté du 7 mars 1995.


3. Organiser la coordination


Le maître d’ouvrage doit désigner un coordonnateur compétent.


Cette désignation doit intervenir :




	
dès le début de la phase d’élaboration de l’avant-projet sommaire pour les chantiers soumis au Code des marchés publics ou de la phase équivalente pour les marchés privés ;


	
avant le lancement de la consultation des entreprises, lorsque le coordonnateur de la phase de réalisation est différent du coordonnateur de la phase de conception.





La désignation tardive du coordonnateur de conception et du coordonnateur de réalisation, qui intervenait dans le texte d’origine « avant le début de la phase de préparation du chantier » mais souvent après le lancement de la consultation des entreprises, avait été dénoncée par les entreprises et par les organismes de prévention.


Le maître d’ouvrage doit donner au coordonnateur désigné l’autorité et les moyens indispensables à l’exercice de sa mission.


Afin de permettre à l’Administration de vérifier les moyens octroyés par le maître d’ouvrage au coordonnateur, notamment en matière de temps passé à l’exercice de la mission, les textes exigent un contrat écrit entre le maître d’ouvrage et le coordonnateur et fixent le contenu de ce contrat écrit.


Le contrat du coordonnateur doit définir clairement :




	le contenu de la mission du coordonnateur ;


	les moyens, notamment financiers, que le maître d’ouvrage met à la disposition du coordonnateur ;


	les obligations du coordonnateur, notamment les modalités de sa présence aux réunions lors de la phase de conception, d’étude et d’élaboration du projet ainsi qu’aux réunions de chantier pendant la phase de réalisation de l’ouvrage ;


	l’autorité conférée au coordonnateur vis-à-vis de l’ensemble des intervenants sur chantier.







À noter


Ces exigences introduites par le décret du 24 janvier 2003 devraient mettre fin au coordonnateur « fantôme » pendant la phase conception et/ou réalisation, et permettre de responsabiliser coordonnateurs et maîtres d’ouvrage dans le déroulement de la mission.





4. Intégrer la sécurité dans les ouvrages


Le maître d’ouvrage doit faire établir et compléter par le coordonnateur le DIUO.


5. Constituer le collège interentreprises de sécurité, de santé et des conditions de travail (CISSCT)


Le CISSCT doit être mis en place sur les chantiers de catégorie I. La constitution devra être effective vingt et un jours avant le début effectif des travaux.


6. Réaliser les voies d’accès et prévoir le raccordement aux réseaux eau-électricité


Cette obligation ne concerne que les chantiers d’un montant supérieur à 760 000 €, sauf dérogation.


À ce titre, le maître d’ouvrage doit à l’entrepreneur :




	voies d’accès au chantier pour véhicules et piétons ;


	raccordement à un réseau d’eau potable ;


	raccordement à un réseau d’évacuation des matières usées ;


	raccordement à un réseau de distribution électrique.





La responsabilisation des maîtres d’ouvrage est un acquis important de la loi du 31 décembre 1993. Elle situe les responsabilités essentielles en matière de prévention et de sécurité à leur véritable niveau : celui du client qui fixe les contraintes de prix et de délais, qui sont à l’origine de bien des infractions aux règles d’hygiène et de sécurité.




À noter


Le financement et le maintien en état de ces « VRD » sont à la charge du maître d’ouvrage, qui ne peut imputer leur financement aux entreprises, sauf en ce qui concerne les charges inhérentes aux produits consommables (eau, énergie).





Sanction : amende de 22 500 €, portée à 45 000 € en cas de récidive, plus arrêt des travaux jusqu’à réalisation des VRD.


2.2.2.Les obligations de « faire faire »


1. Faire établir le plan général de coordination (PGC) par le coordonnateur


Le PGC doit être établi dès la phase de conception, d’étude et d’élaboration du projet pour les chantiers :




	des catégories I et II ;


	et pour les chantiers de la catégorie III sur lesquels doivent être exécutés des travaux présentant des risques particuliers.







À noter


Le PGC est obligatoirement joint aux documents remis par le maître d’ouvrage aux entreprises qui envisagent de contracter.





Le PGC n’est pas un document contractuel qui peut à lui seul imposer des sujétions aux entreprises. Le Code du travail est tout à fait clair sur ce point. Les sujétions relatives à la mise en place et à l’utilisation des protections collectives, des appareils de levage, des accès provisoires et des installations générales (notamment les installations électriques) doivent être définies en phase de conception étude par le coordonnateur qui doit mentionner dans les pièces écrites leur répartition entre les différents corps d’état qui auront à intervenir.


Les sujétions découlant de l’observation d’un PGC rédigé après le début des travaux sont réglées, le cas échéant, par voie d’avenants aux différents contrats passés avec les entreprises chargées de l’exécution des travaux.


Les sujétions du PGC doivent donc être contractualisées pour être opposables aux entreprises.


2. Faire ouvrir le registre journal (RJ) de la coordination


Le RJ doit être ouvert dès la signature du contrat du coordonnateur. C’est un outil de communication pour toutes les mesures relatives à la coordination.


C’est un document contradictoire, et toutes les observations ou notifications du coordonnateur à un intervenant doivent être datées et contresignées par l’intervenant concerné (ce qui prouve que l’intervenant a eu connaissance de l’information), et suivies d’une réponse écrite de cet intervenant.


Les remarques du coordonnateur mentionnées au RJ peuvent engager, si elles sont justifiées, la responsabilité de l’entreprise. Il est donc nécessaire que la personne de l’entreprise habilitée à signer le RJ soit nommément définie et apte à régler le problème ou à en référer à qui de droit. Toute observation écrite par le coordonnateur sur le RJ doit faire l’objet d’une réponse écrite de l’entreprise.


3. Faire constituer le dossier d’intervention ultérieure sur l’ouvrage (DIUO)


Le DIUO est un dossier comportant des plans, notes techniques et notices de nature à faciliter la prévention des risques professionnels lors d’interventions ultérieures (au sens de travaux normalement prévisibles pour maintenir l’ouvrage en bon état).


C’est en quelque sorte un guide d’entretien du bâtiment.


Le DIUO est constitué dès la phase de conception.


La liste des documents que l’entrepreneur devra éventuellement fournir pour le DIUO doit figurer dans les pièces contractuelles du marché, car la constitution du DIUO incombe entièrement au coordonnateur, qui doit demander au maître d’œuvre les pièces du dossier de récolement nécessaires.


2.3.Les obligations des entreprises


Les entreprises ont quelques obligations spécifiques liées à la coordination SPS, mais l’essentiel de leurs obligations en matière de santé et de sécurité reste directement lié à leur évaluation des risques et à leur obligation générale de sécurité. On compte quatre grandes obligations pour les entreprises.


2.3.1.Élaborer le PPSPS lorsqu’il est requis


Le PPSPS (plan particulier de sécurité et de protection de la santé) doit être rédigé :




	lorsque les entreprises interviennent sur un chantier soumis à un plan général de coordination de sécurité et de santé (PGC), c’est-à-dire sur les chantiers de catégories I et II ainsi que sur les chantiers de catégorie III où sont exécutés des travaux présentant des risques particuliers ;


	ou lorsqu’une entreprise intervient seule sur un chantier pour exécuter des travaux d’une durée supérieure à un an et nécessitant à un moment quelconque plus de cinquante salariés. Il doit être remis avant le début des travaux au coordonnateur ou au maître d’ouvrage (pour l’entreprise exécutant seule des travaux importants).







À noter


L’entreprise principale ne peut et ne doit établir un PPSPS que si elle a eu connaissance du PGC établi par le coordonnateur.


L’entreprise sous-traitante ne peut et ne doit établir un PPSPS que si elle a eu connaissance du PGC et du PPSPS de l’entrepreneur principal.







Attention


L’entreprise doit disposer de trente jours, à compter de la réception du contrat signé par le maître d’ouvrage, pour établir son PPSPS.





S’il s’agit d’un sous-traitant, celui-ci doit également disposer de trente jours, décomptés à partir de la réception du contrat de sous-traitance. Ce délai est ramené à huit jours si le sous-traitant réalise des travaux de second œuvre ou des travaux accessoires, à condition que ces travaux ne figurent pas sur la liste des travaux présentant des risques particuliers.


Le PPSPS doit être tenu à jour en permanence sur le chantier et conservé pendant cinq ans à compter de la réception de l’ouvrage.


2.3.2.Respecter les mesures générales de prévention applicables à la profession du bâtiment


Cela concerne notamment :




	la législation sur les produits et substances dangereux ;


	les prescriptions relatives aux équipements de travail et moyens de protection ;


	la prévention des chutes de hauteur.





2.3.3.Participer aux réunions et travaux du CISSCT lorsqu’il existe


Cette obligation consiste à communiquer au coordonnateur, avant la première réunion du collège, le nom des deux représentants de l’entreprise :




	le chef d’entreprise ou son représentant ;


	un salarié employé sur le chantier (soit désigné par le CHSCT ou les délégués du personnel lorsqu’ils existent, soit choisi parmi les membres de l’équipe) ;


	et à assister aux réunions du CISSCT.





2.3.4.Informer les sous-traitants sur les obligations liées à la coordination SPS


Ces obligations portent notamment sur l’existence et le contenu du PGC, l’obligation de rédiger un PPSPS, l’obligation de participer au CISSCT lorsqu’il existe, les mesures d’organisation générale retenues pour la partie du chantier à réaliser. Le sous-traitant doit disposer de toutes les informations nécessaires pour rédiger le PPSPS et d’un délai, à compter de la réception du contrat signé par l’entrepreneur, de :




	trente jours pour les travaux de gros œuvre ou présentant des risques particuliers ;


	huit jours pour les travaux de second œuvre.





3.Les documents et le CISSCT


3.1.Le plan général de coordination santé et sécurité (PGC)


Le PGC est le véritable outil de la coordination.


C’est le maître d’ouvrage qui le fait établir et le coordonnateur qui le rédige, dès la phase conception étude.


Un PGC doit être établi lorsque deux entreprises ou plus doivent intervenir sur un chantier soumis à déclaration préalable ou nécessitant des travaux présentant des risques particuliers.


Le PGC est un document écrit qui définit l’ensemble des mesures propres à prévenir les risques découlant de l’interférence des activités des différents intervenants sur le chantier, ou de la succession de leurs activités lorsqu’une intervention laisse subsister après son achèvement des risques pour les autres entreprises (art. R. 4532-43 du Code du travail).
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