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CHAPITRE 1



LES MAÎTRES D’OUVRAGE


Le maître d’ouvrage prend l’initiative de l’acte de construire. C’est le client.


1.1. La maîtrise d’ouvrage


 


Il n’y a pas de définition officielle unique de la maîtrise d’ouvrage. Il est néanmoins indispensable d’identifier clairement le maître d’ouvrage.


Il est possible de définir le maître d’ouvrage selon trois critères :




	le maître d’ouvrage est une personne titulaire d’un droit de construire (mais pas nécessairement le propriétaire) sur le terrain ou l’immeuble objet des travaux ;


	c’est une personne ayant conclu un ou plusieurs contrats (éventuellement par l’intermédiaire d’un mandataire), en vue de la réalisation de l’ouvrage ;


	le maître d’ouvrage agit pour son compte (contrairement aux mandataires, tels les promoteurs immobiliers).





La classification des maîtres d’ouvrage la plus simple et la plus usitée est la suivante :




	maîtres d’ouvrage publics ;


	maîtres d’ouvrage réglementés ;


	maîtres d’ouvrage privés.





De cette classification découlent :




	des règles spécifiques de passation et d’exécution des travaux ;


	des cahiers des charges spécifiques ;


	des règles de compétence juridictionnelle propres…






1.1.1. Les trois grandes catégories de maîtres d’ouvrage



1. La maîtrise d’ouvrage publique


Les marchés de ces maîtres d’ouvrage ne sont pas concernés par cet ouvrage.


Il s’agit essentiellement des maîtres d’ouvrage soumis au Code des marchés publics, c’est-à-dire de l’État et des collectivités territoriales.




	
État (services centraux, services à compétence nationale, services déconcentrés).


	
Établissements publics de l’État autres qu’établissements publics industriels et commerciaux (administratifs, à caractère culturel, à caractère scientifique et technique, à caractère scientifique et technologique, à caractère scientifique, culturel et professionnel, à caractère sanitaire et social).


	
Établissements consulaires (chambres de commerce et d’industrie ou chambres d’agriculture).


	
Collectivités territoriales (communes, départements, régions…).


	
Établissements publics des collectivités territoriales, sans restriction aucune, qu’ils revêtent un caractère administratif ou industriel (structures de coopération intercommunale, lycées et collèges, hôpitaux publics, offices publics d’HLM, offices publics d’aménagement et de construction, centre communaux d’action sociale…).





2. La maîtrise d’ouvrage privée réglementée (soumise à la loi MOP)


Les marchés de ces maîtres d’ouvrage sont concernés par cet ouvrage.


Ils passent des marchés réglementés, appelés également « marchés privés de la commande publique ». Les maîtres d’ouvrage privés réglementés (ou maîtres d’ouvrage privés de la commande publique) sont soumis dans leurs rapports avec la maîtrise d’œuvre privée aux dispositions de la loi dite MOP modifiée du 12 juillet 1985 qui régit les rapports entre la maîtrise d’ouvrage publique et la maîtrise d’œuvre privée (MOP).


Ils sont également soumis à des règles spécifiques de passation de leurs marchés de travaux et de maîtrise d’œuvre (ordonnance du 6 juin 2005 et ses décrets d’application) et doivent respecter à ce titre des principes de transparence et d’égalité des candidats. (Se reporter au chapitre relatif à la passation des marchés du présent ouvrage).


Il s’agit notamment :
 



	des organismes privés d’HLM (entreprises sociales pour l’habitat [ESH], coopératives d’HLM et sociétés de crédit immobilier) ;


	
 des organismes collecteurs du 1 % ;


	des organismes de sécurité sociale du régime général (caisses régionales et primaires d’assurance maladie, caisses d’allocations familiales et URSSAF) ;


	des sociétés d’économie mixte (SEM), sociétés d’économie mixte locales (SEML), SEM d’aménagement ou SEM de construction et de gestion de logements sociaux… ;


	des entités adjudicatrices telles qu’EDF, GDF, la RATP, RFF…




En cas de litige avec ces maîtres d’ouvrage, les tribunaux de l’ordre judiciaire sont compétents.


À noter cependant que si une personne privée est mandataire d’une personne publique, elle doit, pour les marchés passés en exécution de ce mandat, respecter les dispositions du Code des marchés publics : c’est le cas notamment des sociétés d’économie mixte. Ainsi, une SEM mandataire d’un maître d’ouvrage public passe un marché public. Elle doit donc, dans ce cas, respecter le Code des marchés publics et, en cas de litige, le tribunal compétent sera le tribunal administratif.


3. La maîtrise d’ouvrage privée (non réglementée)


Les marchés de ces maîtres d’ouvrage sont concernés par cet ouvrage.


Contrairement aux maîtres d’ouvrage publics et aux maîtres d’ouvrage réglementés qui travaillent avec de l’argent public, la caractéristique commune à tous les maîtres d’ouvrage privés non réglementés est d’assumer le risque financier de l’opération. C’est pourquoi, bien qu’obligés de respecter les lois d’ordre public, ils ne sont assujettis à aucune règle particulière pour la passation de leurs marchés. Le régime de leurs marchés est donc celui de la liberté contractuelle.


Il s’agit notamment : 




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


	des maîtres d’ouvrage privés institutionnels : les banques, les compagnies d’assurances ;


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






1.1.2. Les fonctions des maîtres d’ouvrage



1. Les fonctions des maîtres d’ouvrage réglementés


L’article 2 de la loi MOP énonce que le maître d’ouvrage public (entendu au sens de maître d’ouvrage public et de maître d’ouvrage privé réglementé) est le « responsable principal de l’ouvrage, il remplit une fonction d’intérêt général dont il ne peut se démettre ».


Ainsi, 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 ;


	il détermine sa localisation ;


	il définit le programme ;


	il arrête l’enveloppe financière prévisionnelle ;


	il s’assure du financement ;


	il choisit les procédures de consultation des maîtres d’œuvre et des entreprises.




Ce maître d’ouvrage peut toutefois décider de confier à un mandataire 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.




2. Les fonctions des maîtres d’ouvrage privés (non réglementés)


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


1.1.3. Les règles de passation des marchés des maîtres d’ouvrage privés ou réglementés


(Se reporter au chapitre 7 du présent ouvrage relatif à la passation des marchés.)



1.2. La maîtrise d’ouvrage déléguée



 


En général, les maîtres d’ouvrage exercent personnellement leurs fonctions. Mais ils peuvent, le cas échéant, désigner un mandataire chargé de les représenter.




Le mandat (ou procuration), selon l’article 1984 du Code civil, « est un acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose en son nom ».


En droit civil, la notion de mandat est plus liée à des actes juridiques (signature de marché, représentation) qu’à des actes matériels (réalisation d’ouvrage, activité).





Le maître d’ouvrage délégué a une obligation de moyens :




	il a l’obligation d’apporter tous ses soins à sa mission (ceux d’un bon père de famille – article 1137 du Code civil) ;


	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.





1.2.1. La maîtrise d’ouvrage déléguée lorsque le maître d’ouvrage est réglementé (soumis à la loi MOP)


Le mandataire, ou maître d’ouvrage délégué, peut assumer tout ou partie des attributions du maître d’ouvrage, à l’exclusion des responsabilités énoncées à l’article 2 de la loi MOP du 12 juillet 1985.


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.


Pour les règles de passation des marchés passés par un maître d’ouvrage délégué, se reporter au chapitre relatif à la passation du marché du présent ouvrage.



1. La mission du mandataire (ou maître d’ouvrage délégué)





	La mission du mandataire (loi MOP) 




Elle peut porter sur les éléments suivants :




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


	préparation du choix des maîtres d’œuvre ;


	signature et gestion des marchés de maîtrise d’œuvre, versement de la rémunération des maîtres d’œuvre ;


	préparation du choix du contrôleur technique et autres prestataires ;


	signature et gestion des marchés de contrôle technique, d’étude ou d’assistance ;


	versement de leur rémunération ;


	préparation du choix des entrepreneurs ;


	signature et gestion des marchés de travaux ;


	versement de la rémunération des entreprises et fournisseurs ;


	réception des travaux ;


	gestion financière et comptable et administrative de l’opération ;


	actions en justice.




Le maître d’ouvrage délégué est responsable contractuellement des missions qui lui ont été confiées.


En tout état de cause, le maître d’ouvrage soumis à la loi MOP 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 (cf. 1.1.2.1).





2. Les personnes pouvant être mandataires : toute personne publique ou privée


Depuis juin 2004, l’article 4 de la loi MOP précise que le mandat donné par le maître d’ouvrage (soumis à la loi MOP) peut être exercé par une personne publique ou privée. Toutefois, celle-ci, ou toute entreprise qui lui serait liée, ne doit exercer aucune mission de maîtrise d’œuvre, de réalisation de travaux ou de contrôle technique portant sur l’ouvrage considéré. L’énumération limitative des personnes pouvant être mandataires a donc été supprimée. 


Ainsi, les SEM et les SA d’HLM peuvent être dorénavant maîtres d’ouvrage délégués (mandataires) d’un maître d’ouvrage soumis à la loi MOP sans autre restriction que de ne pas, directement ou indirectement, exercer une mission de maîtrise d’œuvre, de réalisation de travaux ou de contrôle technique portant sur l’ouvrage à réaliser.


3. Les conditions d’exercice du mandat


Les conditions d’exercice du mandat sont fixées par l’article 5 de la loi MOP.


Le maître d’ouvrage passe avec le mandataire de son choix une convention de mandat qui indique obligatoirement :




	les attributions confiées au mandataire ;


	les modalités de sa rémunération ;


	les pénalités encourues ;


	les conditions de résiliation,


	et les modalités d’achèvement de la mission du mandataire.




1.2.2. La maîtrise d’ouvrage déléguée lorsque le maître d’ouvrage est privé (pas soumis à la loi MOP)


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 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.


Le contrat de maîtrise d’ouvrage privée déléguée ne tombe pas sous le coup d’une réglementation juridique. Il conserve un caractère essentiellement conventionnel.


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


Le maître d’ouvrage privé délégué doit apporter ses meilleurs soins pour la réalisation de l’ouvrage (il s’agit d’une obligation de moyens) et doit rendre compte au maître d’ouvrage.


1.2.3. Les conséquences juridiques du mandat


Que le mandat soit donné en marché réglementé ou en marché privé, il implique les conséquences suivantes :




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


	
 le mandataire applique les obligations qui s’imposeraient au maître d’ouvrage 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 (il s’agit d’une obligation de moyens) ;


	
les tiers 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.


1.2.4. Le contrat de maîtrise d’ouvrage privée déléguée


Le contrat de maîtrise d’ouvrage privée déléguée (le mandat) doit être distingué des contrats suivants :




	le contrat de promotion immobilière (CPI) ;


	le contrat de construction de maison individuelle (CCMI) ;


	le contrat d’entreprise ;


	la vente d’immeuble à construire (VIC), vente en état futur d’achèvement (VEFA) et vente à terme, et vente d’immeuble à rénover (VIR) ;


	le contrat de maîtrise d’œuvre.




Pour conserver son caractère spécifique, et éviter ainsi le risque de requalification du contrat par le juge, le contrat de maîtrise d’ouvrage privée déléguée :




	
ne devrait comporter d’engagement ni sur un prix global ni sur un délai, et doit restreindre les pouvoirs du mandataire à une assistance à la signature des marchés et à une représentation lors des réunions de chantier, à la différence du CPI ;


	
ne peut s’appliquer à la construction d’une maison individuelle, qui concerne le secteur protégé de l’habitation ;


	
ne devrait pas comporter d’exécution matérielle de l’ouvrage, à la différence du contrat d’entreprise ;


	
ne comporte pas de cession de droits sur le terrain et sur les constructions, à la différence de la VEFA ;


	
ne comporte pas la mission de conception, qui est réservée à la maîtrise d’œuvre (architecte, BET, etc.) ;


	
ne devrait pas comporter d’engagement sur un délai, à la différence du contrat de VIR. À noter que le contrat de vente d’immeuble à rénover (VIR) est issu de la loi portant engagement national pour le logement du 13 juillet 2006 (loi ENL, art. 80-V), et est celui qui se rapproche le plus de la convention de maîtrise d’ouvrage déléguée. Sa définition issue de l’article L. 262-1 du Code de la construction et de l’habitation est la suivante : Toute personne qui vend un immeuble bâti ou une partie d’immeuble bâti, à usage d’habitation ou à usage professionnel et d’habitation, ou destiné après travaux à l’un de ces usages, qui s’engage, dans un délai déterminé par le contrat, à réaliser, directement ou indirectement, des travaux sur cet immeuble et qui perçoit des sommes d’argent de l’acquéreur avant la livraison.






1.2.5. Qui recourt à la maîtrise d’ouvrage privée déléguée ?


La maîtrise d’ouvrage déléguée est classiquement utilisée par :




	les sociétés de crédit-bail pour des locaux à usage professionnel, industriel ou commercial ;


	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.





1.3. Conducteur d’opération et assistance à maître d’ouvrage (AMO)


 


1.3.1. Le conducteur d’opération


1. Une mission d’assistance générale


La mission du conducteur d’opération se caractérise (art. 6 de la loi MOP) par une assistance générale à caractère administratif, financier et technique apportée au maître d’ouvrage dans toutes les phases de l’opération sous forme de propositions, de conseil, 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, bien sûr, 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. Celui-ci 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.


2. Une mission transversale


La prestation de conduite d’opération se décompose en missions transversales qui constituent le cœur du métier et que l’on peut décliner par domaine :




	l’assistance générale relative à l’organisation de la maîtrise d’ouvrage, et des partenaires de l’opération ;


	l’assistance technique pour la définition des objectifs et leur mise en œuvre ;


	
 l’assistance à l’estimation et au suivi des aspects économiques et financiers (estimation de l’enveloppe financière prévisionnelle et du budget prévisionnel, assistance à la recherche du financement) ;


	l’assistance pour la maîtrise des délais (calendriers prévisionnels des interventions, calendriers détaillés d’exécution).
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