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À jour des toutes dernières modifications du Code de la commande publique et des cahiers des clauses administratives générales (CCAG) applicables aux marchés de maîtrise d’œuvre, aux prestations intellectuelles et aux travaux pour les opérations engagées à compter du 1er avril 2021 – dont les correctifs publiés au JO du 7 octobre 2021 – ce guide professionnel contient la description détaillée du contenu et des difficultés de la mission du maître d’œuvre sous tous les aspects.


L’auteur présente également la jurisprudence la plus récente – celle des juridictions administratives comme celle des juridictions judiciaires. Elle vient éclairer et prolonger les textes réglementaires. On y trouvera notamment d’importantes précisions concernant la maîtrise des opérations, le sort des surcoûts et la mise en cause des intervenants au titre des dépassements de planning ou de budgets.
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Le Code des marchés publics et l’ordonnance de 2005 sont abrogés. Une nouvelle règlementation des marchés publics est entrée en vigueur en 2016. La réforme du Code civil a vu le jour et une nouvelle édition de la norme Afnor NF P03 001 est sortie en 2017.


En prenant en compte ces réformes et l’évolution de la jurisprudence cet ouvrage répond notamment aux questions suivantes :


Faut-il faire du lot séparé ou de l’entreprise générale ?
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Tous les professionnels et les futurs professionnels de la construction trouveront dans ce livre de référence périodiquement mis à jour les réponses à ces questions ainsi qu’à toutes les autres questions que soulèvent les marchés de travaux.
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Sous la direction d’Isabelle Chesneau


Épilogue de Patrick Bouchain


2e édition


624 p.


Pour répondre aux questions que se posent sur le métier d’architecte tous ceux qui sont concernés par le vaste secteur de la construction, Isabelle Chesneau a réuni trente-huit professionnels exerçant leur activité dans ce domaine. Pour la plupart, ils contribuent à former les futurs architectes, notamment au sein de l’École nationale supérieure d’architecture de Paris-Malaquais d’où Isabelle Chesneau, maître de conférences qui y dirige l’habilitation à l’exercice de la maîtrise d’œuvre en son nom propre (HMONP), a coordonné ce manuel de synthèse. Depuis l’insertion des diplômés dans le secteur de la maîtrise d’œuvre jusqu’à la réception de l’ouvrage en passant par les règles de la profession libérale, les pratiques contractuelles, l’influence de l’environnement réglementaire, les enjeux économiques du projet, de l’agence et de la direction de chantier, les différentes facettes théoriques et pratiques de l’exercice du métier sont décrites avec précision, bien documentées et illustrées de témoignages. C’est tout l’écosystème professionnel auquel appartient l’architecte qui est ainsi reconstitué.


Sans exclure les apports de l’histoire, de la philosophie, de la sociologie, du droit, de l’économie et des sciences politiques, savoirs et savoir-faire complexes — patiemment analysés — sont ici directement accessibles. Les mutations actuelles tout comme les avancées du droit de l’environnement sont notamment présentées avec clarté dans cette nouvelle édition mise à jour et enrichie.


Á la lumière de ces informations, on verra que, de fait, l’architecte dispose d’une importante marge de manœuvre pour pratiquer son métier à condition d’en bien connaître le périmètre et d’en maîtriser les fondements théoriques. On prendra enfin toute la mesure d’une notion centrale, la responsabilité, corollaire de la liberté des architectes qui bâtissent.
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Introduction


Les dispositions de l’ancienne loi MOP du 12 juillet 1985 ont été intégrées au Code de la commande publique, ce qui a conduit à abroger la loi, dont les dispositions demeurent néanmoins en vigueur.


On sait que ces dispositions sont devenues, de fait, une référence incontournable dans la pratique de la maîtrise d’œuvre, d’abord en ce qu’elles définissent et normalisent la mission du maître d’œuvre, mais également en ce qu’elles fournissent de précieuses indications sur les relations du maître d’œuvre avec le maître d’ouvrage et avec les autres intervenants à l’acte de construire.


Le présent Guide présente ce dispositif désormais repris par le Code de la commande publique, ses atouts et ses faiblesses ainsi que la jurisprudence tant des juridictions administratives que des juridictions judiciaires qui l’éclaire et le prolonge.


Il prend en compte les dispositions du cahier des clauses administratives générales des marchés publics de maîtrise d’œuvre (CCAG MOE) approuvé par arrêté du 30 mars 2021, applicables aux marchés qui s’y réfèrent, pour lesquels une consultation a été engagée ou un avis d’appel à la concurrence envoyé à la publication, à compter du 1er avril 2021.



PARTIE I


Champ d’application


1.Code de la commande publique et loi « MOP »


Le Code de la commande publique est entré en vigueur le 1er avril 2019.


Dans ce cadre, les dispositions de loi MOP et de ses textes d’application ont été codifiées et réparties entre les parties législatives et règlementaires du Code. Pour l’essentiel, on retrouve les dispositions de la loi MOP dans un livre dédié, au sein du livre IV de la deuxième partie intitulé « Dispositions propres aux marchés publics liés à la maîtrise d’ouvrage publique et à la maîtrise d’œuvre privée ».


Le titre III du livre IV de la deuxième partie du Code de la commande publique constitue une codification du titre II de la loi MOP et de ses décrets d’application. Ces dispositions ont essentiellement pour objet de réglementer la maîtrise d’œuvre et, plus particulièrement, le marché public de maîtrise d’œuvre.


Les marchés de maîtrise d’œuvre sont donc depuis le 1er avril 2019 régis par le Code de la commande publique, s’ils sont passés par un maître d’ouvrage public ou par le mandataire d’une personne publique, pour toutes les consultations dont l’avis d’appel à la concurrence a été publié à compter de cette date.


Ils relevaient également, jusqu’au 31 mars 2019, de la loi n° 85-704 du 12 juillet 1985, relative à la maîtrise d’ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d’œuvre privée, dite « loi MOP », s’ils concernaient des ouvrages de bâtiment ou d’infrastructure, ainsi que les équipements industriels destinés à leur exploitation.


S’agissant des textes d’application de la loi MOP, les dispositions du « décret missions » ont été majoritairement reprises dans la partie réglementaire du Code tandis que « l’arrêté missions », du 22 mars 2019, correspond désormais à l’annexe n° 20 du Code intitulée « Arrêté 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 ».


Le champ d’application de ces dispositions spécifiques est plus restreint que celui du Code de la commande publique. Il est déterminé par le croisement de trois critères selon que les maîtres d’ouvrage définis par le Code concluent des marchés de maîtrise d’œuvre avec des opérateurs privés pour la réalisation de certains ouvrages, comme l’indique l’article L. 2410-1 du Code de la commande publique.




Code de la commande publique, art. L. 2410-1


Les acheteurs définis au chapitre Ier qui, projetant la construction d’un ouvrage répondant aux caractéristiques mentionnées au chapitre II, envisagent la passation de marchés publics dans ce but, sont soumis en leur qualité de maîtres d’ouvrage aux dispositions du présent livre.





Chapitre 1.Quels maîtres d’ouvrage ?


2.Maîtres d’ouvrage concernés


Les dispositions du Code de la commande publique visant à réglementer les conditions d’intervention du maître d’œuvre s’appliquent, d’abord, en fonction de la personne du maître d’ouvrage.


L’article L. 2411-1 du Code de la commande publique énumère les personnes en cause.




Code de la commande publique, art. L. 2411-1


(…) Sont maîtres d’ouvrage les acheteurs suivants :


1° L’État et ses établissements publics ;


2° Les collectivités territoriales, leurs établissements publics, les offices publics de l’habitat mentionnés à l’article L. 411-2 du Code de la construction et de l’habitation pour les logements à usage locatif aidés par l’État et réalisés par ces organismes et leurs groupements ;


3° Les organismes privés mentionnés à l’article L. 124-4 du Code de la sécurité sociale, ainsi que leurs unions ou fédérations ;


4° Les organismes privés d’habitations à loyer modéré, mentionnés à l’article L. 411-2 du Code de la construction et de l’habitation, ainsi que les sociétés d’économie mixte, pour les logements à usage locatif aidés par l’État et réalisés par ces organismes et sociétés.





Toutefois, le secteur HLM est exclu du champ d’application du titre III qui règlemente les conditions d’intervention du maître d’œuvre.




Code de la commande publique, art. L. 2430-2


Par dérogation à l’article L. 2410-1, ne sont pas soumis au présent titre les offices publics de l’habitat et les organismes privés d’habitations à loyer modéré, mentionnés à l’article L. 411-2 du Code de la construction et de l’habitation, ainsi que les sociétés d’économie mixte, pour les logements à usage locatif aidés par l’État et réalisés par ces organismes et sociétés.





Ainsi, lorsque le maître d’ouvrage ne figure pas dans l’énumération de l’article L. 2411-1, les dispositions du Code de la commande publique relatives à la maîtrise d’ouvrage publique et à ses relations avec la maîtrise d’œuvre privée ne s’appliquent pas. Pour ce qui concerne la réglementation des conditions d’interventions du maître d’œuvre, il convient d’en retrancher le secteur HLM.


Toutefois, rien ne s’oppose à ce qu’une personne publique ou privée non visée ci-dessus décide de s’y soumettre volontairement. Le Conseil d’État en a ainsi jugé pour une personne visée par la loi, mais réalisant des ouvrages qui n’entrent pas dans son champ d’application (CE, 8 avril 1998, n° 167372, Préfet de l’Aube).


3.Tableau récapitulatif


Ces dispositions sont résumées dans le tableau ci-après.


















	

Qualité du maître d’ouvrage









	

Sont soumis aux dispositions du livre IV et du titre III :




	

Sont soumis aux dispositions du livre IV et du titre III :
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– Ministères ;


– DDTM, DREAL, etc.


[image: ] Établissements publics nationaux :


– Établissements publics industriels et commerciaux (EPIC), tels que RATP, Société du Grand Paris, ANDRA, ANRU… ;


– SNCF Réseau et SNCF Gares et connexions dans le cadre d’une convention de maîtrise d’ouvrage unique (CCP, art. L. 2422-12) ;


– Établissements publics administratifs (EPA) ;


– Établissements publics culturels, scientifiques ou économiques ;


– Chambres de commerce et d’industrie (CE 15 janvier 1995, CCI de la Vienne, Lebon p. 26).


[image: ] Collectivités territoriales :


– Régions ;


– Départements ;


– Communes.


[image: ] Groupements de collectivités territoriales ou établissements publics de coopération intercommunale (EPCI) :


– Communautés urbaines, communautés de communes, communautés d’agglomération, syndicats de communes ;


–Communautés d’agglomération nouvelle et syndicats d’agglomération nouvelle ;


– Syndicats mixtes composés de communes et d’établissements publics de coopération intercommunale, ou exclusvement d’établissements publics de coopération intercommunale, ou associant des collectivités territoriales, des groupements


de collectivités territoriales et d’autres personnes morales de droit public.


[image: ] Établissements publics locaux et syndicats mixtes :


– Caisses des écoles ;


– Centres communaux d’action sociale ;


– Établissements publics hospitaliers, etc.


[image: ] Organismes privés mentionnés à l’article L. 124-4 du Code de la sécurité sociale, ainsi que leurs unions ou fédérations :


– Caisse d’allocations familiales ;


– Caisse d’assurance vieillesse ;


– Caisse d’assurance maladie.


[image: ] Organismes mandataires dans l’exercice des attributions qui leur sont confiées par le maître d’ouvrage (CCP, art. L. 2422-5).




	

Par exemple :


– les groupements d’intérêt public (GIP), qui, n’étant pas des établissements publics (T. conflit., 14 févr. 2000, n° 3170, GIP Habitat et interventions sociales pour les mal-logés et les sans-abri) ;


– les sociétés concessionnaires d’ouvrages routiers à péage (CE, 3 mars 1989, n° 79.532, Sté des autoroutes de la région Rhône-Alpes) ;


– les sociétés d’économie mixte locales (SEML) lorsqu’elles n’interviennent pas en qualité de mandataires ;


– les associations régies par la loi du 1er juillet 1901 (CE, 11 mars 1996, n° 138486, Centre hospitalier de Moutiers) ;


– les ordres professionnels (CE, 2 avril 1943, Bouguen) ;


– les associations syndicales de propriétaires, dans la mesure où ce ne sont ni des établissements publics nationaux ni des établissements publics locaux ;


– la Banque de France (CE, avis 9 décembre 1999) ;


– EDF, GDF, RTE, SNCF Réseau, Gares & connexions, Aéroports de Paris, etc., qui sont devenus des personnes morales de droit privé pour les contrats conclus postérieurement à cette transformation (TC, 16 octobre 2006, n° 3506, Caisse centrale de réassurance).


– OPH (ex-OPAC) ;


– Organismes privés d’habitations à loyer modéré et sociétés d’économie mixte pour la réalisation de logements à usage locatif aidés par l’État (CCP, art. L. 2430-2).















Chapitre 2.Quels maîtres d’œuvre ?


4.Maîtres d’œuvre privés


Ce critère figure à l’article L. 2430-1 du Code de la commande publique.




Code de la commande publique, art. L. 2430-1


Les dispositions du présent titre s’appliquent aux marchés publics de maîtrise d’œuvre conclus avec un opérateur économique de droit privé.





Le texte exclut ainsi la maîtrise d’œuvre publique qui tend en toute hypothèse à se réduire depuis que les DDE et les DDA n’exercent plus cette fonction. Il est rappelé par ailleurs que les opérations de restauration effectuées sur des immeubles classés sur le fondement des articles L. 621-1 et suivants du Code du patrimoine sont exclus du champ d’application de la législation, les conditions d’intervention des architectes des monuments historiques faisant l’objet d’une réglementation spécifique (cf. Code du patrimoine, art. R. 621-25 et suivants).


La maîtrise d’œuvre privée vise tant les architectes que les bureaux d’études ou ingénieurs-conseils.


Section 1.Architectes


5.Architectes et maîtrise d’œuvre


Les architectes sont évidemment habilités à exercer la maîtrise d’œuvre, comme le précise l’article 2 du décret n° 80-217 du 20 mars 1980 portant code des devoirs professionnels des architectes :




Code des devoirs professionnels des architectes, art. 2


La vocation de l’architecte est de participer à tout ce qui concerne l’acte de bâtir et l’aménagement de l’espace ; d’une manière générale, il exerce la fonction de maître d’œuvre.


Outre l’établissement du projet architectural, l’architecte peut participer notamment aux missions suivantes :


– aménagement et urbanisme, y compris élaboration de plans ;


– lotissement ;


– élaboration de programme ;


– préparation des missions nécessaires à l’exécution des avant-projets et des projets (consultation des entreprises, préparation des marchés d’entreprises, coordination et direction des travaux) ;


– assistance aux maîtres d’ouvrage ;


– conseil et expertise ;


– enseignement.





6.Loi sur l’architecture


La réglementation de la profession d’architecte, organisée par la loi du 3 janvier 1977 sur l’architecture, s’articule autour des principes suivants :




Loi du 3 janvier 1977, art. 1


L’architecture est une expression de la culture.


La création architecturale, la qualité des constructions, leur insertion harmonieuse dans le milieu environnant, le respect des paysages naturels ou urbains ainsi que du patrimoine sont d’intérêt public.





Pour en assurer le respect, la loi prévoit trois dispositions essentielles :




	Sont considérées comme architectes les personnes inscrites à un tableau régional d’architectes (Loi du 3 janvier 1977, art. 2).


	L’exercice de la profession d’architecte et son organisation sont réglementés par la loi (Loi du 3 janvier 1977, art. 1) : la profession n’étant ouverte qu’à certaines personnes (architectes diplômés inscrits à l’Ordre, agréés en architecture inscrits (Loi du 3 janvier 1977, art. 1, 2, 9 à 11), dont il importe, afin de garantir la qualité de l’architecture, de protéger l’indépendance intellectuelle. L’architecte doit exercer son activité soit à titre libéral soit dans le cadre de structures ne remettant pas en cause cette indépendance.


	Le recours à un architecte est obligatoire ; le respect de cette qualité est une condition pour l’obtention d’un permis de construire ou d’une autorisation de lotir (Loi du 3 janvier 1977, art. 1).





§1.Qualité d’architecte


7.Accès à la profession d’architecte


Sont inscrites, sur leur demande, à un tableau régional d’architectes les personnes physiques de nationalité française ou ressortissantes d’un État membre de l’Union européenne ou d’un autre État partie à l’accord sur l’Espace économique européen qui jouissent de leurs droits civils, présentent les garanties de moralité nécessaires et remplissent l’une des conditions de diplôme ou d’habilitation énumérées aux articles 10 et 10-1 de la loi du 3 janvier 1977.


C’est le conseil régional de l’Ordre qui assure la tenue du tableau régional et procède à l’inscription des architectes après avoir vérifié qu’ils remplissent les conditions requises (Loi du 3 janvier 1977, art. 23).


8.Les différents modes d’exercice


Il existe trois modes d’exercice.




	L’architecte exerce en principe à titre individuel sous forme libérale (Loi du 3 janvier 1977, art. 14).


	Il peut exercer en qualité d’associé d’une société d’architecture ou en tant que collaborateur d’un autre architecte. Le collaborateur exerce son activité en toute indépendance dans le cadre d’un contrat de collaboration à durée déterminée ou indéterminée et peut se constituer une clientèle personnelle.







	Enfin, l’architecte peut exercer en qualité de salarié, mais uniquement dans l’un des cinq cas suivants :


	lorsqu’il travaille pour des organismes d’études exerçant exclusivement leurs activités pour le compte de l’État ou de collectivités locales dans le domaine de l’aménagement et de l’urbanisme ;


	lorsqu’il exerce pour le compte d’une personne physique ou morale de droit privé édifiant des constructions pour son propre compte et n’ayant pas pour activité l’étude de projets, le financement, la construction, la restauration, la vente ou la location d’immeubles, l’achat ou la vente de terrains ou d’éléments de construction ;


	lorsqu’il exerce pour le compte d’une société d’intérêt collectif rural (SICA) ;


	lorsqu’il exerce pour un architecte ou une société d’architecture ;


	lorsqu’il exerce en tant que fonctionnaire ou employé de collectivités publiques.





Il est fait mention, au tableau régional de l’Ordre, du ou des modes d’exercice choisis par l’architecte (Loi du 3 janvier 1977, art. 14).


La loi permet la polyactivité, c’est-à-dire le cumul par un même architecte de plusieurs modes d’exercice, à certaines conditions d’autorisation et d’information. Elle prévoit, en revanche, un régime d’incompatibilité entre l’inscription à l’Ordre qui détermine le droit au port du titre d’architecte et le fait d’être salarié d’un promoteur, d’un investisseur, d’une entreprise de construction ou d’une entreprise industrielle. Ces exclusions visent à garantir à l’exercice de la profession d’architecte sa qualité de profession libérale, caractérisée par l’indépendance intellectuelle et économique.


9.Déontologie


Les articles 17, 18 et 19 de la loi et le décret du 20 mars 1980 posent les règles de la déontologie de la profession dans les différents modes d’exercice. En particulier, le décret de 1980 énumère les domaines dans lesquels interviennent les architectes et les fonctions qu’ils sont conduits à exercer.


§2.Monopole des architectes


10.Projet architectural


La loi du 3 janvier 1977 sur l’architecture organise l’obligation de recourir aux services d’un architecte pour l’établissement d’un projet architectural ; le respect de cette qualité est une condition pour l’obtention d’un permis de construire ou d’une autorisation de lotir (Loi du 3 janvier 1977, art. 1).


Ce monopole de l’architecte est cependant limité à l’établissement du seul projet architectural faisant l’objet du permis de construire (Loi du 3 janvier 1977, art. 3).


Lorsque le recours à un architecte ou à un agréé en architecture est obligatoire, la demande de permis de construire doit comporter le cachet et la signature de celui-ci.


Le projet architectural comprend au moins les documents graphiques et écrits définissant (art. 16 du D. 20.03.80 portant Code des devoirs professionnels) :




	l’insertion au site, au relief, au climat ;


	l’implantation du ou des bâtiments compte tenu de l’alignement, de la marge de recul, des prospects et des niveaux topographiques ;


	la composition du ou des bâtiments : plan de masse précisant la disposition relative des volumes ;


	l’organisation du ou des bâtiments : plans et coupes faisant apparaître leur distribution, leur fonction, leur utilisation, leurs formes et leurs dimensions ;


	l’expression des volumes : élévations intérieures et extérieures précisant les diverses formes des éléments et leur organisation d’ensemble ;


	le choix des matériaux et des couleurs.





Le texte prend soin de préciser que « le recours obligatoire à un architecte pour l’établissement du projet n’exclut pas la possibilité de lui confier des missions plus étendues » (établissement des devis, direction et surveillance des travaux, vérification et règlement des mémoires) (L. 03.01.77, art. 3, Circ. 23.05.77).


11.Interdiction de sous-traitance du projet architectural


L’architecte ne peut ni prendre ni donner en sous-traitance la mission concernant le projet architectural. S’il souhaite sous-traiter d’autres missions, il doit au préalable obtenir du maître d’ouvrage l’acceptation du sous-traitant et l’agrément des conditions de paiement. Il doit, en outre, mentionner le nom du sous-traitant et les parties de l’œuvre effectuées par ce sous-traitant dans les publications qu’il ferait ultérieurement (C. dev. prof., art. 37).


Il a été jugé que le maître d’ouvrage n’est pas redevable des sommes exposées par le maître d’œuvre pour rémunérer un sous-traitant lorsque le recours à la sous-traitance est interdit (Cass. 3e civ., 27 avril 2017, n° 16-15.958).


12.Travaux non soumis à permis de construire


Le monopole ne s’applique qu’aux seuls travaux soumis à permis de construire.


Ainsi, le recours à un architecte n’est pas obligatoire pour les travaux exemptés de toute déclaration ou soumis à déclaration préalable (art. L. 421-5, R. 421-1 à R. 421-8 et R. 421-9 à R. 421-12, C. urb.).


Le recours à l’architecte n’est pas non plus obligatoire pour les travaux soumis à permis de construire qui concernent exclusivement l’aménagement et l’équipement des espaces intérieurs des constructions et des vitrines commerciales ou qui sont limités à des reprises n’entraînant pas de modifications visibles de l’extérieur.


13.Personnes physiques, personnes morales et constructions de faible importance


Les personnes physiques ne sont tenues de recourir aux services d’un architecte ou d’un agréé en architecture que si le projet, à usage autre qu’agricole, dont à la fois la surface de plancher et l’emprise au sol, au sens de l’article R. 420-1 du Code de l’urbanisme, de la partie de la construction constitutive de surface de plancher n’excèdent pas cent cinquante mètres carrés (art. 3 à 5, loi du 3 janvier 1977).


En revanche, le monopole s’applique aux personnes morales dès le premier mètre carré construit.


Section 2.Bureaux d’études


14.Absence de réglementation


Si la profession d’architecte est strictement réglementée, tant du point de vue de l’accès à la profession que de ses conditions d’exercice, il n’en est pas de même pour l’activité d’un bureau d’études ou pour l’activité d’ingénieur-conseil.


Cette activité peut donc être exercée sous une forme quelconque (indépendant, SA, SARL, etc.) et sans condition de diplôme ou de compétence particulière. Il n’y a pas de formalisme ou de procédure particulière à respecter pour commencer ce type d’activité (voir cependant, sur la faculté de rédiger des actes et notamment les marchés de travaux, infra n° 170).


C’est au client de veiller à s’adresser à des organismes présentant des garanties de compétence, de sérieux et de surface financière suffisante.


15.Organisation professionnelle


En l’absence d’une réglementation de la profession, les professionnels se sont regroupés au sein d’organismes professionnels, notamment SYNTEC (www.syntec.fr) et CINOV (www.cinov.fr), fédérations de syndicats qui regroupent les indépendants ainsi que les sociétés d’études et de conseil.


L’OPQIBI (www.opqibi.com) se présente comme l’organisme professionnel de qualification de l’ingénierie : infrastructure, bâtiment, industrie. Il a été créé pour fournir aux maîtres d’ouvrage les renseignements ou précisions utiles sur la compétence des BET, la qualification se faisant par techniques et par niveaux de compétence, sur la base d’un dossier détaillé. Les maîtres d’ouvrage peuvent, en effet, exiger, pour la participation à un appel d’offres, la justification des qualifications du bureau d’études.


Chapitre 3.Quels ouvrages ?


Section 1.Ouvrages concernés ou exclus


16.Ouvrages concernés


Les dispositions du Code de la commande publique relatives à la maîtrise d’ouvrage publique s’appliquent à la réalisation de tous ouvrages de bâtiment ou de génie civil ainsi qu’aux équipements industriels destinés à leur exploitation.




Code de la commande publique, art. L. 2412-1


Les dispositions du présent livre sont applicables aux opérations de construction neuve ou de réhabilitation portant sur un ouvrage défini à l’article L. 1111-2 et faisant l’objet d’un marché public ainsi que sur les équipements industriels destinés à l’exploitation de ces ouvrages.







Code de la commande publique, art. L. 1111-2


Un marché de travaux a pour objet :


1° Soit l’exécution, soit la conception et l’exécution de travaux dont la liste figure dans un avis annexé au présent Code ;


2° Soit la réalisation, soit la conception et la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d’un ouvrage répondant aux exigences fixées par l’acheteur qui exerce une influence déterminante sur sa nature ou sa conception.


Un ouvrage est le résultat d’un ensemble de travaux de bâtiment ou de génie civil destiné à remplir par lui-même une fonction économique ou technique.1





Cette définition de l’ouvrage à partir du rôle du maître d’ouvrage en ce qu’il a, soit établi les exigences – le programme – auquel l’ouvrage doit répondre, soit exercé une influence déterminante sur sa nature ou sa conception, est une nouveauté du Code de la commande publique qui vise à prendre en compte la jurisprudence de la Cour de Justice de l’Union Européenne (CJCE 25 mars 2010 Helmut Müller GmbH, aff. C 451/08 – CJUE 10 juillet 2014, Impresa Pizzarotti et C. SpA c/Comune di Bari, aff. C-213/13).


Elle est néanmoins assez largement conforme à la jurisprudence nationale antérieure (Conseil d’État, n° 57679, 8 février 1991, Région Midi-Pyrénées c/Syndicat de l’architecture de la Haute-Garonne et autres – CE, Sect., n° 144641 et 145406, 25 février 1994, Sté Sofap-Marignan Immobilier – CE, avis n° 356 960, 31 janvier 1995 ; EDCE, 1995, n° 46, p. 407 – Conseil d’État, n° 280370, 14 mai 2008, Communauté de communes de Millau-Grandes-Causses).


17.Ouvrages exclus




Code de la commande publique, art. L. 2412-2


Les dispositions du présent livre ne sont pas applicables :


1° Aux ouvrages de bâtiment ou d’infrastructure destinés à une activité industrielle dont la conception est déterminée par le processus d’exploitation ;


2° Aux ouvrages d’infrastructure réalisés dans le cadre d’une zone d’aménagement concerté définie aux articles L. 311-1 et suivants du Code de l’urbanisme ou d’un lotissement défini aux articles L. 442-1 et suivants du même Code ;


3° Aux ouvrages d’infrastructure situés dans le périmètre d’une opération d’intérêt national au sens de l’article L. 102-12 du Code de l’urbanisme, ou d’une grande opération d’urbanisme au sens de l’article L. 312-3 du même Code ;


4° Aux ouvrages de bâtiment acquis par les organismes énumérés à l’article L. 411-2 du Code de la construction et de l’habitation et les sociétés d’économie mixte par un contrat de vente d’immeuble à construire prévu par les articles 1601-1,1601-2 et 1601-3 du Code civil ;


5° Aux opérations de restauration effectuées sur des immeubles classés sur le fondement des articles L. 621-1 et suivants du Code du patrimoine.


Les catégories d’ouvrages mentionnées au présent alinéa sont fixées par voie réglementaire.







Code de la commande publique, art. R. 2412-1


Les catégories d’ouvrages de bâtiment ou d’infrastructure mentionnés au 1° de l’article L. 2412-2 qui ne sont pas soumises aux dispositions du présent livre sont les suivantes :


1° Les ouvrages conçus pour l’exercice d’une activité industrielle incluse dans les classes de la section B relative aux industries extractives et de la section C relative à l’industrie manufacturière du décret n° 2007-1888 du 26 décembre 2007 portant approbation des nomenclatures d’activités et de produits françaises ;


2° Les centrales de production d’énergie ;


3° Les centrales de chauffage urbain ;


4° Les unités de traitement de déchets.





18.Tableau récapitulatif
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Sont soumis aux dispositions du livre IV :




	

Sont exclus des dispositions du livre IV :
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Section 2.Bâtiments et infrastructures


L’article R. 2431-3 du Code de la commande publique opère une distinction selon que la mission de maîtrise d’œuvre porte sur la catégorie des ouvrages de bâtiment ou sur la catégorie des ouvrages d’infrastructure.




Code de la commande publique, art. R. 2431-3


Le maître d’ouvrage détermine l’appartenance de l’ouvrage à l’une des catégories suivantes :


1° Opération de construction neuve de bâtiment ;


2° Opération de réhabilitation de bâtiment ;


3° Opération de construction neuve d’infrastructure ;


4° Opération de réhabilitation d’infrastructure.


Il peut, le cas échéant, scinder l’ouvrage en parties d’ouvrage relevant de l’une ou l’autre de ces catégories.





L’ancienne distinction de la législation de 1973 en trois domaines (bâtiment, infrastructure et industrie) n’est plus reprise depuis 1993. Il faut bien admettre que les maîtres d’ouvrage publics n’ont normalement pas vocation à réaliser des ouvrages industriels. C’est ainsi que la loi ne vise plus que la réalisation d’équipements industriels destinés à l’exploitation des ouvrages de bâtiment ou d’infrastructure. Il s’agit d’équipements accessoires répondant néanmoins à la nature de bâtiments ou d’infrastructures : groupes électrogènes, chaufferies, incinérateurs, stations d’épuration liées à un réseau d’assainissement, etc.


Toutefois, ni le Code ni aucun des textes pris pour son application n’est venu préciser à ce jour le critère de distinction de ces deux notions.


Comme l’indique l’article R. 2431-3 du Code de la commande publique, c’est en fait au maître de l’ouvrage qu’il appartient de déterminer la catégorie à laquelle appartient l’ouvrage. Il peut, en cas de besoin, le scinder en parties d’ouvrage relevant de l’une ou l’autre de ces catégories.


Il peut également considérer qu’une partie de l’ouvrage est accessoire de l’autre et que l’ensemble relève d’une même catégorie.


Le Guide à l’intention des maîtres d’ouvrage publics pour la négociation des rémunérations de maîtrise d’œuvre établi par la Mission interministérielle pour la qualité des constructions publiques en juin 1994 et réédité en 2011 (Brochure JO n° 1659), actualisé en octobre 2019, donne une énumération des ouvrages de bâtiment et d’infrastructure à laquelle il est possible de se référer.


§1.Ouvrages de bâtiment


19.Énumération du guide de la MIQCP


Le guide énumère, au titre des ouvrages de bâtiment, huit sous-catégories d’ouvrages, comme suit :




	logement et hébergement :







	maisons individuelles,


	logements collectifs,


	hôtellerie et hébergement ;







	tertiaire et commercial :







	bureaux,


	locaux commerciaux ;







	santé :







	maisons de retraite et de cure,


	dispensaires et centres médicaux,


	cliniques et hôpitaux généraux,


	CHU et hôpitaux régionaux ;


	enseignement et recherche :


	établissements d’enseignement 1er degré,


	établissements d’enseignement 2e degré,


	établissements d’enseignement supérieur,


	établissements de recherche ;







	socioculturel :







	équipements de proximité,


	foyers et salles polyvalentes,


	bibliothèques et médiathèques,


	spectacles, concerts, culture, musées,


	ensembles d’exposition et de congrès ;







	équipements publics :







	bâtiments liés à la sécurité,


	bâtiments administratifs simples,


	équipements administratifs de complexité moyenne,


	équipements administratifs majeurs et complexes ;







	sports et loisirs :







	salles de sport de proximité,


	équipements omnisports,


	ensembles importants ou spécialisés ;







	production et stockage :







	entreposage,


	garages et parkings,


	bâtiments à caractère technique,


	gares et aérogares.





§2.Ouvrages d’infrastructure


20.Énumération du guide de la MIQCP


Concernant les ouvrages d’infrastructure, le guide énumère quatre sous-catégories d’ouvrages comme suit :




	ouvrages linéaires :







	routes et autoroutes,


	pistes d’aérodrome,


	voies ferrées,


	autres infrastructures de transport mécanisé,


	canaux et aménagement des cours d’eau ;







	ouvrages de génie civil :







	ouvrages d’art,


	tunnels et ouvrages souterrains,


	ouvrages de soutènement,


	reprise en sous-œuvre,


	réservoirs aériens et silos,


	ouvrages hydrauliques et portuaires,


	barrages ;







	ouvrages d’accompagnement à caractère industriel :







	stations de pompage ou de ventilation,


	stations de traitement et d’épuration,


	ouvrages de contrôle, commande, régulation ;







	aménagements urbains et réseaux :







	VRD primaires et secondaires,


	VRD tertiaires,


	aménagements paysagers et terrains de sport,


	réseaux rigides,


	réseaux souples.





21.Circulaire du 5 avril 1979


Une circulaire du ministère de l’Environnement et du Cadre de vie n° 79-38 du 5 avril 1979, prise pour l’application aux marchés publics de la loi du 4 janvier 1978 relative à la responsabilité et à l’assurance dans le domaine de la construction donne quelques indications complémentaires avec la liste suivante :




	génie civil industriel :







	installations minières,


	centrales énergétiques,


	usines de traitement de résidus urbains, de déchets industriels et d’effluents,


	unités de stockage,


	plates-formes off-shore ;







	ouvrages d’art :







	barrages, ponts, viaducs et passerelles,


	tunnels routiers et ferroviaires,


	châteaux d’eau,


	téléphériques, télésièges et remonte-pentes, etc. ;







	ouvrages maritimes et fluviaux ; travaux effectués dans les ports maritimes et fluviaux et sur les cours d’eau :







	quais, jetées, bassins,


	écluses,


	canaux,


	prises d’eau pour le refroidissement des centrales nucléaires,


	travaux de dragage ;







	routes et autoroutes :







	terrassements,


	chaussées,


	ouvrages d’art,


	équipements annexes,


	pistes d’aéroports et d’aérodromes ;







	voies ferrées :







	branchements industriels,


	équipements ferrés internes d’usines,


	réalisation de plates-formes de voies ;







	eau, assainissement, canalisations :







	travaux relatifs à la distribution (travaux de canalisation, stations de pompage…),


	travaux relatifs à l’assainissement (collecteurs d’eaux usées et de pluie, stations d’épuration, travaux d’irrigation et travaux d’assèchement),


	travaux concernant le transport de fluides à grande distance,


	canalisations de chauffage urbain,


	réseaux d’incendie ;







	voirie, réseaux divers :







	ouvrages de voirie,


	branchements concernant l’alimentation en eau, en gaz, en électricité, la desserte téléphonique, l’évacuation des eaux usées et pluviales,


	travaux relatifs aux parkings extérieurs, aux voies piétonnières,


	parkings souterrains, lorsqu’ils ne peuvent être considérés comme étant l’accessoire d’un bâtiment,


	réseaux électriques et de télécommunications (lignes de transport électrique haute tension et basse tension, postes de transformation, éclairage d’îlots et signalisation) ;









	stades, piscines non couvertes et autres équipements sportifs.





Section 3.Construction neuve et réhabilitation


22.Problématique


Les textes distinguent encore selon qu’il s’agit de constructions neuves ou d’opérations de réhabilitation ou de réutilisation.


Si la notion de construction neuve ne soulève pas, a priori, de difficultés, il est nécessaire de distinguer les opérations de réhabilitation ou de réutilisation des opérations de maintenance ou de gros entretien.


23.Réhabilitation ou réutilisation


La réhabilitation correspond à une remise en état profonde d’un ouvrage ancien (exemple : modification importante des volumes ou des façades, redistribution importante des espaces…), tandis que la réutilisation correspond à la transformation d’un ouvrage ancien en vue de lui donner une nouvelle affectation (exemple : transformation de bureaux en logements, de locaux industriels en bureaux…).


Il s’agit, en outre, d’opérations d’investissement.


24.Entretien et réparation


La notion de « réalisation d’ouvrage » utilisée à l’article L. 2412-1 du Code de la commande publique entraîne l’exclusion de la maintenance, des travaux d’entretien qui relèvent d’un budget de fonctionnement, des travaux ponctuels de gros entretien ou de grosses réparations, ainsi que de tous les travaux portant uniquement sur un équipement technique destiné à l’exploitation d’un bâtiment (exemple : remplacement d’une chaudière, d’un ascenseur…).


Pour ces opérations d’entretien, les contrats avec les maîtres d’œuvre peuvent être passés hors du champ d’application du livre IV de la deuxième partie du Code de la commande publique, même s’ils sont composés d’éléments de mission de maîtrise d’œuvre décrits par les textes correspondants.


25.Position de la MIQCP


La MIQCP donne une définition identique :




Les opérations de réutilisation et de réhabilitation d’ouvrage existant peuvent être définies ainsi :


- la réhabilitation correspond à une remise en état profonde d’un ouvrage ancien (par exemple : modification importante des volumes ou des façades, redistribution importante des espaces…) ;


- la réutilisation correspond, quant à elle, à un changement d’affectation d’un ouvrage ancien (transformation de bureaux en logements, transformation de locaux industriels en bureaux…).


Ainsi, tout ce qui relève d’un budget de fonctionnement ayant pour but l’entretien courant, la maintenance, c’est-à-dire le maintien en bon état du patrimoine constitué par les ouvrages existants, est exclu du champ d’application du livre IV de la deuxième partie du Code de la commande publique.


Sont également exclus du champ d’application les travaux ponctuels de gros entretien ou de grosses réparations. De même, tous les travaux portant uniquement sur un équipement technique destiné à l’exploitation d’un bâtiment ne relèvent pas de la réhabilitation ou de la réutilisation de l’ouvrage considéré (par exemple remplacement d’une chaudière, d’un ascenseur…).








1. Il existe une légère différence terminologique entre le dernier alinéa de l’article L. 1111-2 qui vise l’ouvrage résultant de travaux de bâtiment ou de génie civil et l’article L. 2412-2 qui vise des ouvrages de bâtiment ou d’infrastructure.



PARTIE II


Marchés de maîtrise d’œuvre


Chapitre 1.Maîtrise d’œuvre et contrats voisins


Section 1.Fonction et attributions du maître d’œuvre


26.Absence de définition légale


Il n’existe pas de définition légale ou règlementaire de la fonction de maître d’œuvre.


27.Conception et contrôle de la réalisation


Les missions du maître d’œuvre sont traditionnellement réparties en deux groupes :




	les missions liées à l’établissement du projet, ou missions de conception ;


	les missions liées au contrôle et à la surveillance des travaux.





Elles comprennent, en principe, les prestations suivantes :




	la conception des ouvrages ;


	le montage du dossier de demandes d’autorisations administratives et l’assistance dans les démarches auprès des administrations ;


	la rédaction des documents techniques ;


	l’aide au choix des entreprises après les avoir mises en concurrence ;


	la direction et le contrôle des travaux ainsi que leur coordination ;


	l’assistance à la réception.





On pourrait ainsi considérer, selon l’acception commune, que la fonction de maître d’œuvre est celle qui consiste à concevoir un ouvrage, puis à exercer la direction et le contrôle de sa réalisation.


28.Code de la commande publique


Le droit positif fait apparaître une position plus nuancée.


L’article L. 2431-1 du Code de la commande publique privilégie plutôt la fonction de conception en disposant :




La mission de maîtrise d’œuvre est une mission globale qui doit permettre d’apporter une réponse architecturale, technique et économique au programme défini par le maître d’ouvrage pour la réalisation d’une opération.





Mais ce n’est pas le cas de l’article L. 2431-2 du Code de la commande publique pour lequel la mission de maîtrise d’œuvre peut être constituée, indifféremment, de tout ou partie d’éléments de mission liés à la conception ou à la réalisation de l’ouvrage :




La mission de maîtrise d’œuvre comprend tout ou partie des éléments de conception, d’assistance, de direction et de contrôle définis par voie réglementaire.





29.Cahier des clauses et conditions générales


L’article 2 du CCAG-Travaux 2009 privilégie la fonction, au stade de la réalisation, lorsqu’il définit le maître d’œuvre :




CCAG-Travaux 2009, art. 2


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 de l’ouvrage ou son mandataire, afin d’assurer la conformité architecturale, technique et économique de la réalisation du projet objet du marché, 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 qualité pour le représenter, notamment pour signer les ordres de service.





Il en est de même de l’article 3.33 de la norme AFNOR NF P 03-001 qui constitue un cahier des clauses et conditions générales pour les marchés de travaux privés et contient les dispositions suivantes relatives au maître d’œuvre :




Norme AFNOR NF P 03-001, octobre 2017, article 3.33


3.33 maître d’œuvre pour la partie relative au marché de travaux, personne physique ou morale qui, pour sa compétence, peut être chargée par le maître d’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.





C’est encore le cas de l’article 2 du CCAG-MOE et du CCAG-Travaux 2021 qui retiennent la même définition :




- le « maître d’œuvre » est l’opérateur économique, titulaire du marché de maîtrise d’œuvre conclu avec le maître d’ouvrage. Il correspond à la ou les personnes physiques ou morales, publiques ou privées, qui, en raison de leur compétence technique, sont chargées seule ou en groupement d’opérateurs économiques par le maître d’ouvrage ou son mandataire d’une mission globale visant à apporter une réponse architecturale, technique et économique au programme élaboré par ce dernier pour la réalisation d’une opération objet du marché, et notamment de diriger l’exécution des marchés de travaux, de lui proposer leur règlement ou de l’assister lors des opérations de réception des travaux ainsi que pendant la période de garantie de parfait achèvement.





Section 2.Distinction entre contrat d’études et contrat de maîtrise d’œuvre


30.Problématique


Lorsque le contrat passé par le maître d’ouvrage à un prestataire d’études n’a pas pour objet une mission de maîtrise d’œuvre, il n’est pas soumis aux dispositions du titre IV. Sa passation n’est pas davantage soumise à l’obligation d’organiser un concours (cf. n° 37).


Cela conduit à tenter de préciser la limite entre les deux notions.




Code de la commande publique, art. L. 2172-1


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.







Code de la commande publique, art. R. 2172-1


Les marchés de maîtrise d’œuvre ont pour objet, en vue de la réalisation d’un ouvrage ou d’un projet urbain ou paysager, l’exécution d’un ou plusieurs éléments de la mission définie à l’article L. 2431-1.





L’article R. 2172-1 du Code de la commande publique tout comme l’ancien article 74 du Code des marchés publics se réfère, de manière assez tautologique, à l’exécution de l’un ou de plusieurs éléments de mission définis par ailleurs. La jurisprudence a fait application de cette définition (CAA Marseille, 31 mars 2014, n° 12MA00606, Commune de La Crau). L’instruction pour l’application du Code des marchés publics du 7 mars 2001 en faisait le commentaire suivant :




Instruction pour l’application du Code des marchés publics du 7 mars 2001


L’article 74 donne une définition des marchés de maîtrise d’œuvre.


Dans le cadre de la réalisation d’un ouvrage ou d’un projet urbain ou paysager, les marchés de maîtrise d’œuvre ont pour objet l’exécution d’un ou plusieurs des huit éléments de mission définis par l’article 7 de la loi n° 85-704 du 12 juillet 1985 dite loi MOP, précisée par son décret d’application n° 93-1268 du 29 novembre 1993 relatif aux missions de maîtrise d’œuvre confiées par des maîtres d’ouvrage publics à des prestataires de droit privé.


L’article 7 de la loi MOP prévoit que :


Le maître d’ouvrage peut confier au maître d’œuvre tout ou partie des éléments de conception et d’assistance suivants :
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