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LE MEMENTO DES MARCHES PUBLICS DE TRAVAUX

1.2.

La maitrise d'ouvrage déléeguée (MOD)

1.2.1.

En général, le maitre d’ouvrage exerce personnellement ses fonctions. Mais il
peut avoir besoin d’un « assistant ».

La loi MOP, partant de I'idée que le maitre d’ouvrage devait assumer lui-
méme sa mission et ses responsabilités d’intérét général, a néanmoins pris en
compte le fait que certaines collectivités publiques ne sont pas dotées de ser-
vices leur permettant de pratiquer par elles-mémes la maitrise d’ouvrage.

C’est pourquoi elle définit et encadre 1’assistance a maitrise d’ouvrage en
la forme d’un mandat ou d’une conduite d’opération (3.1) ou tout simple-
ment d’'un AMO (assistant a maitrise d’ouvrage) (3.2) auxquels peut
recourir le maitre d’ouvrage, tout en préservant sa responsabilité en qualité de
décideur de 1’opération.

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

La mission du maitre d’'ouvrage délégué (mandataire)

Le mandataire peut assumer tout ou partie des attributions du maitre
d’ouvrage, a I’exclusion des responsabilités énoncées a 1’article 2 de la loi
MOP du 12 juillet 1985.

Il doit s’engager a réaliser I’opération dans le strict respect du programme et
de I’enveloppe financiere.

La mission du mandataire (loi MOP), appelé également maitre d’ouvrage
délégué (MOD), peut porter sur les éléments suivants :

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

— préparation du choix des maitres d’ceuvre ;

— signature et gestion des marchés de maitrise d’ceuvre, versement de la
rémunération des maitres d’ceuvre ;

— préparation du choix du contrdleur technique et autres prestataires ;

— signature et gestion des marchés de controle 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 financiere et comptable et administrative de I’opération ;

— actions en justice.




1.2. La maitrise d’'ouvrage deleguee (MOD)

1.2.2.

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

En tout état de cause, le maitre d’ouvrage soumis a la loi MOP ne pourra
déléguer :

— ni la décision de réaliser I’ouvrage et sa localisation ;

— ni la définition du programme ;

— ni le montage financier de I’opération ;

— ni I’approbation du choix du maitre d’ceuvre et des entrepreneurs.

Selon les termes de la loi MOP, la responsabilité du maitre d’ouvrage devant
rester pleine et entieére pendant la phase de définition de I’ouvrage a réaliser,
aucun mandat ne peut intervenir a ce stade. Ce n’est qu’'une fois le pro-
gramme et I’enveloppe financiere arrétés par le maitre d’ouvrage que ce der-
nier pourra déléguer une partie de ses attributions sous la forme d’un mandat.

Le mandat se distingue de la conduite d’opération en ce qu’il constitue
une délégation de maitrise d’ouvrage. Le mandataire a un pouvoir de repré-
sentation qui lui permet d’accomplir des actes juridiques au nom et pour le
compte du maitre d’ouvrage, son mandant, comme la signature des marchés,
des avenants, I’acceptation d’un sous-traitant, etc. Ce pouvoir de représenta-
tion est un élément substantiel du contrat qui le différencie de la conduite
d’opération. Au-dela de la mission impartie au conducteur d’opération, le
mandat confere un pouvoir de direction de projet et le mandataire délégataire
du maitre d’ouvrage devient I’'unique interlocuteur des acteurs du projet.

Les personnes pouvant étre maitres d'ouvrage délégués
(mandataires)

Avant I’ordonnance du 17 juin 2004, les personnes qui pouvaient étre manda-
taires d’un maitre d’ouvrage soumis a la loi MOP étaient limitativement énu-
mérées 2 Iarticle 4 de la loi MOP. Il s’agissait notamment de 1'Etat et des
collectivités territoriales, de certains établissements publics, des sociétés
d’économie mixte locales, et des organismes privés d’HLM pour d’autres
organismes privés d’HLM.

L article 4 de la loi MOP modifié par I’ordonnance n° 2004-566 du 17 juin
2004 précise dorénavant que le mandat donné par un maitre d’ouvrage public
peut étre exercé par une personne publique ou privée.

Désormais, peut étre maitre d’ouvrage délégué et avoir un mandat de maitrise
d’ouvrage publique toute personne publique ou privée a condition toutefois
que celle-ci, ou toute autre personne qui lui serait liée, n’exerce aucune
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LE MEMENTO DES MARCHES PUBLICS DE TRAVAUX

1.2.3.

1.2.4.

mission de maitrise d’ceuvre, de réalisation de travaux ou de controle techni-
que portant sur I’ouvrage considéré.

Les conditions d’exercice du mandat

Le mandataire est soumis a une obligation d’exécution personnelle du con-
trat de mandat.

Le mandataire est soumis aux dispositions applicables a son mandant dans
I’exercice des attributions qui lui sont confiées par celui-ci (respect du Code
des marchés publics ou de I’ordonnance du 6 juin 2005 pour la passation des
marchés, respect de la loi MOP). Les conditions d’exercice du mandat sont
fixées par I’article 5 de la loi MOP. Le maitre d’ouvrage passe avec le man-
dataire de son choix une convention de mandat qui indique obligatoire-
ment :

— les attributions confiées au mandataire ;

— les modalités de sa rémunération ;

— les pénalités encourues ;

— les conditions de résiliation ;

— et les modalités d’achévement de la mission du mandataire.

Par ailleurs, le contentieux d’un marché passé par un maitre d’ouvrage délé-
gué (méme privé) pour 1’exécution de la mission d’un maitre d’ouvrage
public releve de la compétence du juge administratif. Un arrét du tribunal des
conflits (TC, 23 septembre 2002, « Sociétés Sotrane et Metalform ¢/ GIE
Sesam-Vitale ») donne une illustration de 1’application de la théorie du man-
dat, selon laquelle une personne privée peut voir ses agissements soumis au
juge administratif si elle agit en fait pour le compte d’une personne publique.

Les conséquences juridiques du mandat MOP

Un mandat implique les conséquences suivantes :

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

— le mandataire applique les obligations qui s’imposeraient au maitre
d’ouvrage comme si ce dernier agissait lui-méme (par exemple, le man-
dataire applique les regles du Code des marchés publics si le maitre
d’ceuvre y est assujetti) ;

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

— les tiers avec lesquels le mandataire contracte, au nom du maitre
d’ouvrage, sont responsables contractuellement envers le maitre
d’ouvrage et non envers le mandataire ;




1.2. La maitrise d’'ouvrage deleguee (MOD)

1.2.5.

— le mandataire n’est pas responsable envers le maitre d’ouvrage des
obligations des tiers, mais seulement des attributions qui lui ont été con-
fiées personnellement.

Le mandat n’opére pas un transfert de maitrise d’ouvrage. Le mandataire ne
se substitue pas au maitre d’ouvrage. Il lui rend compte de 1’exécution de son
mandat tout au long de 1’élaboration du projet et de sa réalisation dans les

conditions fixées par le contrat.

Le mandat de maitrise d’ouvrage prévu par la loi MOP laisse place a
I’exercice des prérogatives du maitre d’ouvrage aux moments clés de
I’opération, des lors qu’est requis un accord préalable ou une approbation de
la proposition faite par le mandataire dans 1’exercice de son mandat. Il en est
ainsi de ’approbation des avant-projets et de la réception des travaux qui
peuvent étre délégués au mandataire mais qui font 1’objet d’un accord préala-
ble du maitre d’ouvrage, dont les modalités sont définies dans le contrat.

Les conventions de mandat peuvent étre passées
en procédure adaptée (Mapa) quel que soit leur montant

Se pose la question de savoir si le mandat « MOP » releve de I’article 29 ou
de TI'article 30 du Code des marchés publics. A la lumiére de I’arrét du 20
octobre 2005 (CJCE, 20 octobre 2005, « Commission ¢/ France », n° C-264/
03) et compte tenu de la rédaction des articles 29 et 30 du Code, il faut con-
clure que le mandat « MOP », qui n’est pas mentionné dans 1’article 29, est
dans le champ d’application de I’article 30.

Concrétement, le maitre d’ouvrage peut se limiter a mettre en ceuvre la
procédure adaptée, telle qu’elle est édictée par le Code, quel que soit le
montant du mandat et, donc, quand bien méme son estimation serait supé-
rieure aux seuils d’application de la directive 2004/18. En d’autres termes, le
maitre d’ouvrage définira librement, au cas par cas, dans le respect des princi-
pes de la commande publique, les mesures de publicité et les modalités de
mise en concurrence qu’il entend mettre en ceuvre pour déléguer sa maitrise

d’ouvrage.

Il convient de noter enfin que la décision de la Cour vaut également pour les
maitres d’ouvrage, pouvoirs adjudicateurs, assujettis a I’ordonnance 2005-
649 du 6 juin 2005 et a son décret d’application du 30 décembre 2005.
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2.1. Généralités

2.1. Généralités

2.1.1.

2.1.2.

La fonction de maitrise d’ccuvre

Elle recouvre les prestations de conseil, d’études et de direction de travaux
qu’un professionnel exécute pour le compte d’un client, le maitre d’ouvrage,
en vue de réaliser des travaux, et qui consiste principalement a :

— concevoir un projet de construction neuve ou d’intervention sur un bati-
ment existant ;

— préparer les marchés de travaux a passer avec les entrepreneurs ;

— diriger les travaux réalisés par les entrepreneurs choisis ;

— vérifier qu’ils sont exécutés conformément aux dispositions des marchés ;
— contrdler le paiement des travaux ;

— assister son client pour la réception des ouvrages.

La loi sur I’architecture du 3 janvier 1977 et les décrets de la loi MOP du
29 novembre 1993 pris en application de la loi MOP du 12 juillet 1985 modi-

fiée conferent a I’architecte un rdle prééminent dans la fonction de maitre
d’ceuvre.

La maitrise d’ceuvre est soit publique et, en ce cas, elle est exercée par la
DDE ou par les services techniques de la collectivité, soit privée : elle
incombe alors a un architecte ou a un bureau d’études.

Léquipe de maitrise d’ceuvre : son role

Il est exceptionnel de rencontrer une structure pouvant assumer seule
I’ensemble des missions et des responsabilités du maitre d’ceuvre.

En pratique, cette fonction est assumée par une équipe constituée pour 1’opé-
ration :

— d’ingénieurs-conseils ;

— de bureaux d’études techniques ;

— de géometres ;

— d’urbanistes ;

— de paysagistes, etc.

Ils remplissent en amont une mission de conception de 1’ouvrage, et ont en

aval une fonction de surveillance et de coordination des travaux.

Les deux fonctions, de conception au début du processus, de contrdle de
I’exécution en fin de processus, peuvent étre confiées a des personnes distinc-
tes.
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2.1.3.

2.1.4.

Le dispositif réglementaire

Le décret d’application n° 93-1268 du 29 novembre 1993 de la loi du 12
juillet 1985 modifiée, dite loi MOP, détaille les missions qu’un maitre
d’ceuvre privé peut effectuer pour un maitre d’ouvrage soumis a la loi MOP
(maftre d’ouvrage public ou maitre d’ouvrage réglementé). Il encadre le con-
trat de maitrise d’ceuvre et sa rémunération, et fixent les regles des procédures
de concours et de conception-réalisation.

Les deux autres décrets du 29 novembre 1993 (dits « concours » et
« conception-réalisation ») ont été abrogés par le décret n° 2008-1334 du 17
décembre 2008.

L’arrété du 21 décembre 1993 précise les modalités techniques d’exécution.

Les regles de la commande publique et en particulier celle du Code des mar-
chés publics de 2006 ont connu fin décembre 2008 quelques modifications
notamment aux termes de trois décrets. Il s’agit :

— du décret 2008-1334 du 17 décembre 2008 modifiant diverses dispositions
régissant les marchés soumis au Code des marchés publics et aux décrets
pris pour I’application de I’ordonnance du 6 juin 2005 ;

— du décret 2008-1355 du 19 décembre 2008 de mise en ceuvre du plan de
relance économique dans les marchés publics ;

— du décret 2008-1356 du 19 décembre 2008 relatif au relevement de cer-
tains seuils du Code des marchés publics.

Le décret du 17 décembre 2008 a pour objet principal de parfaire la transposi-
tion des directives européennes « marchés publics » du 31 mars 2004 pour les
pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices relevant de I’ordonnance du 6
juin 2005. 11 modifie en conséquence les deux décrets d’application de cette
ordonnance édictés le 20 octobre et le 30 décembre 2005 et relatifs aux pro-
cédures de passation des marchés. L’ objectif a été de tendre a I’harmonisation
de I’ensemble des regles de la commande publique.

Le décret du 17 décembre 2008 a eu également pour but d’éviter toute super-
position de textes. C’est la raison qui a conduit a intégrer les dispositions des
deux décrets d’application de la loi MOP du 12 juillet 1985 relatifs au con-
cours (n°93-1269) et a la conception-réalisation (n° 93-1270) dans les
décrets de 1’ordonnance du 6 juin 2005 (20 décembre et 30 décembre 2005),
a la lumiere de ce qui a déja été fait pour les maitres d’ouvrage publics.

Les maitres d’'ouvrage assujettis a la loi MOP
1l s’agit :
— des maitres d’ouvrage publics ;

— et des maitres d’ouvrage réglementés (voir supra chapitre 1).
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2.2. Les eléments de mission de maitrise d'ceuvre (loi MOP)

2.1.5.

2.1.6.

z.zl

Les ouvrages concernés par la loi MOP
Il s’agit :

— des bétiments ;

— de I’infrastructure ;

— des équipements industriels liés a leur exploitation (par exemple, la chauf-
ferie d’immeuble) ;

— des constructions neuves ;
— des opérations de réhabilitation ;

— des opérations de réutilisation.

Ne sont pas concernés :
— les ouvrages industriels ;

— les ouvrages d’infrastructure réalisés dans une ZAC (zone d’aménagement
concerté) ou un lotissement ;

— les opérations de restauration sur les édifices protégés par la législation
relative aux monuments historiques.

Les contrats concernés par la loi MOP

Il s’agit uniquement des contrats relatifs aux ouvrages ci-dessus, dont les
maitres d’ouvrage sont soumis a la loi MOP, quel qu’en soit le montant, pas-
sés avec la maitrise d’ceuvre privée ; la maitrise d’ceuvre publique n’est
pas concernée.

Les éléments de mission de maitrise d’'ceuvre
(loi MOP)

2.2.1.

Phase de conception

1. Les études d’esquisse (ESQ)

L’esquisse permet d’arréter le parti général de 1’ouvrage, et d’engager le
dialogue entre le maitre d’ouvrage et le maitre d’ceuvre, avant toute étude
plus importante.

2. Les études de diagnostic (DIA)

Elles remplacent 1’élément de mission « esquisse » dans les opérations de
réhabilitation.
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3.1. Généralités

3.1. Géneéralités
Depuis le 1°" janvier 1996, sur tout chantier clos et indépendant de batiment
ou de génie civil sur lequel sont appelées a intervenir au moins deux entre-
prises (ou travailleurs indépendants) et pour lequel existent des risques liés a
la coactivité, le maitre d’ouvrage doit désigner des la phase de conception de
I’ouvrage un coordonnateur sécurité et protection de la santé.
La coexistence de deux entreprises sur un programme de travaux est une con-
dition nécessaire pour déclencher 1’obligation de coordination ; elle n’est pas
suffisante lorsqu’il n’y a pas de risques liés a la coactivité.

3.1.1. Espace clos et indépendant
11 s’agit de lieux clos ol ’ensemble des travaux réalisés dans le cadre de
I’opération de BTP peuvent étre matériellement isolés.
Exemples :
— construction d’un batiment sur un site qui peut étre cloturé ;
— réhabilitation d’un batiment vide d’occupants et dont I’acces est limité

aux seuls ouvriers du chantier ;
— travaux de démolition d’un site parfaitement isolé.
Lorsque les lieux ou se déroulent les travaux ne peuvent pas étre clos, la
réglementation applicable est celle du décret du 20 février 1992 visant les
travaux réalisés par des entreprises de batiment, 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.

3.1.2. Risques de coactivité

La coactivité résulte de 1’activité d’au moins deux entreprises effectuant des
travaux dans le cadre d’un méme chantier pour concourir 2 un méme objectif
ou a un objectif commun. Cette notion est différente de la simple coexis-
tence.
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3.1.3.

I convient en effet d’éviter toute confusion entre coexistence d’entreprises et
risque de coactivité résultant de la présence simultanée ou successive d’entre-
prises.

La coexistence d’entreprises est une condition nécessaire a la mise en ceuvre
de la coordination SPS (sécurité et protection de la santé) mais pas suffisante
car elle ne crée pas ipso facto de risques 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

I’on puisse identifier de risques de coactivité.

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

Le dispositif légal et réglementaire

1. La loi

Loi du 31 décembre 1993 n° 93-1418 appelée « chantiers temporaires et
mobiles » (entrée en vigueur le 1¢" mars 1995).

2. Les décrets

Décret du 26 décembre 1994 n° 94-1159 relatif a I’intégration de la sécurité
et a ’organisation de la coordination en matiere de sécurité et de protection
de la santé lors des opérations de batiment ou de génie civil.

Décret du 4 mai 1995 n°® 95-543 relatif au college interentreprises de sécurité,
de santé et des conditions de travail.

Décret du 6 mai 1995 n° 95-607 relatif aux prescriptions réglementaires
applicables aux travailleurs indépendants.

Décret du 6 mai 1995 n° 95-608 modifiant les dispositions réglementaires
applicables aux travailleurs indépendants.

Décret n° 2003-68 du 24 janvier 2003 apportant des modifications et préci-
sions destinées a améliorer les conditions de mise en ceuvre de la coordina-
tion.
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9.5.

Obligation de deux états contradictoires. Toute mise a disposition néces-
site d’établir avec I’entreprise concernée un état contradictoire de 1’ouvrage.

Un état contradictoire doit impérativement étre effectué avant la mise a dis-
position et I’intervention d’une entreprise tierce, et apres intervention de
I’entreprise tierce. Ces deux états sont indispensables car ils permettront de
déterminer les parts de responsabilité le cas échéant en cas de désordre a
I’ouvrage, et a I’occasion de la réception de 1’ouvrage, si le maitre d’ouvrage
décidait de réceptionner avec réserves.

Pendant cette période, I’entreprise a le droit de suivre les travaux non compris
dans son marché et qui intéressent les ouvrages ou parties d’ouvrage qu’elle a
réalisés et qu’elle a ainsi mis a disposition du maitre d’ouvrage.

L’entreprise peut, a ce titre, formuler des réserves si elle estime que les carac-
téristiques de 1’ouvrage ne permettent pas ces travaux ou que lesdits travaux
risquent de les détériorer. Ces réserves doivent étre motivées et adressées par
écrit au maitre d’ceuvre.

La réception dans les marchés publics soumis
au CCAG Travaux 2009

Comme dans I'article 41 du CCAG Travaux 76, le CCAG Travaux 2009 pré-
cise dans son article 41, que le titulaire du marché doit prévenir a la fois le
maitre d'ouvrage et le maitre d’ceuvre, par écrit de la date a laquelle il estime
que les travaux ont été achevés ou le seront et que le maitre d’ceuvre a
20 jours pour procéder aux OPR.

Toutefois, I’article 41.1.2 du CCAG Travaux 2009 prévoit un mécanisme per-
mettant de pallier I’inertie du maitre d’ceuvre qui n’organiserait pas les opéra-
tions préalables a la réception : « Dans le cas oit le maitre d’ceuvre n’a pas
arrété la date de ces opérations dans le délai fixé, le titulaire en informe le
représentant du pouvoir adjudicateur par lettre recommandée avec demande
d’avis de réception. Celui-ci fixe la date des opérations préalables a la
réception, au plus tard, dans les 30 jours qui suivent la réception de la lettre
adressée par le titulaire, et la notifie au titulaire et au maitre d’ceuvre ; il les
informe également qu’il sera présent ou représenté a la date des constata-
tions, et assisté, s'il le juge utile, d’un expert, afin que puissent étre mises en
application les dispositions particulieres suivantes :

— si le maitre d’ceuvre ditment convoqué n’est pas présent ou représenté a la
date fixée, cette absence est constatée et les opérations préalables a la
réception sont effectuées par le représentant du pouvoir adjudicateur et
son assistant éventuel,
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— il est en de méme si le maitre d’ceuvre présent ou représenté refuse de
procéder a ces opérations ».

Larticle 41.1.3 prévoit quant a lui une sanction pour le maitre d'ouvrage qui
ne fixerait pas de date de réception « A défaut de la fixation de cette date par
le représentant du pouvoir adjudicateur, la réception des travaux est réputée
acquise a Uexpiration du délai de 30 jours susmentionné ».

Enfin, un commentaire rappelle que : L’entrepreneur a un droit acquis a la
réception, si les travaux achevés sont en état d’étre recus.

A T’exception de ces articles 41.1.2 et 41.1.3, et d’une mention dans I’article
41.2 indiquant qu’ « un exemplaire [du proces-verbal d’OPR signé du maitre
d’ceuvre] est remis au titulaire », les dispositions relatives a la réception sont
identiques dans le CCAG Travaux 76 et dans celui de 2009.

9.6. Le refus de réception et les réserves
a la réception
9.6.1. Le refus de réception

Le maitre d’ouvrage est en droit de refuser la réception du fait de :
— I’inachévement des travaux ;

— leur non-conformité aux dispositions du contrat.

Un refus ne peut étre justifié que par un inacheévement des travaux ou de tres
graves malfacons équivalant & un inachévement et rendant I’ouvrage inhabi-
table ou inutilisable.

Le refus doit étre motivé par écrit dans le proces-verbal.

Le refus injustifié de réception doit conduire I’entrepreneur a envisager une
réception prononcée judiciairement. Dans ce cas, le juge se substitue au mai-
tre d’ouvrage défaillant et la prononce a sa place, le cas échéant avec réserves
et ce, a la date d’achévement des travaux.

Seul le juge du fond est compétent en la matiere ; le recours au référé n’est
pas admis. Le magistrat, si 1’entrepreneur apporte la preuve que I’ouvrage
était effectivement en état d’étre recu, prononce lui-méme la réception des
travaux, éventuellement assortie de réserves, a une date qu’il fixe (souvent la
date a partir de laquelle I’immeuble était devenu habitable).
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