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n droit francais, la distinction entre contrats administratifs et contrats privés

est une conséquence du partage fondamental que le systeme juridique fran-
cais opere entre le droit public et le droit privé. La justification officielle de cette
distinction de principe est tirée de ce que les administrations sont considérées
comme agissant dans l'intérét supérieur, celui du service public, et comme ne
pouvant en conséquence étre soumises a la loi commune. D’ou la mise au point
de régles juridiques spéciales, qui sont qualifiées d’exorbitantes du droit
commun parce qu’elles reconnaissent aux personnes publiques des pouvoirs
plus importants que ceux des personnes privées (prérogatives de puissance
publique) ou, au contraire, les assujettissent a des contraintes plus rigoureuses
(contraintes de service public).

Dans cet esprit, le code des marchés publics a pour objectif tout a la fois
d’organiser une saine gestion des deniers publics et d’assurer I’égalité d’acces et
de traitement des candidats a la commande publique. Cette double préoccupa-
tion se traduit par une réglementation minutieuse de la dévolution des marchés
(adjudications, appels d’offres, marchés négociés) et par I’énoncé des grands
principes gouvernant le réglement des marchés, la sous-traitance autorisée et
les garanties exigées des titulaires.
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Quant au cahier des clauses administratives générales applicables aux mar-
chés publics de travaux, c’est le document de référence déterminant les modali-
tés d’exécution de la plupart des marchés de travaux (de batiment ou de génie
civil) lancés par les collectivités publiques. C’est donc le complément logique du
code qui, lui, traite essentiellement des procédures et des conditions de passa-

tion des marchés.

L'étude du régime juridique des contrats de travaux publics exige que soit
défini, au préalable, ce qu’est un tel contrat. C’est I’'objet de cet article qui abor-
dera ensuite la détermination des parties et les procédures de passation.

Larticle [C 71] traite des principaux probléemes que souleve leur exécution
administrative et financiere, avec les questions de responsabilités et d’assuran-

ces et de contentieux.

Sigles et abréviations

CCAG Cahier des clauses administratives générales applicables aux marchés
publics de travaux

CCAP Cahier des clauses administratives particuliéres

CCTG Cahier des clauses techniques générales

CCTP Cabhier des clauses techniques particuliéres

CMP Code des marchés publics

Directive-guide CCM ' Guide a I'intention des maitres d’ouvrage et des maitres d'ceuvre

Loi MOP

Cet article est essentiellement organisé a partir du code des
marchés publics et du cahier des clauses administratives géné-
rales, textes de référence qui font I'objet d’éditions annotées [1]
[2].

1.1 Notions de travail public et de contrat
administratif

La définition du marché et de la concession de travaux publics
résulte de la combinaison de deux notions de base du droit
administratif : e travail public, le contrat administratif.

1.1.1 Travail public

La notion méme de travail est aujourd’hui de plus en plus large. A
I'heure actuelle, ce terme vise d’abord toute opération de réalisation
d’un bien immobilier, c’est-a-dire d’un bien qui ne peut étre déplacé
ou qui est réputé tel par la loi (batiment, ouvrage d’art ou de génie
civil, etc.) ; par extension, le terme a été utilisé pour désigner toute
opération d’entretien du bien immobilier (exemple célébre du
balayage des cours d'une prison, considéré par la jurisprudence
comme un travail public), ainsi que toute opération de démolition
du méme bien. Par ailleurs, le terme travail vise également le résul-
tat de cette opération, c’est-a-dire le bien immobilier une fois
réalisé ; toutefois, la pratique récente utilise de plus en plus, a ce
propos, le mot ouvrage, effectivement plus approprié.
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Loi n® 85-704 du 12 juillet 1985 relative a la maitrise d’ouvrage publique
et a ses rapports avec la maitrise d'ceuvre privée

1.1.2 Contrat administratif

Le contenu méme du contrat est déterminant. Une jurisprudence
traditionnelle estime en effet qu'un contrat n'est administratif que
lorsqu’il comporte des stipulations de droit administratif (clauses
exorbitantes du droit commun) ou s'il confie au contractant de
I"'administration I'exécution méme du service public.

Mais la jurisprudence exige, en outre, que I'un des contractants
posséde la qualité de personne publique. Un contrat passé entre
deux personnes privées ne peut jamais avoir un caractere adminis-
tratif, quand bien méme il serait conclu a I'occasion d’une mission
de service public. Il n’en va autrement que dans I'hypothése (trés
logique) du mandat donné a I'une des parties par I'une des person-
nes publiques ou dans celle (plus anormale) de la réalisation de cer-
tains types de travaux publics (§ 1.2.1).

En droit administratif, le contrat est susceptible de revétir deux
formes, qui se différencient principalement par le mode de rémuné-
ration du contractant de I'administration.

La premieére est le marché proprement dit, dans lequel I'exécution
de ses prestations par le particulier a pour contrepartie un prix versé
par I"'administration ; le marché de travaux publics en est un exem-
ple, au méme titre que le marché de fournitures, le marché d’études,
etc. Dans la concession, dont I'objet est de confier au concession-
naire I'exécution d’'une prestation mise directement a la disposition
des administrés, la rémunération du contractant est normalement
constituée par une redevance versée par l'usager ; ce mécanisme
permet de faire financer par I'utilisateur, non seulement la réalisa-
tion d'un ouvrage public (concession de travaux publics), mais de
maniére plus générale la gestion d’un service public (concession de
service public).
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1.2 Marché et concession de travaux
publics

1.2.1 Marché public de travaux

Sur la base des deux notions de travail public et de contrat admi-
nistratif (§ 1.1), la jurisprudence considére comme marché de tra-
vaux publics le marché passé pour la réalisation d'un travail ou d'un
ouvrage public par un maitre de I'ouvrage ayant le statut de per-
sonne publique. Sont ainsi considérés comme tels tous les marchés
conclus par I'Etat et ses établissements publics trées nombreux (hos-
pices publics nationaux, universités, lycées, établissements scienti-
fiques tels que le CNRS, ports autonomes, entreprises publiques
ayant le statut d’établissements publics tels que Electricité de
France, Gaz de France, etc.). Il en va de méme pour les marchés pas-
sés par les collectivités territoriales (régions, départements et com-
munes) et leurs établissements publics (territoriaux : communautés
urbaines, districts, syndicats de collectivités locales) ou autres
(hoépitaux publics locaux, offices publics d’'HLM, services de lutte
contre l'incendie, etc.).

La jurisprudence considéere en revanche comme privés les mar-
chés passés par les sociétés d’économie mixte d’aménagement
lorsqu’elles agissent pour leur propre compte. C’est en application
des mémes regles que les marchés passés par un entrepreneur avec
un sous-traitant en vue de la réalisation d’un travail public ne sont
pas davantage qualifiés de publics par la jurisprudence.

La jurisprudence admet néanmoins la qualification de marché
public pour les marchés passés par un maitre d’ouvrage privé agis-
sant comme mandataire d'une personne publique (jurisprudence
constante), puisque, en réalité, il y a délégation par le véritable mai-
tre de I'ouvrage, qui est une personne publique. Cette solution a été
étendue au cas plus large ou le maitre de I'ouvrage privé est conces-
sionnaire d'une collectivité publique et dans la mesure ou il agit
« pour le compte exclusif » de cette dernieére ; tel est le cas lorsque,
dans le cadre d'une opération d’aménagement urbain, I'ouvrage est
financé exclusivement par les fonds de la collectivité publique, ou
doit lui étre remis par une société d’économie mixte (SEM) dés son
achévement, ou encore est réalisé sur la base de documents con-
tractuels établis par le concédant, etc. En ce qui concerne les travaux
de réalisation d'ouvrages autoroutiers et de tunnels routiers, la
jurisprudence a également admis que les marchés passés dans ce
but par la société concessionnaire avec des entrepreneurs de tra-
vaux avaient un caractere public, en dépit du statut privé du maitre
de I'ouvrage.

1.2.2 Concession de travaux publics

Autre possibilité ouverte au maitre de I'ouvrage pour assurer la
réalisation du travail ou de I'ouvrage public : la concession de tra-
vaux publics ou le particulier, appelé concessionnaire, s’engage
envers le maitre de I'ouvrage, appelé concédant, a exécuter le tra-
vail, moyennant une redevance versée par |'usager.

Comme le marché, la concession est donc un contrat. La diffé-
rence entre I'un et I'autre tient au mode de rémunération du contrac-
tant de I'administration : dans la concession, la rémunération de
I'entreprise est substantiellement assurée par les résultats de
I'exploitation du service. Il est toutefois admis depuis longtemps
que cette source de rémunération peut ne pas étre exclusive et se
cumuler avec une aide financiére versée par le concédant (subven-
tions, apports en nature, préts divers, etc.).

Combinant I’'exécution de I'ouvrage public avec son exploitation
de maniére a permettre la rémunération du concessionnaire, la con-
cession de travaux est aussi la plupart du temps une concession de
service public. Toutefois, une jurisprudence ancienne du Conseil
d’Etat admet I'existence d’une concession de travaux publics sans
service public (concession de chutes d’eau de la loi du 16 octobre
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1919, aux termes de laquelle 'aménagement de la chute est un
ouvrage public alors que son exploitation demeure une activité pri-
vée).

La pratique admet enfin une forme atténuée de concession,
I"affermage, dans laquelle le maitre de I'ouvrage prend a sa charge
les frais de premier établissement de la concession ; son illustration
la plus fréquente a I’heure actuelle est celle des concessions de dis-
tribution d’eau potable ou de chauffage collectif urbain.

Lobjet essentiel de la concession de travaux publics — la réalisa-
tion de I'ouvrage public — est le méme que celui du marché de tra-
vaux publics. Cela explique que les régles juridiques les plus
caractéristiques de cette opération (notamment celles concernant
I’'exécution proprement dite du travail) s’appliquent, d'une maniere
semblable, dans les deux hypotheéses, réserve faite bien entendu
des particularités découlant de I'utilisation d’une technique contrac-
tuelle différente (rémunération du contractant de I'administration, et
également choix de ce cocontractant, etc.).

On s’attachera donc a analyser principalement le régime du mar-
ché public de travaux, tout en signalant, le cas échéant, les différen-
ces avec la concession de travaux publics.

Le régime juridique des marchés publics de travaux et, a un moin-
dre degré cependant, celui des concessions, est largement d’origine
légale et réglementaire ; il revét un aspect beaucoup plus codifié
que celui des marchés privés ou le principe de la liberté contrac-
tuelle joue encore un réle important. Ces dispositions d’origine non
conventionnelle ont un caractére général et sont applicables, en
principe, a tous les contrats administratifs d'une méme catégorie,
par exemple a tous les marchés de travaux passés par une collecti-
vité publique ou a une méme catégorie de concessions. Toutefois,
ces dispositions peuvent connaitre des exceptions, la puissance
publique se réservant toujours la possibilité de définir une régle-
mentation ad hoc pour certains types d’opérations, lorsque les cir-
constances I'exigent.

A c6té du maitre de I'ouvrage et de I'entrepreneur ou du conces-
sionnaire, intervient un troisieme personnage, le maitre d'ceuvre, et
bien d'autres encore en coulisse (sous-traitants, fournisseurs, etc.).

3.1 Maitre de I'ouvrage

Dans le cadre du marché public de travaux, le maitre de
I'ouvrage est, en principe, une personne publique : Etat, collecti-
vités territoriales et établissements publics (§ 1.2.1).
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Le maiftre de I'ouvrage est défini par le cahier des clauses administra-
tives générales des marchés publics de travaux de I'Etat comme la
« personne morale pour le compte de laquelle les travaux sont
exécutés » (art. 2-1 du CCAG). Larticle 2 de la loi n® 85-704 du 12 juillet
1985 relative a la maitrise d'ouvrage publique et a ses rapports avec la
maitrise d'ceuvre privée, dite loi MOR définit ainsi le réle du maitre de
I'ouvrage : Le maitre de I'ouvrage est la personne morale, mentionnée
a l'article premier, pour laquelle I'ouvrage est construit. Responsable
principal de I'ouvrage, il remplit dans ce réle une fonction d'intérét
général dont il ne peut ne démettre.

Il lui appartient, apres s'étre assuré de la faisabilité et de I'opportu-
nité de I'opération envisagée, d’en déterminer la localisation, d’en défi-
nir le programme, d’en arréter I'enveloppe financiére prévisionnelle,
d’en assurer le financement, de choisir le processus selon lequel
l'ouvrage sera réalisé et de conclure, avec les maitres d’ceuvre et
entrepreneurs qu'il choisit, les contrats ayant pour objet les études et
I'exécution des travaux.

Lorsqu’une telle procédure n’est pas déja prévue par d’autres dispo-
sitions législatives ou réglementaires, il appartient au maitre de
l'ouvrage de déterminer, eu égard a la nature de I'ouvrage et aux per
sonnes concernées, les modalités de consultation qui lui paraissent
nécessaires.

Le maitre de I'ouvrage définit dans le programme les objectifs de
I'opération et les besoins qu’elle doit satisfaire ainsi que les contraintes
et exigences de qualité sociale, urbanistique, architecturale, fonction-
nelle, technique et économique, d’insertion dans le paysage et de pro-
tection de I'environnement, relatives a la réalisation et a I'utilisation de
l'ouvrage.

Le programme et I'enveloppe financiere prévisionnelle, définis avant
tout commencement des avant-projets, pourront toutefois étre préci-
sés par le maitre de I'ouvrage avant tout commencement des études
de projet. Lorsque le maitre de I'ouvrage décide de réutiliser ou de
réhabiliter un ouvrage existant, I'élaboration du programme et la déter
mination de I'enveloppe financiére prévisionnelle peuvent se poursui-
vre pendant les études d‘avant-projets ; il en est de méme pour les
ouvrages complexes d'infrastructure définis par un decret en Conseil
d’Etat.

Le maitre de I'ouvrage peut confier les études nécessaires a I'élabo-
ration du programme et a la détermination de I'enveloppe financiere
prévisionnelle & une personne publique ou privée.

Ce n’est qu’exceptionnellement que le maitre de I'ouvrage peut
étre une personne privée (8 1.2.2). La loi MOP du 12 juillet 1985 a en
effet réglementé les possibilités de délégation de maitrise d'ouvrage
en ses articles 3 a 5 relatifs au mandat de maitrise d’ouvrage, repro-
duits dans I'encadré.

Le mandat est fréquemment assuré par des sociétés d’économie
mixte, dont le capital est en majorité souscrit par des actionnaires
publics et pour le reste par des actionnaires privés.

Par ailleurs, I'article 6 de la loi MOP du 12 juillet 1985 a consacré
le réle du conducteur d’opération : « Le maitre de I'ouvrage peut
recourir a l'intervention d'un conducteur d’opération pour une
assistance générale a caractére administratif, financier et
technique ». Le conducteur d’opération a ainsi pour tache de prépa-
rer et mettre au point les marchés d'études et de travaux, d’établir
les dossiers d’avant-projet, d’accomplir les formalités nécessaires
aux emprises du chantier, etc. La loi du 12 juillet 1985 ouvre désor-
mais la fonction de conducteur d’opération aux entreprises publi-
ques, aux sociétés d’économie mixte locales et aux personnes
morales « possédant une compétence particuliere au regard de
I'ouvrage a réaliser » (cf. décrets du 14 mars 1986).

Le conducteur d’opération a, pour les marchés passés par I'Etat,
la qualité de personne responsable du marché et, pour les marchés
passés au nom des collectivités territoriales et de leurs établisse-
ments publics, celle de représentant légal de la collectivité ou de
I’établissement. D’'une maniére générale, il est I'interlocuteur uni-
que du maitre d’ceuvre et des entrepreneurs pendant la réalisation
de I'ouvrage.
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La jurisprudence administrative rappelle que le maitre de
I'ouvrage public a un « pouvoir de contréle et de direction du
marché ». La méconnaissance de ces obligations est sanctionnée
par les tribunaux administratifs : la responsabilité du maitre de
I'ouvrage peut en effet étre engagée dans I'hypothese de modifica-
tions importantes apportées au programme des travaux ou, plus
fréquemment, en cas de faute dans la direction des travaux (par
exemple, pour un retard dans la coordination et dans la désignation
des différents titulaires des marchés) ; dans cette deuxieme hypo-
thése, le juge administratif se montre d’autant plus exigeant pour le
maitre de I'ouvrage qu'il dispose de services techniques importants.

Art. 3 - Dans la limite du programme et de I’'enveloppe finan-
ciére prévisionnelle qu’il a arrétés, le maitre de I'ouvrage peut
confier a un mandataire, dans les conditions définies par la con-
vention mentionnée a I’article 5, I'exercice, en son nom et pour
son compte, de tout ou partie des attributions suivantes de la
maitrise d’ouvrage :

1° Définition des conditions administratives et techniques
selon lesquelles I'ouvrage sera étudié et exécuté ;

2° Préparation du choix du maitre d’ceuvre, signature du con-
trat de maitrise d’ceuvre, aprés approbation du choix du maitre
d’ceuvre par le maitre de I'ouvrage, et gestion du contrat de
maitrise d’ceuvre ;

3° Approbation des avant-projets et accord sur le projet ;

4° Préparation du choix de I'entrepreneur, signature du con-
trat de travaux, aprés approbation du choix de I’'entrepreneur
par le maitre de I'ouvrage, et gestion du contrat de travaux ;

59 Versement de la rémunération de la mission de maitrise
d’ceuvre et des travaux ;

6° Réception de I'ouvrage, et I'accomplissement de tous actes
afférents aux attributions mentionnées ci-dessus.

Le mandataire n’est tenu envers le maitre de I'ouvrage que de
la bonne exécution des attributions dont il a personnellement
été chargé par celui-ci.

Le mandataire représente le maitre de I'ouvrage a I’'égard des
tiers dans l'exercice des attributions qui lui ont été confiées
jusqu’a ce que le maitre de I'ouvrage ait constaté I’achévement
de sa mission dans les conditions définies par la convention
mentionnée a I’article 5. Il peut agir en justice.

Art. 4 - Peuvent seuls se voir confier, dans les limites de leurs
compétences, les attributions définies a I’article précédent :

a) Les personnes morales mentionnées aux 1° et 2° de I'arti-
cle premier de la présente loi, a I'exception des établissements
publics sanitaires et sociaux qui ne pourront étre mandataires
que pour d’autres établissements publics sanitaires et sociaux ;

b) Les personnes morales dont la moitié au moins du capital
est, directement ou par une personne interposée, détenue par
les personnes morales mentionnées aux 1° et 2° de I'article 1¢,
et qui ont pour vocation d’apporter leur concours aux maitres
d’ouvrage, a condition qu’elles n’aient pas une activité de mai-
tre d’ceuvre ou d’entrepreneur pour le compte de tiers ;

c) Les organismes privés d’habitations a loyer modéré men-
tionnés a l'article L. 411-2 du Code de la construction et de
I’habitation, mais seulement au profit d’autres organismes
d’habitations a loyer modéré ainsi que pour les ouvrages liés a
une opération de logements aidés ;

d) Les sociétés d’économie mixte locales régies par la loi
n® 83-597 du 7 juillet 1983 relative aux sociétés d’économie
mixte locales ;

e) (Loi n°® 96-987 du 14 novembre 1996, article 24-1) Les éta-
blissements publics créés en application de I'article L. 321-1 du
Code de l'urbanisme « ainsi que les associations foncieres
urbaines autorisées ou constituées d’office en application des
articles L. 322-1 et suivants du Code de I"'urbanisme » ;

f) Les sociétés créées en application de I'article 9 de la loi
n® 51-592 du 24 mai 1951 relative aux comptes spéciaux du Tré-
sor pour I'année 1951, modifié par I’article 28 de la loi n°® 62-933
du 8 aolt 1962 complémentaire a la loi d’orientation agricole ;
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g) Toute personne publique ou privée a laquelle est confiée la
réalisation d’une zone d’aménagement concerté ou d’un lotisse-
ment au sens du titre premier du livre Ill du Code de I'urbanisme
pour ce qui concerne les ouvrages inclus dans ces opérations.

Ces collectivités, établissements et organismes sont soumis
aux dispositions de la présente loi dans I'exercice des attribu-
tions qui, en application du précédent article, leur sont confiées
par le maitre de I'ouvrage.

Les régles de passation des contrats signés par le mandataire
sont les regles applicables au maitre de I'ouvrage, sous réserve
des adaptations éventuelles nécessaires auxquelles il est pro-
cédé par décret pour tenir compte de lintervention du
mandataire ;

h) (Loi n°® 96-987 du 14 novembre 1996, article 24-1l) Les socié-
tés concluant le contrat prévu a l'article L. 222-1 du Code de la
construction et de I’habitation pour la réalisation d’opérations
de restructuration urbaine des grands ensembles et quartiers
d’habitat dégradé mentionnés au 1° de I'article 1466 A du Code
général des impots.

Art. 5 - Les rapports entre le maitre de I'ouvrage et I'une des
personnes morales mentionnées a l'article 4 sont définis par
une convention qui prévoit, a peine de nullité :

a) Louvrage qui fait I'objet de la convention, les attributions
confiées au mandataire, les conditions dans lesquelles le maitre
de l'ouvrage constate I’'achévement de la mission du manda-
taire, les modalités de la rémunération de ce dernier, les pénali-
tés qui lui sont applicables en cas de méconnaissance de ses
obligations et les conditions dans lesquelles la convention peut
étre résiliée ;

b) Le mode de financement de I'ouvrage ainsi que les condi-
tions dans lesquelles le maitre de I'ouvrage fera I'avance de
fonds nécessaires a I'accomplissement de la convention ou
remboursera les dépenses exposées pour son compte et préala-
blement définies ;

c) Les modalités du contréle technique, financier et comptable
exercé par le maitre de I'ouvrage aux différentes phases de
I'opération ;

d) Les conditions dans lesquelles I'approbation des avant-
projets et la réception de l'ouvrage sont subordonnées a
I'accord préalable du maitre de I'ouvrage ;

e) Les conditions dans lesquelles le mandataire peut agir en
justice pour le compte du maitre de I'ouvrage.

3.2 Maitre d'occuvre

Au sens propre du terme, le maitre d’ceuvre n’est pas une par-
tie au marché public de travaux, qui lie exclusivement le maitre
de l'ouvrage a l'entrepreneur. Les rapports entre le maitre de
I'ouvrage et le maitre d’ceuvre sont réglés par une autre conven-
tion, entierement distincte du marché public de travaux, et qui
est selon les cas, soit un marché d’architecture (travaux de bati-
ment), soit un marché d’ingénierie (travaux de génie civil) [mar-
chés dits de « prestations intellectuelles »].

Cela dit, en vertu méme du marché d’architecture ou d’ingénierie,
le maitre d'ceuvre est amené a intervenir dans la conclusion ou
I’exécution du marché public des travaux. C’est a ce titre que ses
attributions doivent étre maintenant précisées.

Lintervention du maitre d’ceuvre obéit a un régime juridique dif-
férent selon qu’il est assujetti a un statut privé ou a un statut public.
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3.2.1 Maitrise d’ceuvre privée

Le maitre d'ceuvre est défini par I'article 2.1. du CCAG comme « la
personne physique ou morale qui pour sa compétence technique
est chargée par le maitre de I'ouvrage ou la personne responsable
du marché de diriger et de contréler I'exécution des travaux et de
proposer leur réception et leur reglement... ».

L'article 7 de la loi MOP prévoit, en ce qui concerne la maitrise
d'ceuvre : La mission de maitrise d’ceuvre que le maitre de I'ouvrage
peut confier a une personne de droit privé ou & un groupement de per
sonnes de droit privé doit permettre d’apporter une réponse architec-
turale, technique et économique au programme mentionné a l'article 2.

Pour la réalisation d’un ouvrage, la mission de maitrise d'ceuvre est
distincte de celle d’entrepreneur.

Le maitre de I'ouvrage peut confier au maitre d’ceuvre tout ou partie
des éléments de conception et d’assistance suivants :

1° Les études d'esquisse ;
29 Les études d'avant-projets ;
3° Les études de projet ;

4° ['assistance apportée au maitre de I'ouvrage pour la passation du
contrat de travaux ;

59 Les études d’exécution ou I'examen de la conformité au projet et
le visa de celles qui ont été faites par I'entrepreneur ;

6° La direction de I'exécution du contrat de travaux ;
7° Lordonnancement, le pilotage et la coordination du chantier ;

8° L'assistance apportée au maitre de I'ouvrage lors des opérations
de réception et pendant la période de garantie de parfait achevement.

Toutefois, pour les ouvrages de batiment, une mission de base fait
I'objet d’un contrat unique. Le contenu de cette mission de base, fixé
par catégories d’ouvrages conformément a l'article 10 ci-aprés, doit
permettre :

— au maitre d'ceuvre, de réaliser la synthése architecturale des
objectifs et des contraintes du programme, et de s'assurer du respect,
lors de I'exécution de I'ouvrage, des études qu'il a effectuées ;

— au maitre de I'ouvrage, de s'assurer de la qualité de I'ouvrage et
du respect du programme et de procéder a la consultation des entre-
preneurs, notamment par lots séparés, et a la désignation du titulaire
du contrat de travaux.

Les missions de maitrise d'ceuvre confiées par des maitres
d'ouvrage publics a des prestataires de droit privé sont définies par
le décret n®93-1268 du 29 novembre 1993 [Doc. C 72]. Le rdle du
maitre d'ceuvre peut non seulement comprendre le contréle des tra-
vaux et la conception technique, mais plus encore s’étendre en
amont a l'assistance du maitre de I'ouvrage dans la définition du
programme, et en aval a la maitrise du chantier. En fait, le maitre
d’ceuvre a vocation a assumer la responsabilité technique voire éco-
nomique de la détermination et du contréle de I'exécution des tra-
vaux, selon I'étendue de la mission que lui confie contractuellement
le maitre de I'ouvrage.

Pour chaque opération, le maitre d'ceuvre est choisi par le maitre
de I'ouvrage. Ce choix doit s’effectuer aprés une mise en concur-
rence, dans I'intérét a la fois des concepteurs et des responsables de
I'opération (art. 108 et 108 bis, 314 et 314 bis du CMP).

Dans I'hypothése ou le maitre de I'ouvrage décide de recourir a
plusieurs maitres d'ceuvre (processus dit composé, en raison du
fractionnement de I'opération en groupes ou sous-groupes d'ouvra-
ges), I'un d’entre eux est qualifié de maitre d’ceuvre général et est
mandataire de tous les autres, qualifiés de maitres d'ceuvre particu-
liers.
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3.2.2 Maitrise d’ceuvre publique

Toutes ces dispositions sont applicables aux professions privées
de l'ingénierie et de I'architecture, mais non a ce qu’il est coutume
d’appeler l'ingénierie publique. Lintervention la plus connue des
maitres d'ceuvre publics est celle des services techniques de I'Etat
pour le compte des collectivités territoriales, et en particulier celle
du service des Ponts et Chaussées pour les travaux de génie civil ou
de voirie communale (décret du 13 avril 1961) ou encore celle du
service du Génie rural et des Eaux et Foréts. Le réle de la maitrise
d’ceuvre publique est également prépondérant dans les grandes
opérations d’urbanisme et d’aménagement du territoire réalisées
par I'Etat : création de villes nouvelles, mise en place d'équipements
industriels ou de transport, etc.

Les régles applicables a I'action des concepteurs publics sont dif-
férentes, en droit, de celles prévues pour leurs homologues privés.
Pour prendre I'exemple caractéristique des agents des Ponts et
Chaussées, leur mission est trés largement définie : elle comprend
non seulement la conception technique et le controle général des
travaux, mais également la préparation des programmes de tra-
vaux, et la mise au point de toutes les procédures préalables, |'éva-
luation du financement, etc. (il est ainsi trés difficile de faire la
distinction avec les taches dévolues au conducteur d’opération).

La loi sur la décentralisation (2 mars 1982) a donné davantage de
libertés de choix aux maitres d’ouvrage locaux et permis ainsi un
renforcement de la concurrence avec l'ingénierie privée. Néan-
moins, le principe de cette collaboration des services techniques de
I'Etat a été expressément maintenu, pour les communes, par
I'article 12 de la loi du 7 janvier 1983, modifiée. Désormais, un
décret du 15 mars 2000 [Doc. C 72] définit les prestations d’ingénie-
rie qui peuvent étre réalisées par certains services des ministéres de
I'Equipement et de I’Agriculture, un arrété du 20 avril 2000 [Doc.
C 72] fixant les taux et modalités de rémunération de ces presta-
tions.

3.3 Entrepreneur

Il ne fait I'objet d’aucune définition de la part des textes, tant il
parait évident qu’il est celui chargé d’exécuter les travaux prévus au
marché (ou de les faire exécuter par des tiers : sous-traitants, four-
nisseurs, quoique dans des conditions différentes). Encore faut-il
remarquer que sa tache est plus ou moins large, parfois excluant la
maitrise de chantier (hypothése du projet mis au point par le maitre
d’ceuvre, ou réalisation des travaux par marchés séparés), parfois
s’étendant jusqu’a la conception (cas des marchés de conception-
réalisation prévus aux articles 100 et 304 du CMP).

3.3.1 Entrepreneur unique

La premiére solution est celle de I’entrepreneur unique qui, dans
le cadre d’un seul marché passé avec le maitre de I'ouvrage, exécute
I'ensemble des travaux avec les moyens propres de son entreprise
et sans faire appel a la sous-traitance.

Le statut de I’entrepreneur unique est trés simple. Le CCAG
(art. 2.2) prévoit que, s’il est une personne morale (société), il doit
désigner un représentant auprés du maitre de I'ouvrage et du maitre
d’ceuvre. Il doit également élire domicile a proximité du lieu d’exé-
cution des travaux. Enfin, il doit informer le maitre de I'ouvrage de
tous les changements intervenus dans I'organisation ou le fonction-
nement de son entreprise.
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3.3.2 Entrepreneurs séparés

A I'opposé, il existe la solution des entrepreneurs non groupés.
Les travaux commandés par le maitre de |'ouvrage sont suscepti-
bles d'étre partagés par lots correspondant chacun a une spécialité
technique. Si tel est le cas, le maitre de I'ouvrage peut passer un
marché, distinctement avec chacun des entrepreneurs ou corps
d’état choisis pour I'exécution des différents lots. Cette procédure
dite des marchés séparés a pour conséquence que chaque entrepre-
neur n'est engagé que pour I'exécution de son lot.

Dans cette hypothése, la concurrence peut jouer au mieux pour la
dévolution des travaux. Toutefois, la formule présente des inconvé-
nients au stade de la réalisation : la coordination se révele plus diffi-
cile et aucun palliatif n'existe dans le cas de défaillance de I'un des
entrepreneurs (hormis, bien entendu, son remplacement pur et sim-
ple), d’ou la mise au point de formules intermédiaires qui, tout en
permettant le recours a plusieurs entrepreneurs, offrent les avanta-
ges de l'intervenant unique.

3.3.3 Entrepreneurs groupés

Les entrepreneurs groupés sont considérés comme tels « s'ils ont
souscrit un acte d’engagement unique » (art. 2.31 du CCAG ; sur la
définition de I'acte d’engagement, cf. § 5.2.2). En d’autres termes, le
maitre de I'ouvrage ne passe qu’'un marché unique malgré la parti-
tion de I'ouvrage en plusieurs lots ; cependant, des liens contrac-
tuels directs sont maintenus entre le maitre de I'ouvrage et chacun
des cotraitants.

Le CCAG (art. 2.31) définit deux sortes de groupements : le grou-
pement conjoint d’une part, et le groupement solidaire d’autre part.

Le terme de groupement momentané d’entreprises est réservé
aux marchés privés [C 74]. Dans la pratique, le regroupement des
entrepreneurs peut également résulter de I'utilisation de la société
en participation, prévue par les articles 1871 et suivants du code
civil. C'est le cas, par exemple, pour la réalisation de certains ouvra-
ges publics importants (ouvrages d’art et de génie civil, travaux sou-
terrains). En tout cas, les deux types de groupements prévus par le
CCAG obéissent chacun a des regles différentes et, surtout, ont leur
finalité propre.

3.3.3.1 Groupement conjoint

En application de I'article 2.31 du CCAG, il se caractérise par deux
éléments : d’une part, I'attribution d'un ou éventuellement de plu-
sieurs lots du marché a chacun des entrepreneurs qui s’engagent
seulement a I'exécution des travaux correspondants ; d’autre part,
la désignation de I'un des entrepreneurs comme mandataire, qui est
chargé de représenter les autres cotraitants vis-a-vis du maitre de
I'ouvrage et du maitre d’ceuvre, et responsable de la coordination
de I'exécution des travaux (ordonnancement et pilotage) ; enfin, le
mandataire est solidaire de chacun des autres entrepreneurs dans
I'exécution de ses obligations contractuelles vis-a-vis du maitre de
I'ouvrage. Tout ceci jusqu’a I'expiration du délai de garantie de par-
fait achévement d’un an qui suit la réception des travaux (§ 1.5.2 de
[C 71]).

La désignation du mandataire résulte de |'acte d’engagement ; il
est essentiel que cette précision soit donnée car, dans la négative, le
groupement est considéré comme solidaire. Lacte d’engagement
définit également le mode de rémunération du mandataire ; a cet
effet, le prix afférent a son lot (fixé par I'acte d’engagement comme
pour chacun des autres lots) tient compte des dépenses relatives a
la coordination et a la gestion des parties communes du chantier,
ainsi que du colt des mesures destinées a pallier I'éventuelle
défaillance de ses autres partenaires.

Les conditions de l'intervention du mandataire sont précisées sur
divers points par le CCAG : présentation des projets de décompte
(art. 13.52), répartition des primes ou pénalités (art. 20.7), obligation
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de se substituer au cotraitant défaillant (art. 49.7), intervention dans
le reglement des différends et des litiges (art. 50.5). Toutes ces dis-
positions peuvent étre éventuellement précisées ou complétées par
le CCAP et par la convention interentreprises (§ 5.2).

La formule des entrepreneurs conjoints parait la mieux adaptée
pour les opérations dont les lots accessoires ont, ensemble, un
poids significatif par rapport a celui du lot principal, notamment
dans les travaux de batiment. Par ailleurs, cette technique présente
une certaine souplesse d’utilisation puisque chacun des cotraitants
peut avoir le statut d’'un groupement d’entreprises solidaires et
recourir lui-méme a la sous-traitance.

3.3.3.2 Groupement solidaire

Il a cet élément commun avec la formule précédente que I'un des
entrepreneurs est désigné comme mandataire, et a ce titre est
chargé de représenter chacun des cotraitants vis-a-vis du maitre de
I'ouvrage et du maitre d’ceuvre.Toutefois, et a la différence de ce qui
se passe pour le groupement conjoint, chacun des entrepreneurs
est engagé pour la totalité du marché et doit ainsi pallier I’éventuelle
défaillance de ses partenaires, y compris pendant la période de
garantie décennale.

La constitution du groupement d’entreprises solidaires a lieu, nor-
malement, avant la remise des offres.

La désignation du mandataire résulte de I'acte d’engagement :
faute de cette précision, est considéré d’office comme tel I'entrepre-
neur énuméré en premier lieu dans I'acte d’engagement.

Pour ce qui est de la rémunération du mandataire, I'article 11.91
du CCAG pose, en principe, la regle du paiement a un compte uni-
que. Toutefois, dans I’'hypothése d'une saisie-arrét pratiquée contre
I'un des entrepreneurs ou a fortiori en cas de défaillance de sa part,
ses partenaires peuvent demander que les paiements ultérieurs
soient faits a un nouveau compte unique ouvert a leurs seuls noms
(art. 13.53). Le CCAG admet cependant que, dans I'hypothese d'une
individualisation des créances des cotraitants, le paiement puisse
étre fait a des comptes séparés, ou a un compte unique avec indica-
tion des sommes revenant a chacun d’entre eux. Cette possibilité
offre I'avantage supplémentaire de permettre le nantissement de sa
part de marché par chacun des intéressés.

Toutes les autres dispositions prévues pour l'autre type de grou-
pement sont applicables en I'espéce (répartition des primes et péna-
lités, présentation des projets de décomptes, réglements des
différends et litiges, etc.).

La technique des entrepreneurs solidaires est donc essentielle-
ment faite pour les petites et moyennes entreprises, puisqu’elle per-
met a des unités économiques de taille restreinte de mettre leurs
moyens en commun et ainsi de hausser leurs capacités a I'impor-
tance des travaux a réaliser. C'est pourquoi son emploi est décon-
seillé lorsque l'opération comporte des lots d'importance ou de
technicité trés différentes.

3.3.4 Entrepreneur général

Lentrepreneur titulaire d’'un marché a I'entreprise générale a la
possibilité de n'exécuter par les moyens de son entreprise qu’'une
partie des travaux faisant I'objet dudit marché ; il aura l'initiative du
choix des sous-traitants auxquels sera confiée I'exécution des
autres travaux. Il exerce par ailleurs la mission de maitrise du chan-
tier en assurant les taches d’ordonnancement et de pilotage corres-
pondant a la coordination des travaux; il assume enfin la
responsabilité personnelle du respect de toutes les obligations
résultant du marché.

Le marché a l'entreprise générale a donc, pour le maitre de
I'ouvrage, tous les avantages d’'un marché unique. La responsabilité
de I'attributaire est entiere quelle que soit la part des travaux sous-
traités et s’étend jusqu’a I'expiration du délai de la garantie décen-
nale (8 3.1.3 de [C 71]).
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3.4 Entrepreneurs sous-traitants

Lentrepreneur sous-traitant, dont I'intervention est expressé-
ment prévue par les textes, n'est cependant pas une partie au
marché de travaux publics au sens que cette expression revét
dans le langage des contrats. Le sous-traitant se définit, en effet,
comme le tiers auquel le titulaire du marché — qu’il ait le statut
d'un entrepreneur général ou principal, d'un entrepreneur
séparé ou d'un groupement d’entreprises solidaires — confie,
sous sa responsabilité, I'exécution d'une partie du marché prin-
cipal conclu avec le maitre de I'ouvrage. A la différence du four-
nisseur ou du transporteur, le sous-traitant participe directement
a I'exécution du marché de travaux ; toutefois, il n"existe aucun
lien contractuel direct entre lui et le maitre de I'ouvrage, réserve
faite cependant des conséquences de la régle du paiement
direct, telle que l'interpreéte la juridiction administrative.

Le régime juridique de la sous-traitance des marchés publics de
travaux résulte de la loi du 31 décembre 1975 qui vise I'ensemble
des contrats de sous-traitance du secteur public et du secteur privé.
Lobjectif essentiel de ce régime est d’instaurer des relations saines
entre les sous-traitants et les titulaires de marchés, et de prémunir
les sous-traitants contre la défaillance éventuelle de leurs donneurs
d'ordre.

A coté de dispositions générales (titre 1), la loi de 1975 prévoit
deux séries de regles différentes, les premieéres (titre Il) applicables
a I'hypothése des marchés passés par les personnes publiques et
les entreprises publiques a la condition que le montant du contrat
de sous-traitance dépasse 4 000 F (seuil non relevé depuis 1975), les
secondes (titre lll) applicables dans toutes les autres hypothéses
(essentiellement les marchés de travaux privés). Le régime de la
sous-traitance de marchés publics a été précisé a la fois dans le code
des marchés publics (art. 2, 186 bis et 186 ter) et dans le CCAG
(notamment art. 2.4, 13.5 et 13.6).

Les contrats de sous-traitance passés pour |I'exécution des mar-
chés publics de travaux vont donc se trouver soumis a deux régimes
distincts.

3.4.1 Entrepreneur sous-traitant soumis au titre ll
de la loi du 31 décembre 1975

Les contrats dont le montant est supérieur au seuil de 4 000 F visé
a l'article 6 de la loi de 1975 sont soumis aux dispositions des titres |
et Il de cette loi, complétées par les textes d'application ci-avant
mentionnés. Aux termes de ces dispositions, le titulaire du marché
est libre de sous-traiter. Toutefois, il doit réaliser lui-méme une par-
tie au moins des prestations du marché (art. 2 du CMP) ; mais le titu-
laire du marché demeure personnellement responsable de
I'exécution des prestations sous-traitées.

S’il décide de sous-traiter, le titulaire n’est pas entierement libre
de son choix. Il est soumis a la regle générale découlant de I'article 3
de la loi de 1975 aux termes duquel le maitre de |I'ouvrage doit
accepter chaque sous-traitant et agréer ses conditions de paiement.
En outre, les dispositions du titre Il de la loi, ainsi que les textes
d’application concernant les marchés publics, ont défini des régles
spéciales pour l'exercice du controle opéré par le maitre de
I'ouvrage.

Tout d’abord, I'entrepreneur général doit informer le maitre de
I'ouvrage de son intention de sous-traiter, puisque la loi I'oblige a
indiquer, dés le dépot de sa soumission, la nature et le montant des
prestations qu’il envisage de ne pas exécuter lui-méme. Pour ce qui
est de la présentation de son sous-traitant, la circulaire d"application
introduit une distinction en fonction du moment ou la demande est
présentée. Lentrepreneur général peut, en effet, en premier lieu,
solliciter le maitre de I'ouvrage dés avant la conclusion du marché ;
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auquel cas le reglement particulier d’appel d’offres peut prévoir, soit
que seul le candidat retenu présente son ou ses sous-traitants, soit
que tous les candidats doivent le faire des le dép6t de leurs offres
(cette deuxieme éventualité, qui ne résultait pas d'une maniére évi-
dente du texte de la loi, a cependant été jugée par le Conseil d’Etat
comme pouvant étre valablement insérée dans le réeglement parti-
culier d'appel d'offres par la personne responsable du marché,
compte tenu des pouvoirs a elle attribués par I'article 97 du CMP).
En second lieu, I'entrepreneur général peut encore présenter sa
demande apres la conclusion du marché ; en ce cas, la désignation
du sous-traitant est opérée par un acte spécial (§5.2.3). Cette
deuxieme procédure est également applicable dans I'hypothése de
la défaillance du sous-traitant en cours d’exécution du marché ; en
ce cas, en effet, le nouveau sous-traitant ne peut étre choisi que par
I'intermédiaire d’'un acte spécial ou mieux encore d’'un avenant
(8 5.2.3) ; dans cette hypothése, le nouvel acte doit avoir pour seul
objet la désignation du nouveau sous-traitant et ne peut normale-
ment comporter I'octroi d'un supplément de prix (les conséquences
de la défaillance sont réputées couvertes par le prix du marché) ni
prévoir une prolongation du délai d’exécution.

Lorsque la demande d’acceptation et d’agrément du sous-trai-
tant est présentée aprés la conclusion du marché, I'obtention de
I"acceptation et de I'agrément peut étre tacite a I'expiration d'un
délai de vingt-et-un jours a compter de la réception de la déclaration
du titulaire accompagnée des documents justificatifs ; en ce cas, le
silence de la personne responsable du marché « vaut acceptation du
sous-traitant et agrément des conditions de paiement » (art. 2-1ll du
CMP et art. 2.42 du CCAG). Le sous-traitant désigné dans ces condi-
tions se voit reconnaitre deux avantages substantiels.

Le premier est le bénéfice du paiement direct. En d’autres termes,
le maitre de I'ouvrage devra régler directement entre les mains du
sous-traitant le prix de ses prestations, sous réserve que |'entrepre-
neur général donne son accord dans un délai de quinze jours a
compter de la réception des pieces justificatives. Les modalités de
ce reglement doivent étre définies par les clauses contractuelles. En
pratique, deux solutions sont possibles. Dans le cas de prestations
individualisables, le sous-traitant est payé comme un cotraitant par
application des clauses correspondantes du marché (sous-traitance
transparente) ; dans cette hypothése et pour la méme raison, un
décompte spécial doit étre établi pour le contrat de sous-traitance.
Dans les autres cas (sous-traitance opaque), le sous-traitant est payé
sur la base des stipulations du contrat de sous-traitance ; le montant
de la prestation, qui constitue le maximum de ce qui peut lui étre
versé (butoir), ne peut faire I'objet d'une révision ni d'une
actualisation ; aucun décompte n’est établi par le maitre de
I'ouvrage, I'entrepreneur général se bornant a indiquer dans une
attestation jointe a son propre décompte les sommes dues au sous-
traitant.

Le second avantage accordé au sous-traitant payé directement
réside dans la possibilité qui lui est offerte de nantir sa part du mar-
ché principal. Il a été précisé que, en tout état de cause, I'entrepre-
neur général doit indiquer dans son offre le montant de chacune des
prestations qu’il envisage de sous-traiter. Si le sous-traitant est dési-
gné avant la conclusion du marché, aucune difficulté particuliére ne
doit se poser pour le nantissement (§ 2.4.1 de [C 71]). Par contre, si
tel n'est pas le cas, il faut s’assurer au préalable que I'entrepreneur
général a eu recours au nantissement uniquement pour la part du
marché qu'il doit exécuter personnellement ; c’est pourquoi, dans
I'hypothése ou le sous-traitant est désigné aprés la conclusion du
marché, I'acte spécial ne peut étre signé qu’au vu d'une attestation
du comptable assignataire certifiant que le nantissement du marché
par I'entrepreneur général ne fait pas obstacle au paiement direct.
Un contréle similaire est opéré lorsqu’un nouveau sous-traitant est
désigné a la suite d'une défaillance du premier (restitution de
I'exemplaire unique, préalablement a la signature de |'acte spécial ;
§2.4.1 de [C 71]).
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3.4.2 Entrepreneur sous-traitant soumis au titre Il
de la loi du 31 décembre 1975

Les contrats de sous-traitance dont le montant est inférieur au
seuil de 4 000 F fixé a I'article 6 de la loi de 1975 sont, pour ce qui les
concerne, soumis aux dispositions du titre Ill de la loi de 1975 et,
bien entendu, aux dispositions communes du titre |, applicables en
tout état de cause.

Ce seuil de I'article 6 est tres faible et n'a jamais été relevé depuis
1975 ; les dispositions du titre lll ne devraient donc avoir a s’appli-
quer que trés rarement a |'exécution d'ouvrages ou de travaux
publics.

Quoi qu’il en soit, dans cette hypothese, le sous-traitant de I'admi-
nistration bénéficierait de tous les avantages prévus pour la sous-
traitance dans les marchés de travaux privés (action directe, caution
ou délégation, etc.) [C 74].

Lassimilation n’est cependant pas totale car le sous-traitant de
I"'administration dispose, par rapport a son homologue des marchés
privés, de I'avantage résultant du privilege de pluvidse sur les som-
mes encore dues par le maitre de I'ouvrage a I'entrepreneur géné-
ral. Chose curieuse, le bénéfice de cette garantie de paiement ne
résulte pas du décret du 28 pluvidse an Il (aujourd’hui repris a
I"article L. 143-6 du code du travail), dont le texte ne visait que les
fournisseurs et les ouvriers de I'entrepreneur général. C'est la juris-
prudence qui, pour I'application du texte, devait assimiler le sous-
traitant au fournisseur et cette interprétation ne fut entérinée par un
texte quavec l'article 8 modifié du décret-loi du 30 octobre 1935
relatif au financement des marchés de I'Etat et des collectivités loca-
les. Cette disposition n‘ayant pas été abrogée depuis lors, il faut
admettre que le sous-traitant est toujours en mesure d’'invoquer ce
droit de paiement préférentiel sur des sommes restant dues a
I'entrepreneur général, non pas certes concurremment avec les
autres garanties découlant du titre Ill de la loi de 1975 (le privilege
de pluviése ne présentant alors plus guére d’intérét), mais a titre
résiduel en quelque sorte (dans I'hypothése, par exemple, ot aucun
des avantages résultant de la loi de 1975 ne pourrait jouer pour une
cause ou une autre).

Le privilege de pluvidse ne s’exerce que dans le cadre de |'exécu-
tion des marchés publics de travaux. Sa mise en ceuvre est d’abord
subordonnée a un agrément exprés, donné par l'autorité compé-
tente, aux travaux faisant I'objet de la convention de sous-traitance,
et porté sur un registre des agréments (formalité qui n’est quasi-
ment jamais respectée, moins par le fait des intéressés, qu’en raison
de ce que les textes d’application n‘ont pas encore vu le jour...). En
outre, la jurisprudence exige que le sous-traitant ait notifié au maitre
de I'ouvrage sa volonté d’étre payé.

Le droit de paiement préférentiel, alors accordé au sous-traitant,
ne porte que sur les sommes dues a l'entrepreneur général et
encore disponibles entre les mains du maitre de I'ouvrage. Il permet
en théorie au bénéficiaire de primer tous les autres créanciers, a
I'exception de ceux qui peuvent invoquer le privilege des frais de
justice et des salariés. Il est notamment opposable aux organes de
procédure d’apurement collectif du passif en cas de redressement
ou de liquidation judiciaire de I'entrepreneur principal. Lentrepre-
neur sous-traitant devrait donc étre payé avant le créancier nanti
(banquier). Toutefois, comme la condition d’inscription du privilege
sur le registre des agréments n’est que trés rarement remplie, c’est
en pratique la solution inverse qui prévaut. C’est d'ailleurs la cons-
tatation du mauvais fonctionnement de ce mécanisme qui est, en
partie au moins, a I'origine du vote de la loi de 1975.

3.5 Fabricant ou fournisseur

Il faut mentionner la présence d'un dernier participant a la réalisa-
tion de I'ouvrage ou du travail public : le fabricant ou fournisseur. Ce
dernier se distingue du sous-traitant en ce qu’il n"assure pas directe-
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ment la réalisation des travaux, mais se borne a I’'exécution d’'une
prestation mobiliére (vente de matériaux ou de matériel, mise en
ceuvre de procédés, etc.). La chose est également vraie pour le four-
nisseur de services, comme par exemple le transporteur ; encore la
doctrine administrative considéere-t-elle que, pour I'application de la
loi de 1975 sur la sous-traitance aux marchés publics de travaux, les
contrats passés par |'entrepreneur général pour le transport des
déblais sont des contrats d’entreprise.

Le prestataire de fournitures ou de services n’est pas, en général,
partie au marché public de travaux. En effet, dans la plupart des cas,
il n’a de lien contractuel qu’avec I'entrepreneur général. Vis-a-vis du
maitre de I'ouvrage, c’est donc ce dernier qui répond de la bonne
exécution des fournitures ou des services exécutés par les tiers,
dans les mémes conditions que pour les sous-traitants. Une analo-
gie supplémentaire découle de ce que le fournisseur peut lui aussi
invoquer le bénéfice du droit de paiement préférentiel résultant du
privilege de pluvibse (art. L. 143-6 du code du travail) et s’exerce
dans les mémes conditions que pour le sous-traitant (§ 3.4.2). En
revanche, le fournisseur n’a pas droit au paiement direct par I'admi-
nistration, celui-ci étant réservé aux seuls sous-traitants.

Certes, il peut arriver que les prestations soient directement com-
mandées par le maitre de I'ouvrage au fournisseur ou au fabricant.
C’est le cas, par exemple, pour la fourniture de certains matériaux
de carrieres. Cela signifie seulement que, a c6té du marché de tra-
vaux principal, I'administration a passé directement avec un tiers un
marché de fournitures, qui pourra étre de nature publique ou privée
en application des criteres généraux du contrat administratif
(8 1.1.2).

3.6 Concession de travaux publics

Cet ensemble de relations entre le maitre de I'ouvrage, le mai-
tre d’'ceuvre et I'entrepreneur, et éventuellement le sous-traitant
et le fournisseur, est transposable a la concession de travaux
publics, sous réserve bien entendu des adaptations nécessaires.
En effet, la concession a d'abord pour objet la réalisation d'un
travail ou d’un ouvrage, et il est logique que la répartition des
taches, au moins a ce stade, s’effectue de la méme maniere que
dans le marché public de travaux.

Le concédant exerce donc toutes les attributions du maitre de
I'ouvrage, avec l'assistance du maitre d’'ceuvre, dans les mémes
conditions que celles qui viennent d’étre définies. De méme, le con-
cessionnaire assure de son coté les taches de I'entrepreneur, soit
directement, soit en ayant recours a des tiers entrepreneurs ou four-
nisseurs avec lesquels il passe en principe des marchés privés. Tou-
tefois, c’est a I'occasion de la sous-traitance de travaux autoroutiers
ou d’aménagement urbain par le concessionnaire privé que la juris-
prudence a admis la nature administrative des contrats passés entre
I’entrepreneur et le sous-traitant, par dérogation aux critéres géné-
raux du contrat administratif. Quant au fournisseur, son statut est le
méme que dans le marché public de travaux.

Dans la concession de travaux publics, les rapports entre le concé-
dant et le concessionnaire ne cessent pas une fois achevée la réali-
sation du travail ou de I'ouvrage. llIs se perpétuent dans le cadre de
I’exploitation de la concession, qui fait d’ailleurs intervenir de nou-
veaux participants (usagers, éventuellement tiers). Mais il s'agit la
de problemes différents, relatifs au fonctionnement du service
public, qui sortent du cadre de cet article et ne seront donc pas exa-
minés ici.
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Marché et concession de travaux publics se différencient en ce qui
concerne les modes de passation du contrat. Pour ce qui est de la
concession, la liberté de négociation des collectivités publiques est
plus étendue et le choix du concessionnaire par le concédant moins
encadré. Un certain nombre de regles de procédure est toutefois
prévu (8 4.4).

En revanche, la passation des marchés publics de travaux fait
I’objet d’une véritable procédure. De ce point de vue, la situation est
trés différente de celle qui vaut pour les marchés privés de travaux
[C 74]. La directive-guide CCM a méme entrepris de codifier la termi-
nologie utilisée en la matiére : une entreprise ayant manifesté le
désir de participer a une consultation est qualifiée de candidat, et
celle qui est officiellement consultée est concurrent. Si la soumis-
sion de cette entreprise, ou son offre, est jugée la plus intéressante,
elle devient alors I'entreprise retenue (adjudication ou appel d’offre)
ou le lauréat (appel d'offre avec concours). Elle est enfin I'attribu-
taire quand la personne responsable du marché a pris la décision de
conclure I'affaire avec elle et le titulaire quand elle recoit la notifica-
tion.

Lessentiel des développements qui suivent sera donc consacré a
I'examen des procédures de passation des marchés publics de tra-
vaux. Les dispositions, moins nombreuses, applicables aux conces-
sions seront examinées en dernier lieu.

4.1 Regles communes
a toutes les procédures de passation
des marchés publics de travaux

Le code des marchés publics définit un certain nombre de régles
applicables quelle que soit la procédure de passation utilisée (adju-
dication, appel d'offres ou marché négocié). Ces régles sont
d’ailleurs valables pour I'ensemble des marchés publics.

4.1.1 Exclusion des marchés

Une premiére série de régles détermine les cas d’exclusion des
marchés publics, c'est-a-dire les hypothéses ou certaines entrepri-
ses ne sont pas admises a déposer une soumission ou une offre. Ces
dispositions valent d'ailleurs pour I'ensemble des marchés publics,
de travaux ou autres. Le code des marchés publics considére, en
effet, que les entreprises qui ont été frappées de certaines condam-
nations en justice ne peuvent, en tout état de cause, se voir attribuer
des marchés publics, quelle que puisse étre leur qualification techni-
que. Lexclusion de I'attribution des marchés publics apparait ainsi
comme une sanction supplémentaire a la suite de la condamnation
en justice, particulierement lourde au demeurant pour les entrepri-
ses dont l'activité est orientée vers le secteur public (travaux rou-
tiers notamment).

Tel est le cas, en premier lieu, pour les personnes physiques ou
morales en état de liquidation judiciaire et pour les personnes phy-
siques dont la faillite personnelle a été prononcée (art. 48 et 256 du
CMP). Les personnes physiques ou morales admises au redresse-
ment judiciaire peuvent soumissionner, mais elles doivent justifier
qu’elles ont été habilitées a poursuivre leur activité pendant la durée
prévisible d’exécution du marché.

Tel est encore le cas pour les entreprises dont les dirigeants ou
exploitants ont fait I'objet d’'une condamnation sur la base de I'une
des dispositions du code général des impots prévoyant des sanc-
tions pénales (art. 49 et suivants et 2569 du CMP), ou encore d'une
condamnation pour travail clandestin (infraction qualifiée par le
code du travail de « travail dissimulé »).
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Ces possibilités d’exclusion ont été élargies a I'hypothése des
candidats en situation irréguliére au regard de leurs obligations fis-
cales ou parafiscales, et ceci en dehors de toute condamnation
(art. 52 et suivants et 259 du CMP).

4.1.2 Attribution préférentielle des marchés

En sens inverse, une deuxieme série de régles définit ce qu’il est
convenu d’appeler un droit de préférence attribué a certaines caté-
gories d’entreprises. Le code des marchés publics considére que, a
égalité de prix ou a équivalence d’offres, I'affaire doit alors étre con-
clue avec des candidats estimés particulierement dignes d'intérét,
sous la réserve qu’il s'agisse de marchés passés par adjudication ou
appel d'offres, et a I'exclusion des marchés négociés.

Tel est le cas, par exemple, pour les sociétés coopératives ouvrie-
res de production (SCOP) (art. 61 et suivants et 260 et suivants du
CMP). A égalité de prix ou a équivalence d’offres, la préférence doit
étre accordée a la soumission ou a l'offre présentée par une telle
entreprise. De méme, et dans les conditions précisées par le code
des marchés publics, le maitre de |I'ouvrage est tenu de lui réserver
un ou plusieurs lots préalablement mis en concurrence, etc. Des dis-
positions semblables sont également prévues pour les artisans et
pour les sociétés coopératives d'artisans.

4.1.3 Renseignements exigés des candidats
et sanctions

Pour faciliter le respect de ces dispositions, le code des marchés
publics prévoit que les candidats sont tenus de produire un certain
nombre de renseignements au moment du dépd6t de leur soumis-
sion ou de leur offre: déclaration du candidat certifiant qu’il ne
tombe pas sous le coup d’une condamnation pénale pour fraude fis-
cale (art. 50 du CMP), ou encore d'une condamnation pour travail
dissimulé ; renseignements divers relatifs a la nature ou aux condi-
tions générales d’exploitation de I'entreprise, références techniques
et économiques ; certificats attestant de la souscription des déclara-
tions et du paiement des impots, taxes et cotisations sociales dues
par le candidat (art. 50 et 55 du CMP).

Le non-respect de I'ensemble de ces régles peut étre sanctionné
par I'exclusion, prononcée par l'autorité administrative, des mar-
chés passés pour les besoins du service. Si la fraude est révélée
aprés l'attribution du marché, I'administration contractante peut
procéder a la mise en ceuvre des sanctions prévues au stade de
I'exécution du marché (mise en régie, résiliation avec passation d'un
nouveau marché aux frais et risques, etc., § 1.4.2 de [C 71]).

4.2 Régles spéciales aux différentes
procédures de passation des marchés
publics de travaux

Le code des marchés publics pose comme principe, dans ses
articles 83 (marchés de I'Etat) et 279 (marchés des collectivités terri-
toriales et de leurs établissements publics), que les marchés doivent
étre passés, soit par adjudication, soit par appel d'offres, soit sous
forme de marché négocié. Cette régle est applicable aux marchés de
travaux comme a toute autre catégorie de marchés.

Le code des marchés publics prévoit cependant deux exceptions,
essentiellement pour des raisons pratiques.

La premiére concerne les travaux de peu d’‘importance et pour la
réalisation desquels le recours a une procédure de passation relati-
vement lourde et complexe ne se justifie pas. Pour les prestations
dont le montant est inférieur a un seuil déterminé, le maitre de
I'ouvrage est autorisé a traiter en dehors des conditions fixées par le
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code des marchés publics et a procéder a un réglement des travaux
sur présentation d’un simple mémoire par I'entrepreneur choisi par
la collectivité publique (procédure dite des travaux sur mémoire). Ce
seuil est fixé a 300 000 FTTC tant pour I'Etat et ses établissements
publics administratifs (art. 123 du CMP) que pour les collectivités
territoriales et leurs établissements publics (art. 321). Toutefois,
dans les deux cas, ce seuil doit s’entendre par an, pour un titulaire
et une administration contractante déterminés. La passation irrégu-
liere de travaux sur mémoires expose donc le titulaire de la com-
mande a voir celle-ci annulée par la juridiction administrative.

La seconde exception concerne les marchés a prix provisoires,
dont la possibilité est admise uniquement au profit de I'Etat (art. 80
du CMP). La situation visée est celle dans laquelle une prestation
complexe ou nouvelle doit étre réalisée sans que la technique en
soit encore maitrisée et ou, cependant, une exécution immédiate est
nécessaire. Il est alors possible de traiter sur une base provisoire
avec les entrepreneurs qui acceptent de se soumettre a un contréle
particulier de I'administration, et ce dans I'attente d’une solution
définitive. La formule, qui peut effectivement se révéler nécessaire
dans certains cas, présente des inconvénients sérieux du point de
vue financier pour l'administration. Aussi le code des marchés
publics exige-t-il que le marché a prix provisoire stipule les modali-
tés du contrdle exercé sur le titulaire ainsi que le calendrier d’adop-
tion de la solution définitive.

Hormis ces deux hypotheses, le droit commun reste le choix de
I'entrepreneur selon I'une des trois procédures : adjudication, appel
d’offres ou marché négocié.

4.2.1 Adjudication

L'adjudication est, avec I'appel d’offres, I'une des deux procédures
de droit commun de passation des marchés publics, de travaux ou
autres. Son originalité est de constituer un mécanisme automatique
de choix du titulaire, sur la base exclusive du critere financier. Elle
comporte donc d’abord une mise en concurrence des entreprises
avec ce corollaire que constitue la publicité de I'ouverture des offres
et de I'attribution provisoire du marché, et ensuite I'attribution obli-
gatoire du marché au candidat le moins disant, a la seule condition
toutefois que son prix ne dépasse pas un prix limite fixé par I'admi-
nistration et tenu secret (art. 84 et 280 du CMP).

Le code des marchés publics ne définit pas de conditions précises
pour le recours a la procédure d’'adjudication. La doctrine adminis-
trative recommande seulement que, en raison de ses caracteres
spécifiques, elle ne soit employée que pour I'exécution de presta-
tions simples ou d’'un type courant. En fait, I'utilisation qui en est
faite a I’'heure actuelle pour les marchés de travaux est devenue
rarissime de sorte que I'on peut considérer que I'adjudication fait
maintenant presque figure de curiosité juridique.

Le code des marchés publics réglemente minutieusement le
déroulement de la procédure. Compte tenu de son intérét pratique
actuel, on se bornera a en exposer les régles essentielles.

4.2.1.1 Adjudication ouverte

L'adjudication est dite ouverte lorsque tout candidat peut déposer
une offre, le bureau d’adjudication pouvant toutefois, avant I'ouver-
ture des offres, prononcer I’élimination des candidats n’ayant pas
qualité pour soumissionner ou dont les capacités techniques sont
jugées insuffisantes (art. 85 et suivants et 280 du CMP).

La procédure est conduite par le bureau d’adjudication, compre-
nant des représentants du service constructeur intéressé, en général
assisté a titre consultatif par le comptable public concerné.

La procédure débute par la publication d'un avis d’appel public a
la concurrence porté a la connaissance du public par une insertion
dans une publication habilitée a recevoir des annonces légales. Cet
avis doit comporter un certain nombre de mentions utiles (objet du
marché, autorité chargée de procéder a I'adjudication, lieu, jour et
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heure fixés pour I'adjudication, délai de validité des offres, etc.).
Lavis indique également la date limite de réception des offres, le
délai ne pouvant étre inférieur a trente-six jours a compter de la date
d’envoi de I'avis d’adjudication a la publication, sauf cas d'urgence.

Dans ce délai, il appartient aux candidats d’établir leur offre. Le
code des marchés publics précise que I'offre doit étre placée dans
une double enveloppe, I’'enveloppe extérieure contenant les justifi-
cations des qualités et capacités, la proposition de prix proprement
dite étant placée dans I'enveloppe intérieure. Les offres doivent étre
en principe adressées par pli recommandé.

A la date fixée par I'avis, il est procédé a I’adjudication en séance
publique. En premier lieu, le bureau d’adjudication ouvre les enve-
loppes extérieures et (en séance non publique) arréte la liste des
concurrents, en éliminant les entreprises exclues des marchés
publics ou ne présentant pas les garanties techniques suffisantes. La
séance publique est alors reprise sans désemparer. Le bureau
d’adjudication donne lecture de la liste des concurrents et procéde a
I'ouverture des enveloppes intérieures ; les soumissions présentant
de trop grandes différences avec le modéle sont immédiatement éli-
minées. Enfin, le bureau procede a I'ouverture d'un pli cacheté con-
cernant le prix limite (qui doit rester secret); si aucun des
concurrents ne bénéficie d’un droit de préférence (§ 4.1.2), le concur-
rent le moins disant est déclaré adjudicataire provisoire, sous la
condition que son prix soit inférieur au prix limite, et sous réserve
de vérification de sa soumission (a laquelle il est procédé normale-
ment séance tenante) ; lorsqu’un ou plusieurs concurrents bénéfi-
cient d'un régime particulier de participation aux marchés publics, le
bureau combine ces préférences avec les regles qui viennent d’étre
exposées. A I'issue de la séance publique d’adjudication, le candidat
déclaré adjudicataire provisoire reste seul engagé lorsque la vérifi-
cation détaillée des soumissions a pu étre effectuée séance tenante ;
lorsque tel n’est pas le cas, I'ensemble des concurrents reste lié pen-
dant le délai de vérification qui est au maximum de dix jours.Toutes
ces opérations sont cléturées par la rédaction du procés-verbal
d’adjudication.

Toutefois, le marché ne deviendra définitif qu’avec la signature de
I'acte d’engagement par la personne responsable du marché (mar-
ché de I'Etat) ou par le représentant légal du maitre de I'ouvrage
(marché des collectivités territoriales). Ni I'un ni I'autre ne sont obli-
gés de donner suite a I'adjudication ; mais leur refus éventuel doit
étre fondé sur des motifs Iégaux, sous peine de donner lieu a une
action devant le juge administratif. Les stipulations contractuelles
fixent le délai dans lequel la notification de cette signature doit étre
effectuée au profit de I'adjudicataire provisoire ; a I'expiration de ce
délai, ce dernier peut retirer sa soumission, mais s’il n'utilise pas
cette possibilité et que le maitre de I'ouvrage, s’étant ravisé entre-
temps, signe le marché, il est alors considéré comme irrévocable-
ment engagé.

Enfin, s’agissant de certains établissements publics, la signature
du marché doit étre approuvée par |I'autorité de tutelle. Ici encore,
cette derniere n’est pas obligée de donner son approbation, mais
son refus éventuel doit étre fondé sur des motifs Iégaux.

4.2.1.2 Adjudication restreinte

L'adjudication restreinte est celle dans laquelle seuls sont admis a
présenter des offres les candidats agréés, sur la base de références
techniques particuliéres, par la personne responsable du marché ou
par le bureau d’adjudication (art. 91 et suivants et 280 du CMP).
Cette présélection est donc différente de celle opérée dans le cadre
de I'adjudication ouverte, effectuée au début de la séance d'adjudi-
cation et qui se fonde uniquement sur les cas d’exclusion des mar-
chés publics ou sur une insuffisance globale des garanties
techniques.

L'adjudication restreinte comporte donc une premiere phase, qui
est I'appel public de candidatures. Lavis en est porté a la connais-
sance du public par une insertion dans une publication habilitée.
L'avis doit contenir un certain nombre de mentions utiles (objet du
marché, nature des références exigées des candidats, etc.) et indi-
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quer la date limite de réception des candidatures (délai non inférieur
a vingt-et-un jours).

A la date prévue et en séance non publique, le bureau d’adjudica-
tion ouvre les enveloppes adressées par les candidats et dresse la
liste des concurrents. Tous les candidats doivent alors étre avisés
par lettre recommandée. La lettre ainsi adressée aux candidats rete-
nus marque également le début de la deuxiéme phase de la procé-
dure, au cours de laquelle les concurrents sont invités a présenter
leur offre, dans un délai supplémentaire qui ne peut étre inférieur
également a vingt-et-un jours. Le marché est alors attribué comme
dans le cadre de I'adjudication ouverte (§ 4.2.1.1).

4.2.2 Appel d’offres

Lappel d'offres est, en droit, la seconde des procédures de droit
commun de passation des marchés publics, de travaux ou autres. II
repose fondamentalement sur I'appel a la concurrence pour le choix
de I’'entrepreneur, mais d’'une maniere trés différente de I'adjudica-
tion car il comporte une liberté de décision beaucoup plus impor-
tante au profit du maitre de I'ouvrage. Ce dernier, pour I'attribution
du marché, n’est plus seulement tenu par le prix de la prestation,
mais peut également prendre en considération d'autres critéres
(valeur technique du projet, garanties professionnelles et financié-
res des entreprises, etc.). Et ce n’est pas tout : ce pouvoir élargi peut
s’exercer deés le stade de la consultation des entreprises, par la pos-
sibilité reconnue au maitre de I'ouvrage de sélectionner les entrepri-
ses admises a déposer une offre.

Comme I'adjudication, I'appel d'offres comporte plusieurs phases
qu’il importe de bien distinguer.

4.2.2.1 Objet de la consultation

En lancant une consultation, le maitre de I'ouvrage peut avoir en
vue, non seulement d’obtenir une offre de prix correspondant a une
prestation déterminée, mais aussi de rechercher les variantes possi-
bles a la solution technique adoptée au départ. Plusieurs procédures
ont été ainsi organisées a cet effet par les textes ou la doctrine
administrative : appel d’offres sans variante, appel d'offres avec les
variantes et appel d'offres avec concours. Le choix entre I'une ou
I"autre dépend, non seulement de la nature de I'ouvrage, mais aussi
de l'intention du maitre de I'ouvrage (caractére plus ou moins répé-
titif de la construction, désir de recourir a I'innovation, etc.).

Appel d’offres sans variante

C’est celle dans laquelle il est demandé aux concurrents d’établir
une offre sur la base directe de la solution technique proposée par le
maitre de |'ouvrage, dite solution technique de base. En dehors du
prix et des modalités d’exécution proprement dites, les offres des
concurrents peuvent cependant différer par les procédés techniques
de réalisation, tous éléments que le maitre de I'ouvrage prendra en
considération au moment du jugement des offres. Le recours a cette
procédure suppose que les études préalables de définition et de
conception ont été suffisamment poussées par le maitre de
I'ouvrage avant le lancement de la consultation.

Cette formule est utilisée soit lorsqu’il s’agit d’opérations simples
et courantes ou pour lesquelles la technique est bien définie et sta-
ble, soit encore quand le maitre de I'ouvrage a délibérément choisi
de recourir a une solution technique déterminée (a titre d’essai, pour
des raisons de politique industrielle, du fait de I'existence d’'un pro-
jet-type, etc.).

Appel d’offres avec variantes

Il ne peut étre utilisé que si le dossier de consultation le prévoit
expressément (art. 95 bis et 297 bis du CMP). Cette procédure qui
permet d'éventuelles modifications des caractéristiques techniques
de I'ouvrage, dites variantes, est limitée par le code des marchés
publics : « Une offre comportant une variante par rapport a I'objet
du marché tel qu’il a été défini par I'administration peut étre prise en
considération si une telle possibilité est expressément prévue dans
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I"appel d'offres ». Autrement dit, chaque concurrent doit respecter la
conception technique de base, mais peut présenter des solutions
techniques différentes sur des points particuliers précisés par le
réglement particulier d’appel d’offres.

Appel d’offres sur performances

Il n"est utilisé que pour des motifs d'ordre technique ou financier,
lorsque la personne responsable du marché définit un programme
fonctionnel détaillé, sous la forme d’exigences de résultats vérifia-
bles a atteindre ou de besoins a satisfaire. Les moyens de parvenir a
ces résultats ou de répondre a ces besoins sont proposés par cha-
que candidat dans son offre. Cet appel d’offres est toujours restreint
(art. 99 et 303 du CMP).

Pour les marchés de travaux, cette procédure est applicable a tra-
vers les marchés de conception-réalisation, a condition toutefois
que « des motifs d’ordre technique rendent nécessaire I'association
de I'entrepreneur aux études de I'ouvrage. Ces motifs doivent étre
liés a la destination ou a la mise en ceuvre technique de I'ouvrage.
Sont concernées des opérations dont la finalité majeure est une pro-
duction dont le processus conditionne la conception, la réalisation
et la mise en ceuvre, ainsi que des opérations dont les caractéristi-
ques intrinséques (dimensions exceptionnelles, difficultés techni-
ques particuliéres) appellent une mise en ceuvre dépendant des
moyens et de la technicité des entreprises » (art. 100 et 304 du
CMP). Quant aux ouvrages concernés, ce sont ceux visés a
Iarticle 1" de la loi MOP, ainsi libellé :

« Les dispositions de la présente loi sont applicables a la réalisation
de tous ouvrages de batiment ou d’infrastructure ainsi qu’aux équipe-
ments industriels destinés a leur exploitation dont les maitres
d’ouvrage sont :

19) 'Etat et ses établissements publics ;

29) Les collectivités territoriales, leurs établissements publics, les
établissements publics d’aménagement de ville nouvelle créés en
application de I'article L. 321-1 du code de I'urbanisme, leurs groupe-
ments ainsi que les syndicats mixtes visés a l'article L. 166-1 du code
des communes [devenu l'article L. 5721-2 du Code général des collec-
tivités territoriales] ;

39) Les organismes privés mentionnés & l'article L. 64 du code de la
sécurité sociale, ainsi que leurs unions ou fédérations ;

49) Les organismes privés d’habitations & loyer modéré, mentionnés
a l'article L. 411-2 du code de la construction et de I'habitation, ainsi
que les socigtés d'économie mixte, pour les logements & usage locatif
aidés par I'Etat et réalisés par ces organismes et sociétés.

Toutefois, les dispositions de la présente loi ne sont pas applicables :

aux ouvrages de batiment ou d'infrastructure destinés a une acti-
vité industrielle dont la conception est déterminée par le processus
d'exploitation. Un décret en Conseil d'Etat détermine les catégories
d'ouvrages mentionnés au présent alinéa ;

— aux ouvrages d'infrastructure réalisés dans le cadre d'une zone
d'aménagement concerté ou d'un lotissement au sens du titre premier
du livre Ill du code de I'urbanisme ;

— aux ouvrages de batiment acquis par les organismes énumérés a
l'article L. 411-2 du code de la construction et de I'habitation par un
contrat de vente d'immeuble a construire prévu par les articles 1607-1,
1601-2 et 1601-3 du code civil.

Lorsqu'ils sont destinés a s'intégrer a des constructions relevant
d‘autres régimes juridiques, les ouvrages édifiés par les organismes
énumérés a l'article L. 411-2 du code de la construction et de I'habita-
tion peuvent étre dispensés de tout ou partie de I'application de la pré-
sente loi. Cette dispense est accordée par décision du représentant de
I'Etat dans le département. »

Cette procédure est recommandée pour les ouvrages qui, en rai-
son de certaines de leurs caractéristiques propres (telles que la
dimension exceptionnelle de I'ouvrage, la réalisation de travaux
dans des sites difficiles, etc.) présentent des difficultés techniques
particuliéres. Dans ce cadre, peuvent, par exemple, relever de ces
motifs :
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— certains ouvrages a grand volume impliquant une structure
complexe ;

— certains ouvrages en souterrain exceptionnels ;

— certains ouvrages dont la fonction essentielle est constituée
par un processus de production d’exploitation qui conditionne sa
conception et sa réalisation comme par exemple les cuisines, les
blanchisseries ou les procédés de production de chaleur, lorsque ces
ouvrages constituent I'essentiel de I'opération ;

— la réhabilitation lourde de certains ouvrages existants impli-
quant des techniques particuliéeres de construction comme des
reprises en sous-ceuvre, l'intervention sur des structures remettant
en cause les descentes de charge.

4.2.2.2 Etendue de la consultation

Une fois précisé ce qu’il attend de la consultation, le maitre de
I'ouvrage peut déterminer les personnes a consulter. Ici encore, le
CMP met plusieurs procédures a sa disposition : I'appel d’offres
ouvert et I'appel d’offres restreint (art. 93 du CMP). A ce stade, les
opérations sont trés semblables a celles de I'adjudication ouverte ou
restreinte.

Appel d’offres ouvert

Dans I'appel d’offres ouvert, tout candidat peut remettre une
offre. La procédure débute par un avis d’appel public a la concur-
rence, inséré dans une publication habilitée a recevoir les annonces
légales (art. 94 et 296 du CMP). Cet avis doit comporter un certain
nombre de mentions utiles : objet du marché, lieu ou I’'on peut pren-
dre connaissance des documents contractuels, critéres du jugement
des offres, etc. ; I'avis invite les entrepreneurs a remettre leurs réfé-
rences et leurs offres et précise la date limite de réception (délai non
inférieur a trente-six jours a compter de la date d’envoi de l'avis
d’appel a la publication). Les offres doivent étre expédiées par pli
recommandé sous une enveloppe cachetée, contenant deux enve-
loppes également cachetées : la premiére enveloppe intérieure con-
tenant les justifications des qualités et capacités du candidat, la
seconde enveloppe intérieure contenant I'offre proprement dite
(art. 94 bis et 296 bis du CMP). Cette procédure ne permet pas de
limiter le nombre des concurrents ; elle ne peut étre utilisée que
pour des ouvrages ou travaux courants ou lorsque le nombre des
candidats risque d’étre tres faible en raison de la nature particuliere
des prestations demandées.

Appel d’offres restreint

C’est la procédure dans laquelle seuls les candidats retenus par le
maitre de I'ouvrage peuvent remettre une offre. Cette formule pré-
sente le double avantage d’alléger a tous égards le jugement des
offres et en méme temps de permettre une comparaison entre des
propositions sélectionnées et donc réellement concurrentielles.

La procédure débute par un appel public de candidatures par le
maitre de I'ouvrage. Lavis d’appel de candidatures fait I'objet de la
méme publicité que l'avis d'appel d'offres dans la procédure
ouverte ; il doit comporter un certain nombre de mentions utiles et
indiquer le délai limite de réception des candidatures (délai minimal
de vingt-et-un jours a compter de I'envoi de I'avis a la publication).
A la date prévue, la liste des concurrents est dressée par la personne
responsable du marché (pour les marchés de I'Etat) ou par la
commission d’appel d’offres (pour les marchés des collectivités ter-
ritoriales). Dans les deux cas, |'autorité compétente dispose d'un
pouvoir discrétionnaire, non seulement pour éliminer les candidats
jugés non capables, mais méme pour ajouter des entrepreneurs
n’ayant pas répondu a I'appel de candidatures ; cette possibilité, qui
parait a premiére vue assez surprenante, est notamment utilisée
dans le cas ou une entente est pressentie (art. 97 et 299 bis du CMP).

Compte tenu de ce que la concurrence doit étre réelle, la directive-
guide CCM estime en général suffisant de recevoir, pour chaque lot
ou ensemble de lots, trois a huit offres présentées par des entrepri-
ses (ou groupements d’entreprises) compétentes, capables, dignes
de confiance et suffisamment indépendantes les unes par rapport
aux autres. Cela fait, il est alors procédé a la consultation des
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concurrents ; a cet effet, il leur est envoyé un avis d’appel d'offres
restreint qui comprend les mémes mentions utiles que I'avis d’appel
d'offres dans la procédure ouverte et indique le délai limite de récep-
tion des offres (délai minimal de vingt-et-un jours a compter de
I’'envoi de I'avis). Les concurrents envoient leurs offres dans les con-
ditions prévues par la procédure ouverte.

4.2.2.3 Attribution du marché

Les offres ainsi adressées sont ouvertes a la date prévue et les
propositions des concurrents sont enregistrées au cours d'une
séance non publique (articles 96 et 299 du CMP). Les modalités de la
dévolution du marché sont fixées par les articles 97 et 300 du CMP
et surtout par lI'interprétation qu’en donne la doctrine administrative
dans ses commentaires. La décision est prise par la personne res-
ponsable du marché (pour les marchés de I'Etat) et par la commis-
sion d'appel d'offres (pour les marchés des collectivités
territoriales).

'autorité compétente procede d'abord au jugement des offres. La
méme rédaction des articles 95, 97 bis, 297 et 299 ter du code (appels
d'offres ouverts et restreints — Etat et collectivités territoriales) donne
les critéres de base permettant de choisir le mieux-disant :

— prix des prestations ;

— coUt d'utilisation de I'ouvrage (cot global de la réalisation aug-
menté des frais de fonctionnement, de son amortissement éventuel,
de la faculté de rénovation, de transformation) ;

— valeur technigue (dispositions techniques de I'ouvrage, incluant la
sécurité des personnes et des structures pendant I'exécution des tra-
vaux, pérennité des prestations) ;

— délai d'exécution des travaux (si sa détermination est laissée a
|'appréciation des concurrents).

Les mémes articles admettent que d’autres critéres dits addition-
nels puissent étre pris en considération, mais seulement a la condi-
tion d'avoir été annoncés a I'avance dans le reglement particulier
d'appel d'offres ; tel peut étre le cas, par exemple, pour I'importance
des prestations sous-traitées ou pour le choix des cotraitants ou
sous-traitants dans le cadre de la procédure d’appel d'offres dite
combinée (8 4.2.2.4).Tous les critéres de choix des offres doivent de
toute fagon étre classés par ordre décroissant d'importance
(art. 38 bis-10° du CMP).

Apres élimination des offres regues hors délai, I'autorité compé-
tente effectue ensuite une étude comparative des différentes offres,
compte tenu des criteres de jugement retenus. Aprés avoir rectifié
les éventuelles erreurs matérielles, elle procéde a la confrontation
des propositions comparables et a leur classement d’ensemble, ce
qui lui permet de déterminer I'offre la plus intéressante en fonction
du prix et de tous autres éléments techniques et économiques. A ce
stade, la directive-guide CCM recommande au maitre de I'ouvrage
de ne se livrer en aucun cas a un « marchandage » sur les prix, ni
d'accepter une offre de « marchandage » d'un concurrent sous
peine de fausser le jeu de la concurrence. Ce n'est que dans le cas ou
plusieurs offres jugées les plus intéressantes sont tenues pour équi-
valentes, que l'autorité compétente peut demander aux entrepre-
neurs de présenter de nouvelles offres pour les départager...
Théoriquement, par conséquent, toute remise en concurrence ou
toute renégociation devrait étre exceptionnelle au stade du choix de
I’'entreprise retenue.

L'autorité compétente a la possibilité de ne pas donner suite si elle
n’a pas obtenu de propositions qui lui paraissent acceptables. En ce
cas, l'appel d'offres est déclaré infructueux et il est procédé a un
nouvel appel d'offres ou a la conclusion d'un marché négocié
(art. 95 ter, 97 quater, 298 et 300 bis du CMP).

Si tel n'est pas le cas, I'autorité compétente avise les concurrents
de son choix. Mais a ce stade, elle dispose encore d’un certain pou-
voir d’appréciation pour la mise au point du marché. Les
articles 95 ter, 97 quater, 298 et 300 bis du CMP disposent en effet
que « I'’Administration (ou l'autorité habilitée a passer le marché)
peut, en accord avec I'entreprise retenue, procéder a une mise au
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point du marché sans que les modifications entrainées puissent
remettre en cause les conditions de I'appel a concurrence ayant pu
avoir un effet sur les offres ». Lidée affirmée par la doctrine adminis-
trative est que, dans une optique économique, il est évidemment
souhaitable que I'offre retenue puisse, sans qu’il soit nécessaire de
procéder au préalable a une déclaration d’appel d'offres infruc-
tueux, recevoir certains aménagements afin d’en améliorer la valeur
technique, d'y redresser les anomalies qu’elle pourrait contenir sans
toutefois revenir sur le niveau général de ces prix, de réduire la
dépense a prévoir, etc.

Est ainsi admise la possibilité d'une mise au point portant sur le
changement éventuel de cotraitants ou de sous-traitants (procédure
dite combinée), la forfaitisation du prix de certaines parties
d'ouvrage, la modification du délai d’exécution, etc. En principe, ces
aménagements ne doivent pas fausser le jeu de la concurrence ni
modifier le classement des concurrents. lls sont négociés avec
I’entrepreneur retenu et introduits dans le projet de marché rectifié
(ou dans un engagement écrit de I'entrepreneur entériné ultérieure-
ment par le maitre de I'ouvrage).

Il reste alors a procéder a la conclusion définitive du marché. Jus-
que-la, I'entreprise retenue ne bénéficie que d'une présomption
d’en devenir titulaire, le maitre de I'ouvrage ayant toujours la possi-
bilité discrétionnaire de ne pas donner suite a I'appel d'offres pour
des motifs d’intérét général.

Pour ce qui est des marchés de certains établissements publics, la
conclusion du marché nécessite, au surplus, I'approbation de I'auto-
rité de tutelle ; cette derniére n’est pas davantage tenue de la don-
ner, mais le Conseil d'Etat a jugé que son refus ne devait pas étre
entaché d'inexactitude des motifs ni d’erreur manifeste d'apprécia-
tion.

4.2.2.4 Procédure d’appel d’offres combinée

Le désir de faciliter la participation des petites et moyennes entre-
prises a la réalisation des ouvrages importants a amené les pouvoirs
publics a définir une procédure spéciale de jugement des offres,
dans le cas de prestations devant étre exécutées soit a I'entreprise
générale, soit par des entrepreneurs groupés conjoints. En ce cas,
en effet, et si I'on s’en tient a la procédure habituelle, I'entrepreneur
général ou I'entrepreneur pilote présente au maitre de I'ouvrage en
quelque sorte une liste bloquée puisque le choix des différents exé-
cutants est en théorie préparé en dehors de toute intervention de
I'administration. Cette situation est effectivement regrettable, spé-
cialement si le montant des lots accessoires n’est pas négligeable
par rapport a celui du lot principal, dans la mesure ou la concurrence
peut alors difficilement jouer pour la distribution des lots accessoi-
res. D'ou I'idée de permettre au maitre de I'ouvrage de se concerter
avec I'entrepreneur général ou avec le pilote pour panacher la liste
des sous-traitants ou des cotraitants, en fonction des offres jugées
les plus intéressantes de I'ensemble des concurrents. Cette procé-
dure, dite combinée, est une création de la pratique administrative.

Le recours a la procédure combinée est recommandé quand les
lots accessoires sont relativement importants par rapport au lot
principal (travaux de batiment) ou correspondent a des techniques
relativement spécialisées (travaux publics et génie civil). Lutilisation
de cette formule doit étre prévue dans le reglement particulier
d'appel d’offres. A cet effet, le réglement particulier d’appel d'offres
doit distinguer clairement le lot principal des lots accessoires, et pré-
ciser que la liste des cotraitants ou sous-traitants présentée par cha-
que entrepreneur-pilote ou entrepreneur général, pourra étre
modifiée, sous réserve de son accord, a la demande du maitre de
I'ouvrage. Une double possibilité est alors prévue.

Le maitre de I'ouvrage peut se borner a organiser une consulta-
tion des seules entreprises générales ou des entreprises pilotes.
Chacune d’elles doit alors remettre, d’une part, une offre détaillée
pour le lot principal et pour ses frais de pilotage, d’autre part, une
offre qui peut étre plus ou moins précise pour les lots accessoires
(simple déclaration d’'intention émanant d’entreprises spécialisées,
offre d’exécution @ mentionner ou non dans I'acte d’engagement) ;
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I'entrepreneur général ou le pilote n’est considéré comme lié a une
ou plusieurs entreprises spécialisées que s'il I'a expressément
admis dans son offre. Pour procéder au jugement de la consultation,
I'autorité compétente commence par examiner les propositions
concernant les lots accessoires et établit une liste optimale des
sous-traitants ou cotraitants ; elle fait ensuite son choix pour I'attri-
bution du lot principal a I'entrepreneur général ou au pilote qui pré-
sente l'offre jugée la plus intéressante. Le maitre de l'ouvrage
négocie ensuite avec |I'entrepreneur ainsi retenu le remplacement
des sous-traitants ou cotraitants qu’il a proposés par ceux de la liste
optimale, étant précisé que, selon la directive-guide CCM, de telles
modifications ne devraient jamais lui étre imposées et n'étre propo-
sées que si l'avantage technique ou financier qui en résulte est
manifeste.

Le maitre de I'ouvrage peut également, tout en procédant a la
consultation d’entreprises générales ou d’entreprises-pilotes,
comme il vient d’étre indiqué, consulter directement des entreprises
spécialisées pour les lots accessoires. En ce cas, le jugement des
offres tient compte, non seulement des propositions formulées pour
ces lots par les entreprises générales ou par les pilotes, mais égale-
ment des résultats de la consultation effectuée directement par le
maitre de I'ouvrage.

Cette procédure est d’'un maniement délicat mais elle présente
des avantages a la fois pour le maitre de I'ouvrage et pour les entre-
prises (qui ne devraient plus étre écartées pour le motif que leurs
offres accessoires sont inacceptables). Les professionnels sont en
revanche assez réservés car cette procédure les ameéne a se lier a
des cotraitants ou surtout a des sous-traitants qu’ils n'ont pas eux-
mémes choisis.

4.2.3 Marché négocié

Autrefois qualifié de gré a gré, la procédure du marché négocié
est celle dans laquelle le maitre de I'ouvrage engage, sans formali-
tés particulieres, les discussions avec des entreprises qu'il choisit et
attribue librement les travaux a I'une d’entre elles (art. 103 et 308 du
CMP). Compte tenu de la liberté ainsi reconnue a I'autorité adminis-
trative, I'emploi de cette procédure n’est, en droit, autorisé que dans
certaines conditions. Le code des marchés publics prévoit a cet
égard deux grandes hypothéses de recours au marché négocié
(art. 104 du CMP).

La premiere est celle dans laquelle rien n‘'empéche l'autorité
administrative, méme si elle doit disposer d’une entiére liberté de
choix, de procéder a un minimum de consultation (art. 104-I du
CMP). Tel est le cas pour I'exécution de travaux qui ont fait I'objet
d’une adjudication ou d'un appel d’offres infructueux, ou encore de
ceux qui doivent étre exécutés aux lieu et place d'un entrepreneur
défaillant, ou d’'une maniéere générale en cas d’'urgence impérieuse,
etc. Mais en outre, le code (art. 104-1-10°) admet le recours aux mar-
chés négociés pour I'exécution de prestations n’excédant pas un
seuil déterminé (700 000 FTTC). Dans ces différentes hypothéses,
I"'administration est tenue de procéder au moins a une consultation
sommaire des candidats par la voie écrite; elle doit au surplus
recourir a une publicité par voie de presse.

La seconde hypothese de marchés négociés est celle, inverse, ou
I"'administration ne dispose d’aucune liberté de choix (art. 104-Il du
CMP). Tel est le cas pour I'attribution de travaux qui ne peuvent, en
droit, étre exécutés que par un seul entrepreneur parce qu'’il est, par
exemple, titulaire exclusif d’un brevet ou d'une licence ; c’est encore
le cas « lorsque les besoins ne peuvent étre satisfaits que par une
prestation qui, a cause des nécessités techniques, d’investissements
préalables importants, d’installations spéciales ou de savoir-faire, ne
peut étre confiée qu’a un entrepreneur ou un fournisseur
déterminé ».
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4.3 Régles spéciales issues du traité
sur I'Union européenne

L'Union européenne s’est dotée d'une législation de coordination
des régles nationales consistant a imposer des obligations de publi-
cité des avis de marché et de mise en concurrence des entreprises et
a faire de I'appel d’offres la régle et de la procédure de gré a gré
I'exception [C 82].

Le principe essentiel est d'assurer I'égalité des chances entre
entreprises nationales et non nationales par la mise en concurrence
la plus effective possible.

Les directives européennes en matiere de passation des marchés
publics de travaux prévoient des mesures de publicité préalable : les
autorités adjudicatrices doivent publier au Journal officiel des Com-
munautés européennes tout avis de marché (sur la base d'un
modele). Les mesures de publicité renforcée et de mise en concur-
rence élargie qui y figurent ne sont toutefois applicables qu’aux
marchés d’'une certaine importance. Un arrété du ministre chargé de
I’économie et des finances a ainsi fixé des seuils de mise en concur-
rence au niveau européen.

Les marchés de travaux sont visés par les articles 4 et 6 de I'arrété
du 9 février 1994, modifié par les arrétés du 17 janvier 1996 et du
22 avril 1998, reproduits ci-aprés :

Arrété du 9 février 1994 modifié, art. 4

« Le seuil est fixé a 32 700 000 F hors TVA : pour les marchés
publics de travaux entrant dans le champ d’application du livre V
du code des marchés publics »

Arrété du 9 février 1994 modifié, art. 6

« Pour les contrats de travaux, le montant a comparer au seuil
fixé a I'article 4 du présent arrété est déterminé dans les conditions
ci-apres.

On entend par ouvrage le résultat d’'un ensemble de travaux de
bétiment ou de génie civil destiné a remplir par lui-méme une
fonction économique.

Lorsqu’un ouvrage est réparti en plusieurs lots faisant I'objet
chacun d’un contrat, la valeur cumulée de tous les lots doit étre
prise en compte pour I'application du seuil. Lorsque cette valeur
dépasse le montant du seuil, il peut étre dérogé a I'application des
dispositions relatives aux mesures de publicité et de mise en con-
currence pour les lots dont la valeur estimée est inférieure a
6 500 000 F hors TVA et pour autant que le montant cumulé de ces
lots n’excéde pas 20 p. 100 de la valeur cumulée de tous les lots.

La valeur estimée des fournitures nécessaires a I'exécution des
travaux et mises a disposition de I’'entrepreneur par la personne
responsable du marché ou la personne qui se propose de conclure
un contrat est prise en compte dans le montant a comparer au
seuil. »

4.4 Régles applicables a la concession
de travaux publics

Ainsi qu’il a déja été indiqué au début du paragraphe 4, les procé-
dures de passation prévues pour les marchés publics de travaux ne
sont pas applicables aux concessions. La concession est une forme
de délégation a une société privée. Celle-ci est alors appelée le con-
cessionnaire. Elle est investie de la gestion de I'ensemble du ser-
vice. Elle finance ainsi les investissements nécessaires a sa mission,
assure les frais de fonctionnement et se rémunére en vendant sa
prestation aux usagers.

La collectivité concédante n’est cependant pas totalement libre de
conclure une concession de travaux publics avec la personne de son
choix. Le code général des collectivités territoriales (CGCT), suivant
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en cela la directive européenne «Travaux » [C 82] qui soumet les
contrats conclus dans le cadre de la concession de travaux publics a
un régime de mise en concurrence allégé comportant la publication
d'un avis et le respect d’un délai minimal pour la présentation des
candidatures et des offres, réglemente de facon détaillée la procé-
dure a respecter. Les extraits (législatif et réglementaire) de ce code,
relatifs aux délégations de service public, sont reproduits dans [Doc.
C72].

Dans I'ensemble cependant, la procédure méme de conclusion du
contrat est moins contraignante que celles prévues par le code des
marchés publics. Le représentant légal de la collectivité est chargé
d’exécuter, sous le controle de légalité du représentant de I'Etat
dans le département, les décisions de I'assemblée délibérante et en
particulier de souscrire les conventions de délégation de service
public dans les formes établies par les lois et reglements. En matiére
de délégation de service public, au sein de la commission d’ouver-
ture des plis, il participe a I'élaboration de |'avis de la commission
sur les candidatures et sur les propositions des candidats admis a le
faire. Conformément a l'article L. 1411-5 du CGCT, il engage, en sa
qualité « d'autorité habilitée a signer la convention », librement
toute discussion avec une ou des entreprises ayant présenté une
offre et il saisit I'assemblée délibérante du choix auquel il a procédé,
la détermination finale du titulaire de la délégation relevant de cette
derniére (art. L. 1411-7 du CGCT).

5.1 Objet du marché public de travaux

Le code des marchés publics pose un certain nombre de principes
qui doivent guider les acheteurs publics dans la détermination de
I'objet de leur commande. Ainsi, I'article 75 dispose que « les pres-
tations qui font I'objet des marchés doivent répondre exclusivement
a la nature et a I'étendue des besoins a satisfaire ». De méme, le
code prévoit qu'il convient de déterminer aussi exactement que pos-
sible la consistance et la spécification des prestations, et ce avant
tout appel a la concurrence ou toute négociation (art. 75 et 272).
Cette derniére tache, qui passe par une évaluation préalable des
besoins a satisfaire, est 'une des plus importantes parmi celles
incombant au maitre de I'ouvrage (8§ 3.1).

La détermination précise des prestations a des conséquences
importantes au stade de I'exécution du marché. De son céte, I'entre-
preneur n'est tenu qu’a la réalisation des travaux ainsi définis ; il
faut toutefois réserver I'hypothése des travaux supplémentaires et
des possibilités d’augmentation de la masse des travaux ou de
changement dans |'importance des diverses natures d'ouvrages
(8 1.3 de [C 71]. Inversement, le maitre de I'ouvrage n’est obligé
qu’au paiement du prix dans les conditions définies par le marché.

Les opérations non comprises dans I'objet du marché, qui sont
qualifiées d’ouvrages nouveaux, n'ont donc pas a étre exécutées par
le titulaire, quand bien méme le maitre de I'ouvrage y trouverait
avantage (présence d’installation de chantiers) ; ces travaux doivent
faire I'objet d’une nouvelle procédure de dévolution. Il en va de
méme, en principe, pour les opérations complémentaires qui sont
définies comme les ouvrages n’entrant pas dans I'objet du marché
mais liés aux prestations initiales sur un plan fonctionnel ou
technique ; toutefois, en ce cas, le maitre de I'ouvrage a la possibilité
de passer un marché négocié avec le titulaire (§ 4.2.3). La doctrine
administrative admet aussi que, dans des circonstances exception-
nelles (urgence impérative, réalisation non envisagée au moment
de la consultation — ce qui est trés imprécis), une opération complé-
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mentaire ou méme un ouvrage nouveau puisse étre attribué au titu-
laire du marché initial ; il est alors recommandé de régulariser la
situation par un avenant (§ 5.2.3), de maniére a permettre un con-
trole de I'autorité supérieure.

A coté de ces régles générales, les textes formulent des régles
particuliéres applicables a certains types de marchés.

5.1.1 Marchés a bons de commande

Dans certaines hypothéses, il est difficile sinon impossible de
déterminer d’une maniére précise, sur une période de temps don-
née, les besoins exacts a satisfaire et les prestations a exécuter en
conséquence. Le code des marchés publics (art. 76 et 273) autorise
pour cette raison le recours a des marchés a objet variable mais
dans des conditions assez strictes. Les marchés a bons de com-
mande, qui peuvent étre passés aussi bien par I'Etat que par les col-
lectivités territoriales, indiquent le minimum et le maximum des
prestations susceptibles d’étre commandées par le client public au
cours d'une période déterminée. A I'intérieur de cette fourchette, le
montant effectif des prestations est précisé au fur et a mesure des
commandes. La durée d’exécution du marché est au plus égale a
celle d'utilisation des crédits, mais une clause de tacite reconduction
peut étre stipulée (sans toutefois que la durée globale d’exécution
puisse dépasser trois ans).

5.1.2 Marchés a tranches conditionnelles

Des dispositions spéciales ont été mises au point pour la réalisa-
tion des opérations de grande importance s’étalant sur une longue
période de temps. Dans ce cas, le maitre de I'ouvrage a intérét a con-
clure I'affaire en une seule fois car I'échelonnement des plans de
production sur plusieurs années permet d’obtenir une diminution
des colts de production. Mais, d'un autre c6té, cette solution n'est
pas sans risque pour la concurrence ; en outre, il faut tenir compte
des regles de la comptabilité publique (principe d’annualité budgé-
taire, nécessité du financement préalable, etc.).

C’est pour répondre a ces préoccupations qu’a été mise au point
la formule des marchés a tranches conditionnelles (art. 76 et 273 du
CMP).

Le recours a cette forme particuliéere de marchés suppose une
opération susceptible d'étre découpée en tranches, c’est-a-dire (et
par opposition aux lots) en deux ou plusieurs ensembles cohérents
dont chacun peut étre mis en service d’'une maniére autonome. Le
texte commun aux articles 76 et 273 du CMP définit ainsi la procé-
dure applicable : « Le marché a tranches conditionnelles comporte
une tranche ferme et une ou plusieurs tranches conditionnelles. Le
marché définit la consistance, le prix et les modalités d’exécution
des prestations de chaque tranche. Les prestations de la tranche
ferme doivent constituer un ensemble cohérent ; il en est de méme
des prestations de chaque tranche conditionnelle, compte tenu des
prestations de toutes les tranches antérieures. Lexécution de cha-
que tranche conditionnelle est subordonnée a une décision de la
personne responsable du marché, notifiée au titulaire dans les con-
ditions fixées au marché. Lorsqu’une tranche conditionnelle est
affermie avec retard ou lorsqu’elle n'est pas affermie, le titulaire
peut bénéficier, si le marché le prévoit et dans les conditions qu'il
définit, d'une indemnité d’attente et d'une indemnité de dédit ».

Les marchés a tranche conditionnelle peuvent étre passés aussi
bien par les services de I'Etat que par les collectivités territoriales.
Toutefois, en ce qui concerne ces derniéres, les risques supposés
d’'une mauvaise gestion financiére conduisent a préconiser un
régime plus strict : la formule de calcul du prix sur la base de la tota-
lité des travaux avec indemnité éventuelle de dédit est déconseillée,
le recours a une indemnité d’attente est dangereux, etc.

C70-15



MARCHES ET CONCESSIONS DE TP

Sous cette réserve, le mécanisme des marchés a tranche condi-
tionnelle est considéré comme bien adapté a la réalisation d’opéra-
tions longues et importantes.

5.2 Forme du marché public de travaux

Comme tous les marchés publics, les marchés de travaux ont un
caractere écrit, en vertu des dispositions du CMP (art. 39 et 250) dis-
posant que les marchés publics sont des « contrats écrits dont les
cahiers des charges sont des éléments constitutifs ». Méme dans le
cas des travaux sur mémoires, ou le maitre de I'ouvrage est dis-
pensé a la fois de respecter les procédures de passation des mar-
chés et de conclure un marché en bonne et due forme (8 4.2), le
réglement des prestations ne peut s’effectuer que sur production
d’'un mémoire écrit par I'entrepreneur.

5.2.1 Documents-cadres et documents types

Les multiples intéréts qui s’attachent a la bonne réalisation de la
politique des commandes publiques (contréle de I'utilisation des
fonds publics, rationalisation du choix de I’'exécution des presta-
tions) ont conduit les autorités responsables a rechercher une sorte
de normalisation des documents contractuels. Les marchés publics,
et spécialement ceux qui portent sur les travaux ou les ouvrages
publics, constituent ainsi une illustration particulierement nette du
phénomene des contrats types, dans lesquels les stipulations con-
tractuelles sont, pour une large part, rédigées a I'avance en dehors
des parties, et simplement acceptées par elles dans chaque cas par-
ticulier, sous réserve des compléments ou des adaptations nécessai-
res.

Ce travail de prérédaction est assuré par une instance spécialisée
du ministére de I'Economie et des Finances, la commission centrale
des marchés (art. 3 et suivants du code des marchés publics). La
commission, divisée en quatre sections spécialisées composées de
représentants des collectivités publiques et des professions intéres-
sées, a pour mission, d’'une maniéere générale, d'étudier I'ensemble
des problemes posés par les marchés publics et de proposer toutes
les mesures d’amélioration nécessaires. En I'espéce, c’est la section
administrative de la commission qui a la responsabilité de cette pré-
rédaction de I'ensemble des documents contractuels.

Aux termes des articles 112 et 318 du CMP, les cahiers des charges
déterminent « les conditions dans lesquelles les marchés sont
exécutés ». Dans un but de clarification, le code établit une double
distinction entre documents généraux et particuliers d'une part, et
d’autre part entre régles administratives et techniques. Il en résulte
que les cahiers des charges englobent plusieurs séries de docu-
ments. D’abord, deux catégories de documents généraux: les
cahiers des clauses administratives générales (CCAG) qui contien-
nent les régles générales d’ordre administratif applicables aux mar-
chés d'une méme catégorie, et les cahiers des clauses techniques
générales (CCTG) qui précisent les régles générales d’ordre techni-
que pour la réalisation des prestations d’'une méme nature. Il existe
ensuite des documents particuliers : les cahiers des clauses admi-
nistratives particuliéeres (CCAP) fixant les stipulations administrati-
ves propres a chaque marché et les cahiers des clauses techniques
particuliéres a I'exécution des prestations du marché.

Dans la pratique, et s'agissant spécialement des marchés publics
de travaux, un certain nombre de mesures complémentaires ont
précisé ces régles générales. Au total, la forme que revétent ces
marchés est ainsi passablement complexe.

Une premiére série de documents, qu’on pourrait qualifier de
documents-cadres, comprend les trés nombreux formulaires qui
doivent étre complétés par les intéressés : modeéles de déclarations
a fournir par les candidats, documents relatifs aux adjudications et
appels d'offres, etc. La deuxiéme catégorie est celle des documents
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types, qui définissent les clauses générales a prévoir pour les mar-
chés d’'une méme catégorie.

Ainsi, pour les seuls marchés publics de travaux passés par I'Etat,
la commission centrale des marchés a rédigé un CCAG approuvé
par décret du 21 janvier 1976 modifié et deux CCTG (I'un applicable
aux travaux de génie civil, I'autre aux travaux de batiment). Elle a,
en outre, déterminé les dispositions essentielles a prévoir dans les
appels d’offres (reglement particulier d’appel d’offres type), ainsi
que les clauses principales a insérer dans les offres par les candidats
(cadre d’acte d’engagement type ; § 5.2.2). De méme, la commission
a complété le CCAG par un CCAP type et les deux CCTG par une
série de fascicules correspondant chacun aux différentes natures de
travaux (terrassements, fondations, couvertures de diverses catégo-
ries, etc.).

Ces différents documents ne sont pas, de plein droit, applicables
aux marchés passés par les établissements publics industriels et
commerciaux de |'Etat (et a fortiori par les sociétés nationales ou les
sociétés d'économie mixte), ni méme a ceux passés par les collecti-
vités territoriales. Toutefois, la commission centrale des marchés
recommande d'utiliser, dans ces hypothéses, les documents desti-
nés a I'Etat. De toute facon, et sous réserve de différence de détails,
des dispositions plus ou moins similaires se retrouvent dans les uns
et les autres.

Les documents-cadres et les documents types doivent étre con-
formes aux dispositions réglementaires (CMP par exemple) et légis-
latives (notamment loi sur la sous-traitance) applicables aux
marchés publics. Ces derniéres ont, en effet, de maniére générale,
toujours vocation a s’appliquer par priorité.

5.2.2 Piéces constitutives du marché

Compte tenu de tous ces aspects, chaque marché public de tra-
vaux se présente d'abord, au stade précontractuel, sous la forme
d’un dossier de consultation des entreprises (DCE). Ce dossier, qui
n‘a donc en lui-méme aucune valeur contractuelle, contient
I'ensemble des piéces dont la connaissance est nécessaire aux can-
didats pour déposer leurs propositions. |l s’agit donc non seulement
des documents déterminant les conditions d’attribution et d’exécu-
tion des travaux, mais encore de toutes les pieces propres a faciliter
aux candidats l'intelligence du dossier.

Le marché une fois attribué, ces piéces n'acquiérent pas toutes
valeur contractuelle (un certain nombre d’entre elles sont doréna-
vant privées de toute utilité, d’autres n'ont été données qu’a titre
indicatif, etc.). Seules ont ce caractére les piéces précisant les condi-
tions d'attribution et d’exécution des prestations, qui sont qualifiées
pour cette raison de piéces constitutives du marché. Ce sont :

— l'acte d'engagement du marché, c’est-a-dire |'offre ou la sou-
mission présentée par le titulaire et signée par le maitre de
I'ouvrage (personne responsable du marché ou représentant légal
de la collectivité). Ce document précise essentiellement, outre
I'identité des contractants, les prix et délais de paiement ;

— le cahier des clauses administratives particulieres (CCAP),
rédigé sur la base du CCAP type, qui détermine les stipulations con-
tractuelles d'ordre administratif propres au marché ;

— le cahier des clauses techniques particuliéres (CCTP), qui con-
tient les stipulations contractuelles d’ordre technique propres au
marché, c’est-a-dire la description des travaux ou des ouvrages et
leurs spécifications techniques ; les plans, notes de calculs, données
géologiques ou géodésiques, etc., ne font normalement pas partie
des piéces constitutives du marché ; il peut cependant en aller diffé-
remment si ces pieéces sont mentionnées comme telles dans le
CCAP;

— sous réserve du cas ou le marché prévoit un réglement de la
totalité des prestations par un prix forfaitaire unique, I'état des prix
forfaitaires (dans le cadre d'un marché a prix forfaitaires), ou le bor-
dereau des prix unitaires (dans le cas d'un marché sur séries de
prix) (8 2.1.1 de [C 71]) ;
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— toujours sous la réserve ci-avant, le détail estimatif, qui déter-
mine le nombre d'ouvrages ou de parties d’ouvrages auxquels
s’applique chaque prix forfaitaire (dans le cadre d’un marché a prix
forfaitaires) ou qui indique les quantités prévisionnelles de chaque
nature de travaux auxquels s'applique chaque prix unitaire (dans le
cadre d'un marché sur séries de prix) ;

— la décomposition des prix forfaitaires ou le sous-détail des
prix unitaires, si ces pieces sont mentionnées comme ayant valeur
contractuelle dans le CCAP ;

— le ou les cahiers des clauses techniques générales (CCTG)
applicables a la nature des travaux faisant I'objet du marché, avec
I'indication des fascicules correspondants ;

— le cahier des clauses administratives générales applicables
aux marchés publics de travaux du maitre de I'ouvrage.

Pour les raisons indiquées plus haut, les parties au marché ont la
possibilité de déroger aux dispositions des CCTG et du CCAG. Les
textes exigent toutefois que ces dérogations soient clairement défi-
nies et récapitulées dans l'article final du CCAP sous peine d’étre
réputées non écrites (art. 3.12 du CCAG).

La méme raison explique que, en cas de contradiction ou de
divergence entre les piéces constitutives du marché, les documents
particuliers I'emportent sur les documents généraux. C'est au sur-
plus un principe juridique bien établi que la régle spéciale déroge a
la regle générale. C’est pourquoi il est recommandé que les pieces
constitutives du marché soient présentées dans I'ordre exposé ci-
avant, de maniére que, en cas de difficulté, les dispositions a appli-
quer puissent étre clairement déterminées par les parties.

5.2.3 Pieces contractuelles postérieures
a la conclusion du marché

Les stipulations issues des pieces constitutives du marché sont
les seules a pouvoir étre invoquées dans les rapports entre le maitre
de I'ouvrage et I'entrepreneur pendant I’'exécution des travaux (sous
réserve bien entendu de I'application des dispositions Iégislatives
ou réglementaires d'ordre public). Cependant, et pour diverses cau-
ses (8 1.3 de [C 71]), il peut se révéler nécessaire de modifier les con-
ditions initialement prévues pour la réalisation des prestations.
Conformément a la théorie générale du contrat, ces modifications
ne peuvent normalement résulter que de la volonté commune des
parties, telle qu’elle se manifeste alors dans les piéces contractuel-
les postérieures a la conclusion du marché.

En principe, la modification du marché initial ne peut étre opérée
que par un acte additionnel appelé avenant. Lavenant a donc pour
objet de modifier une ou plusieurs stipulations du marché initial,
mais sans pouvoir en bouleverser I'économie ni en changer fonda-
mentalement I'objet (art. 45 bis et 255 bis du CMP) ; ainsi, I'exécu-
tion de travaux nouveaux, ou ne se rattachant pas a I'exécution du
marché, ne peut normalement étre approuvée par un simple ave-
nant. La loi n® 95-127 du 8 février 1995 relative aux marchés publics
et délégations de service public a accentué le contrdle, voulu par les
pouvoirs publics, de ce type de procédure, en son article 8 dont le
texte (modifié par la loi n°® 96-142 du 21 février 1996) est reproduit ci-
apres :

« Art. 8 — Tout projet d'avenant a un marché de travaux, de fournitu-
res ou de services entrainant une augmentation du montant global
supérieure a 5 p. 100 est soumis pour avis a la commission d'appel
d'offres. Lassemblée délibérante qui statue sur le projet d'avenant est
préalablement informée de cet avis. »

La passation de I'avenant, sans étre évidemment aussi complexe
que celle d'un marché a part entiére, peut donc se révéler trés lourde
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a certains égards. C'est pourquoi les textes prévoient des procédu-
res contractuelles plus souples dans certains cas particuliers : acte
spécial pour la désignation du sous-traitant bénéficiant du paiement
direct, aprés la conclusion du marché (art. 2.43 du CCAG) ; état sup-
plémentaire de prix forfaitaires ou bordereau supplémentaire de
prix unitaires dans I'hypothése d’une augmentation de la masse des
travaux (art. 3.2 et 14 du CCAG ; § 1.3.1 et 2.2 de [C 71]) ; décision de
poursuivre I'exécution du marché quand le montant des prestations
exécutées atteint le montant initial des prestations (art. 15 du
CCAG).

5.3 Contenu de la concession de travaux
publics

Les dispositions déterminant I'objet et la forme de la concession
de travaux publics sont nettement moins complexes que celles qui
viennent d'étre examinées. Certes, il s’agit toujours de la réalisation
d’un travail ou d’un ouvrage public, mais le caractére moins répétitif
de 'opération, surtout s’il s’agit de travaux exceptionnels (construc-
tion d’autoroutes ou d’infrastructures de transport), ne permet pas
une codification aussi poussée que celle observée pour les marchés
publics de travaux. Il faut ajouter a cela la nécessité de tenir compte
de la liberté de choix de l'autorité concédante, traditionnellement
plus grande que celle du maitre de I'ouvrage, et qui rend plus diffi-
cile I'intervention de I'administration centrale.

On rappellera que, en ce qui concerne son objet, la concession de
travaux publics ne vise pas seulement la réalisation d'un travail ou
d'un ouvrage public, mais aussi son exploitation par le concession-
naire. Cette exploitation, qui permet d’assurer le financement de
I’exécution de I'ouvrage, a généralement le caractére d’un service
public (§ 1.2.2). En ce qui concerne sa forme, la concession com-
prend généralement les documents suivants :

— la convention de concession proprement dite, qui précise les
éléments essentiels de |'accord entre le concédant et le concession-
naire (travail ou ouvrage a réaliser, autorisation de percevoir les
redevances et éventuellement modalités de I'aide financiére du con-
cédant, principaux droits et obligations des parties pendant I'exploi-
tation, etc.) ;

— le cahier des charges, qui détermine les conditions d’exécution
des travaux (clauses administratives et techniques concernant la
construction en elle-méme de I'ouvrage), est a rapprocher du docu-
ment correspondant dans les marchés publics de travaux (cahier
des clauses et conditions générales). En revanche, les stipulations
financiéres et les régles d'exploitation proprement dites sont spéci-
fiques a la concession.

Toutes ces clauses sont définies par les parties en fonction de
I'objet propre de I'opération. Toutefois, et ici comme dans le cas des
marchés publics de travaux, I'administration centrale est intervenue
pour mettre au point des cahiers des charges types pour les conces-
sions portant sur une méme nature d’ouvrage (concessions d’élec-
tricité, de distribution d’eau, d’outillage public, etc.). Selon les
hypothéses, ces documents types, tantét sont approuvés par I'auto-
rité réglementaire (concessions d'électricité), tantot ont le caractere
de simples mesures d’ordre intérieur (concessions de plages).

Le cahier des charges de chaque concession, qualifié de cahier
des charges particulier, doit en principe étre conforme au document
type. Des dérogations sont toujours possibles, mais elles font I'objet
d'une procédure spéciale quand le cahier des charges type a valeur
réglementaire.
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