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CHAPITRE

MAITRES D'OUVRAGE

La maitrise d'ouvrage

Le maitre d’ouvrage prend 'initiative de I’acte de construire. C’est le client.

Il n’y a pas de définition officielle unique de la maitrise d’ouvrage. Il est

néanmoins indispensable d’identifier clairement le maitre d’ouvrage.

11 est possible de définir le maitre d’ouvrage selon trois criteres :

>

>

le maitre d’ouvrage est une personne titulaire d’un droit de construire
sur le terrain ou sur I’immeuble objet des travaux ; ce n’est pas nécessai-
rement le propriétaire. Le maitre d’ouvrage est le plus souvent proprié-
taire du sol et, par voie de conséquence, propriétaire de la construction.
Mais les cocontractants recourent de plus en plus souvent a des montages
complexes servant a préfinancer des ouvrages affectés (au moins pour par-
tie) a des activités d’intérét général. Ainsi, dans un contrat de BEA (bail
emphytéotique administratif), un CP (contrat de partenariat) ou en AOT/
LOA (autorisation d’occupation temporaire avec option d’achat), le maitre
d’ouvrage ne sera pas le propriétaire du terrain mais un simple titulaire du
droit de construire ;

c’est une personne qui conclut un ou plusieurs contrats, éventuellement
par lintermédiaire d’un mandataire, en vue de la réalisation de
I’ouvrage : marché de maitrise d’ceuvre et/ou marché(s) de travaux ;

le maitre d’ouvrage agit pour son compte (contrairement aux mandatai-
res).

Le mode de réalisation de 1’ouvrage ou sa destination (habiter personnelle-
ment, vendre ou louer) sont indifférents quant a la détermination du maitre

d’ouvrage.

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

>
>

maitres d’ouvrage publics ;

maitres d’ouvrage réglementés (publics ou privés) ;




LE MEMENTO DES MARCHES PUBLICS DE TRAVAUX

1.1.1.

» maitres d’ouvrage privés.

De cette classification découlent :

» des regles spécifiques de passation et d’exécution des marchés de mai-
trise d’ceuvre ou de travaux (respect du Code des marchés publics
— CMP - ou de I’ordonnance du 6 juin 2005 ou liberté contractuelle, res-
pect ou non de la loi MOP! du 12 juillet 1985) ;

» des cahiers des charges spécifiques (CCAG? Travaux 1976, CCAG Tra-
vaux 2009, norme Afnor NF P 03 001, CCAG SNCF, CCAG Aéroports de
Paris, CCAG EDF, etc.) ;

» des regles de compétence juridictionnelle propres (compétence des tri-
bunaux de I’ordre judiciaire ou des tribunaux de I’ordre administratif).

Il est donc toujours de la plus grande importance, pour 1’architecte, 1’entre-
prise et I’ensemble des intervenants a I’acte de construire, de déterminer pour
quel type de maitre d’ouvrage ils interviennent.

Les trois grandes catégories de maitres d'ouvrage

1. Les maitres d’ouvrage publics soumis au Code des marchés
publics

Les maitres d’ouvrage soumis au Code des marchés publics sont I’Etat
(et ses établissements publics autres que ceux ayant un caractere économique
et commercial) et les collectivités territoriales (avec I’ensemble de leurs éta-
blissements publics).

Dans cette acception, la maitrise d’ouvrage publique est soumise au respect de la
loi MOP, dans ses rapports avec la maitrise d’ceuvre privée et, pour la passation
de ses marchés, au respect des dispositions du Code des marchés publics.

Au titre de l’Etat, on peut citer :

» I’Etat, ¢’est-a-dire les services centraux (ministeres) et les services décon-
centrés (DDE — direction départementale de I'Equipement —, DDA — direc-
tion départementale de 1’Agriculture —, direction régionale du Génie,
etc.) ;

> les établissements publics de ’Etat autres que les établissements publics
industriels et commerciaux (les établissements a caractere scientifique, cul-
turel et professionnel : le College de France, le Conservatoire national des
arts et métiers — Cnam —, I’Ecole nationale supérieure d’arts et métiers, les
Ecoles normales supérieures, I’Ecole centrale de Lyon, I’Ecole des hautes étu-

1. Loi qui régit les rapports entre la maitrise d’ouvrage publique et la maitrise d’ceuvre privée.
2. Cabhier des clauses administratives générales.
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1.1. La maitrise d'ouvrage

des en sciences sociales, le Muséum national d’histoire naturelle, I’Observa-
toire de Paris, le palais de la Découverte, les centres universitaires... ; les
établissements d’enseignement supérieur ; les établissements a caractere
scientifique et technologique : I’Institut national de la recherche agronomi-
que, I'Institut national d’études démographiques...) ;

» les établissements consulaires, tels que les chambres de commerce et
d’industrie (CCI), les chambres d’agriculture, les chambres de métiers.
Bien que qualifiés d’établissements a « caractére économique » par la loi
du 8 aoflit 1994, ils n’en restent pas moins des établissements publics
administratifs. Ils sont a ce titre soumis au Code des marchés publics ;

» les établissements publics sociaux ou médico-sociaux qui, bien que sou-
mis aux regles applicables aux collectivités territoriales (en leur qualité
d’établissements publics locaux), bénéficient d’un régime dérogatoire. En
effet, le Code des marchés publics prévoit de maniere expresse un certain
nombre de dispositions spécifiques ayant pour objet de les assujettir aux
régles applicables a I'Etat ;

» les syndicats inter-hospitaliers, soumis au Code des marchés publics,
partie Etat.

A noter toutefois que la loi de programme (n° 2006-450 du 18 avril 2006
pour la recherche) soumet les établissements publics de I’Etat ayant dans
leurs statuts une mission de recherche non plus au Code des marchés
publics, mais a 1I’ordonnance du 6 juin 2005 (uniquement pour 1’activité de
recherche). Pour les autres marchés (fournitures, services, travaux), ils
demeurent soumis au Code des marchés publics.

Des lors qu'un article du Code des marchés publics vise 1'Etat, il s’applique 2
ses établissements publics, autres que les établissements publics industriels et
commerciaux.

Au titre des collectivités territoriales, on peut citer :

» les collectivités territoriales, & savoir communes, départements, régions
de droit commun ou dotées d’un statut spécifique (Paris), régions et dépar-
tements d’outre-mer (Saint-Pierre-et-Miquelon, Guyane, Martinique,
Guadeloupe, La Réunion, Mayotte), mais pas les territoires d’outre-mer ;

» les établissements publics des collectivités territoriales, sans restriction
aucune, qu’ils revétent un caractere administratif ou un caractere indus-
triel et commercial. Ce sont les structures de coopération intercommunale
(Epcil, Sivu?, Sivom?3, communautés urbaines, etc.), les lycées et colleges,

1. Etablissement public de coopération intercommunale.
2. Syndicat intercommunal a vocation unique.

MAITRES D'OUVRAGE
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les hopitaux publics, les offices publics de 1’habitat (OPH), les centres
communaux d’action sociale, etc. Il a, par ailleurs, été jugé que les asso-
ciations syndicales autorisées (ASA) doivent étre considérées comme des
établissements publics rattachés aux collectivités territoriales.

Les établissements publics sont soumis aux regles applicables a leur collecti-
vité de rattachement.

Deés lors qu’un article du Code des marchés publics vise les collectivités
locales, il s’applique également a leurs établissements publics.

2. Les maitres d'ouvrage réglementés

Il s’agit ici de la maitrise d’ouvrage réglementée, qu’elle soit publique (éta-
blissements publics a caractére industriel et commercial — Epic) ou privée
(entreprises sociales pour I’habitat — ESH —, SA d"HLM!, organismes de
Sécurité sociale).

D’une facon générale, va étre considéré comme maitre d’ouvrage régle-
menté tout donneur d’ordres dont D’activité est financée majoritairement
par des fonds publics, ou dont la gestion est soumise a un contrdle public,
ou bien dont un organe d’administration, de direction ou de surveillance est
composé majoritairement de personnes publiques.

Ces personnes, publiques ou privées, bien que non assujetties au Code des
marchés publics, sont soumises a des regles spécifiques de passation de
leurs marchés et donc a des obligations de mise en concurrence imposées
par le droit communautaire.

Ces organismes (a I’exception des organismes de Sécurité sociale qui doivent
respecter le Code des marchés publics) relevent du régime de I’ordonnance
n° 2005-649 du 6 juin 2005 modifiée relative aux marchés passés par certai-
nes personnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés
publics et de ses décrets d’application n° 2005-1742 du 30 décembre 2005
modifié relatif aux pouvoirs adjudicateurs et n° 2005-1308 du 20 octobre
2005 modifié relatif aux entités adjudicatrices.

C’est, par ailleurs, la maitrise d’ouvrage dite publique au sens de la loi MOP
(n° 85-704 du 12 juillet 1985).

a) Les maitres d'ouvrage privés réglementés sont notamment :

» les organismes privés d’HLM (sociétés anonymes, coopératives d’HLM
et sociétés de crédit immobilier) ;

3. Syndicat intercommunal a vocation multiple.

1.

Société anonyme d’habitations a loyer modéré.
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» les sociétés d’économie mixte (SEM), les sociétés d’économie mixte
locales (SEML), des SEM d’aménagement, des SEM de construction et de
gestion de logements sociaux, etc. ;

» les sociétés publiques locales (SPL) créées par la loi du 28 mai 2010.

A noter que si une personne privée est mandataire d’une personne publi-
que soumise au Code des marchés publics, elle doit, pour les marchés pas-
sés en exécution de ce mandat, respecter les dispositions du Code des
marchés publics ; c’est le cas notamment des SEM ou des SPL. Ainsi, une
SEM, lorsqu’elle est mandataire d’une personne soumise au Code des
marchés publics, doit respecter le Code des marchés publics et, en cas de
litige, le tribunal compétent sera le tribunal administratif ;

» la Banque de France, la Caisse des dépots, etc. ;

» La Poste, EDF, GDF, la SNCF, la RATP, RFF (Réseau ferré de France),
etc. ;

» mais aussi des organismes de Sécurité sociale du régime généra qui, bien
qu’organismes de droit privé, sont soumis au Code des marchés publics
(complété par un arrété du 16 juin 2008).

En cas de litige avec ces maitres d’ouvrage, les tribunaux de 1’ordre judiciaire
sont compétents.

b) Les maitres d'ouvrage publics réglementeés sont notamment :

» les établissements publics de I'Etat 2 caractere industriel et commercial
(Epic) ;

» les établissements publics a caractere administratif ayant dans leur
statut une mission de recherche, parmi lesquels les établissements
publics a caractere scientifique, culturel et professionnel, les établisse-
ments publics de coopération scientifique et les établissements publics a
caractere scientifique et technologique, pour les achats de fournitures, de
services et de travaux destinés a la conduite de leurs activités de recher-

che.

IIs relevent de I’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 pour leurs mar-
chés liés a la recherche.

En revanche, en dehors de ces activités de recherche, pour les autres
achats, ils restent soumis au Code des marchés publics ;

» les groupements d’intérét public (GIP).

En cas de litige avec ces maitres d’ouvrage, les tribunaux de 1’ordre adminis-
tratif sont compétents.

MAITRES D'OUVRAGE
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1.1.2.

Tous ces maitres d’ouvrage réglementés, qu’ils soient publics ou privés,
sont également soumis dans leurs rapports avec la maitrise d’ceuvre privée
aux dispositions de la loi MOP du 12 juillet 1985 modifiée.

3. Les maitres d’ouvrage privés

Contrairement aux maitres d’ouvrage publics et aux maitres d’ouvrage régle-
mentés qui travaillent avec de 1’argent public, la caractéristique commune a
tous les maitres d’ouvrage privés non réglementés est d’assumer le risque
financier de I’opération.

On distingue généralement :

» les maitres d’ouvrage privés professionnels : les promoteurs constructeurs
(une société civile immobiliere — SCI — ou une société civile de construction-
vente — SCCV — spécifique a I’opération est généralement créée), etc. ;

» les maitres d’ouvrage privés institutionnels : les banques, les compa-
gnies d’assurances, les mutuelles, etc. ;

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

Assumant le risque financier de I’opération, qu’ils soient professionnels, ins-
titutionnels ou occasionnels, ces maitres d’ouvrage privés ne sont assujettis a
aucune regle particuliere pour la passation de leurs marchés, pas plus au
Code des marchés publics qu’a I’ordonnance du 6 juin 2005. Ils ne sont pas
non plus obligés de respecter les régles fixées par la loi MOP et ses décrets
d’application.

Le régime de leurs marchés est donc celui de la liberté contractuelle bien
qu’ils soient cependant obligés de respecter les lois d’ordre public, au
titre desquelles, en matiere de marchés notamment, la loi du 16 juillet 1971
sur la retenue de garantie, la loi du 31 décembre 1975 sur la sous-traitance, la
loi du 4 janvier 1978 sur les garanties légales, la garantie de paiement de
I’entrepreneur (art. 1799-1 du Code civil).

Les fonctions des maitres d’'ouvrage

1. Les fonctions des maitres d'ouvrage publics et des maitres
d’'ouvrage réglementés (soumis a la loi MOP)

a) Une fonction d'intérét genéral

Larticle 2 de la loi MOP énonce que le maitre d’ouvrage public (entendu au
sens de maitre d’ouvrage public et de maitre d’ouvrage réglementé) est le




1.1. La maitrise d'ouvrage

« responsable principal de I’ouvrage, il remplit une fonction d’intérét général
dont il ne peut se démettre ».

Un avis du Conseil d’Etat du 31 janvier 1995 précise qu’une personne
publique a I’obligation d’étre maitre d’ouvrage des travaux de réalisation
d’ouvrage de batiment ou d’infrastructure lorsque quatre conditions cumula-
tives sont remplies :

» I’objet de I’opération doit étre la construction méme (ou la réhabilitation)
d’un ouvrage pour le compte de la personne publique en cause ;

» I’ouvrage doit étre destiné a devenir la propriété de cette personne des son
achevement ;

» I’ouvrage doit étre destiné a devenir entierement sa propriété ;

» enfin, I’ouvrage doit avoir été congu en fonction de ses besoins propres.

b) Plusieurs obligations

Larticle 2 et I’article 3 de la loi MOP indiquent que, avant d’entreprendre la
réalisation d’une opération, le maitre d’ouvrage doit répondre a plusieurs
obligations :

» il s’assure de la faisabilité et de 1’opportunité de 1’opération (faut-il le
faire ? Est-ce réalisable ?) ;

il détermine sa localisation (ou ?) ;
il définit le programme (quoi ?) ;
il arréte I’enveloppe financiere prévisionnelle (combien ?) ;

il s’assure du financement (avec quel budget ? comment ?) ;

vVvyvyyvyy

il choisit les procédures de consultation des maitres d’ceuvre et des entre-
prises (avec qui 7).

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

Mais il doit conserver obligatoirement :

» la décision de réaliser I’ouvrage et sa localisation ;

» la définition du programme ;

» le montage financier de 1’opération ;

» 1’approbation du choix du maitre d’ceuvre et des entrepreneurs.

2. Les fonctions des maitres d’ouvrage privés non réglementés
(non soumis a la loi MOP)

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

MAITRES D'OUVRAGE



LE MEMENTO DES MARCHES PUBLICS DE TRAVAUX

1.1.3.

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

Les fonctions traditionnelles du maitre d’ouvrage privé se rapprochent néces-
sairement de celles du maitre d’ouvrage réglementé. Néanmoins, une diffé-
rence de taille existe, puisque le maitre d’ouvrage privé assume le risque
financier de I’opération.

Les fonctions traditionnelles du maitre d’ouvrage privé ne se limitent pas
a commander et a payer les travaux.

Il peut également :

décider de I’opportunité et de la faisabilité de 1’opération ;

déterminer la localisation de 1’ouvrage ;

en définir le programme ;

en assurer le financement ;

décider des modalités selon lesquelles 1I’ouvrage sera réalisé ;

passer les marchés d’études et de travaux nécessaires ;

souscrire une assurance de dommages, dite « dommages ouvrage » ;

prendre livraison de 1’ouvrage achevé ;

VVyVyVVYyVYVYYVYY

en assurer la maintenance.

Toutes ces fonctions peuvent se résumer en une seule : il prend le risque de
I’opération sans jamais toutefois devoir s’immiscer dans 1’ opération.

Le vocabulaire européen : pouvoir adjudicateur (PA)
et entité adjudicatrice (EA)

Deux directives européennes :

» la directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars
2004 portant sur la coordination des procédures de passation des marchés
dans les secteurs de ’eau, de 1’énergie, des transports et des services
postaux (secteurs dits « exclus » ou «réseaux » et désignant le maitre
d’ouvrage comme une « entité adjudicatrice ») ;

» et la directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du
31 mars 2004 relative a la coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux, de fournitures et de services (secteurs dits
« classiques » ou « travaux, fournitures, services » et désignant le maitre
d’ouvrage comme un « pouvoir adjudicateur ») ;

ont été transposées en droit francais :

» dans I’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005, entrée en vigueur le
1¢r septembre 2005, relative aux marchés passés par certaines personnes
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publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics, suivie
de deux décrets d’application : n° 2005-1308 du 20 octobre 2005 modi-
fié relatif aux entités adjudicatrices et n° 2005-1742 du 30 décembre
2005 modifié relatif aux pouvoirs adjudicateurs ;

» et dans le Code des marchés publics du 1°F aoiit 2006, entré en vigueur
le 1¢f septembre 2006, comprenant une premiere partie concernant les
pouvoirs adjudicateurs et une deuxiéme partie concernant les entités
adjudicatrices.

Dans ces documents (directives, ordonnance ou Code), le maitre d’ouvrage
est :

» une « entité adjudicatrice » lorsque son activité concerne les secteurs de
I’eau, de I’énergie, des transports ou les services postaux ;

» un « pouvoir adjudicateur » lorsque son activité ne concerne pas ces
secteurs et traite de travaux, fournitures ou services.

Un méme maitre d’ouvrage peut étre tantét un pouvoir adjudicateur
(travaux, fournitures, services), tantot une entité adjudicatrice (eau, éner-
gie, transports, services postaux) lorsqu’il passe des marchés dans ces deux
grandes catégories.

Les mots « pouvoir adjudicateur » ou « entité adjudicatrice » se retrouvent a
la fois dans 1’ordonnance du 6 juin 2005 (pour les « donneurs d’ordre » qui
tombent dans son champ d’application) et dans le Code des marchés publics
(pour les « donneurs d’ordre » qui tombent dans son champ d’application).

Si un maitre d’ouvrage soumis au Code des marchés publics (Etat et ses
établissements publics autres que ceux ayant un caractere industriel et com-
mercial, et les collectivités territoriales et I’ensemble de leurs établisse-
ments publics) passe un marché classique de travaux, de fournitures ou
de services, il sera appelé « pouvoir adjudicateur » et appliquera la pre-
miére partie du Code des marchés publics.

Si un maitre d’ouvrage soumis au Code des marchés publics (Etat et ses
établissements publics autres que ceux ayant un caractere industriel et com-
mercial, et les collectivités territoriales et ’ensemble de leurs établisse-
ments publics) passe un marché correspondant a une des activités
mentionnées a I’article 135 du Code des marchés publics, a savoir eau, éner-
gie, transports, services postaux, il sera appelé « entité adjudicatrice » et

appliquera la deuxieme partie du Code des marchés publics.

Si un maitre d’ouvrage soumis a I’ordonnance du 6 juin 2005 (certaines
personnes privées ou publiques non soumises au Code des marchés publics)
passe un marché dans les secteurs dits classiques de travaux, de fournitu-
res ou de services, il sera appelé « pouvoir adjudicateur » et appliquera
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I’ordonnance du 6 juin 2005 et son décret d’application du 30 décembre
2005 modifié.

Si un maitre d’ouvrage soumis a ’ordonnance du 6 juin 2005 (certaines
personnes privées ou publiques non soumises au Code des marchés publics)
passe un marché dans les secteurs de I’eau, de 1’énergie, des transports
ou des services postaux, il sera appelé « entité adjudicatrice » et appli-
quera ’ordonnance du 6 juin 2005 et son décret d’application du
20 octobre 2005 modifié.

La Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) a précisé qu’une
entité adjudicatrice intervenant dans le domaine des réseaux est soumise a la
directive 2004/17/CE. En revanche, lorsqu’elle intervient hors réseaux, tous
les marchés qu’elle passera seront soumis aux procédures prévues par la
directive 2004/18/CE (CJCE, 10 avril 2008, « Ing. Aigner »).

La maitrise d'ouvrage déléguée (MOD)

1.2.1.

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

La loi MOP, partant de 1'idée que le maitre d’ouvrage devait assumer lui-
méme sa mission et ses responsabilités d’intérét général, a néanmoins pris en
compte le fait que certaines collectivités publiques ne sont pas dotées de ser-
vices leur permettant de pratiquer par elles-mémes la maitrise d’ouvrage.

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

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

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

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

11 doit s’engager a réaliser I’opération dans le strict respect du programme et
de I’enveloppe financiere.
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La mission du mandataire (loi MOP), appelé également maitre d’ouvrage
délégué (MOD), peut porter sur les éléments suivants :

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

» préparation du choix des maitres d’ceuvre ;

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

v

préparation du choix du contr6leur technique et autres prestataires ;

v

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

versement de leur rémunération ;

préparation du choix des entrepreneurs ;

signature et gestion des marchés de travaux ;

versement de la rémunération des entreprises et fournisseurs ;
réception des travaux ;

gestion financiere et comptable et administrative de I’opération ;

vVvyVvyVvyVvyYyy

actions en justice.

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

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

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

» ni la définition du programme ;

» ni le montage financier de 1’opération ;

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

Selon les termes de la loi MOP, la responsabilité du maitre d’ouvrage devant
rester pleine et entiere pendant la phase de définition de 1’ouvrage a réaliser,
aucun mandat ne peut intervenir a ce stade. Ce n’est qu'une fois le pro-
gramme et I’enveloppe financiere arrétés par le maitre d’ouvrage que ce der-
nier pourra déléguer une partie de ses attributions sous la forme d’un mandat.

Le mandat se distingue de la conduite d’opération en ce qu’il constitue
une délégation de maitrise d’ouvrage. Le mandataire a un pouvoir de repré-
sentation qui lui permet d’accomplir des actes juridiques au nom et pour le
compte du maitre d’ouvrage, son mandant, comme la signature des marchés,
des avenants, I’acceptation d’un sous-traitant, etc. Ce pouvoir de représenta-
tion est un élément substantiel du contrat qui le différencie de la conduite
d’opération. Au-dela de la mission impartie au conducteur d’opération, le
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1.2.2.

1.2.3.

mandat confére un pouvoir de direction de projet et le mandataire délégataire
du maitre d’ouvrage devient I’unique interlocuteur des acteurs du projet.

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

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

Larticle 4 de la loi MOP modifié par 1’ordonnance n°® 2004-566 du 17 juin
2004 précise dorénavant que le mandat donné par un maitre d’ouvrage public
peut étre exercé par une personne publique ou privée.

Désormais, peut étre maitre d’ouvrage délégué et avoir un mandat de maitrise
d’ouvrage publique toute personne publique ou privée, a condition toutefois
que celle-ci, ou toute autre personne qui lui serait liée, n’exerce aucune
mission de maitrise d’ceuvre, de réalisation de travaux ou de controle techni-
que portant sur I’ouvrage considéré.

Les conditions d’exercice du mandat

Le mandataire est soumis a une obligation d’exécution personnelle du
contrat de mandat.

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

» les attributions confiées au mandataire ;

» les modalités de sa rémunération ;

» les pénalités encourues ;

» les conditions de résiliation ;

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

Par ailleurs, le contentieux d’un marché passé par un maitre d’ouvrage délé-
gué (méme privé) pour ’exécution de la mission d’un maitre d’ouvrage

public releve de la compétence du juge administratif. Un arrét du Tribunal
des conflits (TC, 23 septembre 2002, « Sociétés Sotrane et Metalform ¢/ GIE
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1.2.4.

Sesam-Vitale ») donne une illustration de 1’application de la théorie du man-
dat, selon laquelle une personne privée peut voir ses agissements soumis au
juge administratif si elle agit en fait pour le compte d’une personne publique.

Les conséquences juridiques du mandat MOP

Un mandat implique les conséquences suivantes :

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

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

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

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

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

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

Un maitre d’ouvrage délégué a une obligation de moyen :

» il a ’obligation d’apporter tous ses soins a sa mission (ceux d’un bon pere
de famille — article 1137 du Code civil) ;

» il doit rendre compte a son mandant ;

» il n’a pas une responsabilité automatique qui peut étre engagée du seul fait
qu’il n’a pas atteint le résultat (comme I’entrepreneur qui ne pourra échap-
per a sa responsabilité qu’en prouvant la survenance d’un cas de force
majeure) ;

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

> c’est donc au maitre d’ouvrage de démontrer que le maitre d’ouvrage
délégué n’a pas été diligent dans sa tentative d’exécution de I’obligation.

Le mandat de maitrise d’ouvrage prévu par la loi MOP laisse place a
P’exercice des prérogatives du maitre d’ouvrage aux moments clés de
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1.2.5.

1.2.6.

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

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

Se pose la question de savoir si le mandat « MOP » releve de 1’article 29 ou
de T’article 30 du Code des marchés publics. A la lumiére de I’arrét du 20
octobre 2005 (CJCE, 20 octobre 2005, « Commission ¢/ France », n® C-264/
03) et compte tenu de la rédaction des articles 29 et 30 du Code, il faut en
conclure que le mandat « MOP », qui n’est pas mentionné dans 1’article 29,
est dans le champ d’application de P’article 30.

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

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

Les marchés passés par les maitres d'ouvrage délégués
(mandataires) sont soumis aux régles applicables
aux maitres d'ouvrage

Les marchés passés en exécution d’un mandat par le mandataire d’une collec-
tivité soumise au Code des marchés publics sont assujettis aux dispositions
du Code. Si le maitre d’ouvrage est soumis a I’ordonnance du 6 juin 2005, le
marché sera soumis a cette ordonnance.

Ceci est rappelé dans la rédaction issue de 1’ordonnance du 17 juin 2004, de
I’article 4 de la loi MOP : Les régles de passation et d’exécution des con-
trats signés par le mandataire sont celles applicables au maitre d’ouvrage ,
sous réserve d’adaptations éventuelles prévues par décret pour tenir compte
de l'intervention du mandataire.




1.3. Conducteur d'opération et AMO en marcheés publics ou réglementes

1.3. Conducteur d'opération et AMO en marchés
publics ou réglementés
1.3.1. Le conducteur d'opération

1. Une mission d’assistance générale

La mission du conducteur d’opération se caractérise (article 6 de la loi MOP)
par une « assistance générale a caractere administratif, financier et
technique » apportée au maitre d’ouvrage dans toutes les phases de 1’opéra-
tion sous forme de propositions, de conseils, d’organisation, d’élaboration
d’outils, de suivi, etc. Juridiquement, ce contrat s’analyse, non pas comme

un mandat, mais comme un louage d’ouvrage.

Une mission d’assistance administrative. Spécialiste de maitrise d’ouvrage
publique, le conducteur d’opération assiste le maitre d’ouvrage dans la rédac-
tion, la passation et le suivi des contrats de travaux, méme si, bien sir, en
I’absence de convention de mandat, il ne se substitue pas a lui pour la pas-
sation desdits contrats. Plus généralement, il a pour mission de coordonner
les études de conception et de porter une appréciation qualitative sur les étu-
des aux différents stades de leur exécution.

Une mission d’assistance financiere. De maniere générale, le conducteur
d’opération est chargé de préparer le budget nécessaire a la réalisation de
I’ouvrage et d’assister le maitre d’ouvrage dans I’exécution de toutes les opé-
rations comptables nécessaires au reglement de I’ouvrage. Ses missions sont
ainsi tres variées : analyse du budget, montage des dossiers de subventions,
démarchage en vue de I’obtention de préts, assistance dans la réalisation des
opérations de paiement des différents intervenants.

Une mission d’assistance technique. C’est souvent la mission la plus
importante du conducteur d’opération. Il doit principalement porter un regard
critique sur les différentes solutions techniques proposées par le maitre
d’ceuvre ou les entrepreneurs. Il est 1a, également, pour apprécier les risques
éventuels que présentent les diverses solutions envisagées. Au stade de la
conception, il doit conseiller le maitre d’ouvrage sur les ajustements du pro-
gramme. Au moment du choix des cocontractants, il a un rdle important de
conseil a jouer. Durant la phase d’exécution des travaux, il supervise le
chantier et gere les ordres de service. Enfin, il assiste le maitre d’ouvrage au
moment de la réception des travaux et durant la phase de garantie de parfait
achevement.
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