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RESUME | 3

La procédure de conception-réalisation est couramment utilisée dans les
établissements publics de santé et s'est imposée au fil des opérations comme
une alternative possible a la procédure classique, dite loi M.O.P Son intérét réside
dans sa globalité permettant de définir et « fixer» le colt final de I'ouvrage dés

la désignation de I'architecte, et de réduire les délais de réalisation de I'opération,
sur la base d'un programme détaillé élaboré.

Ce guide, destiné principalement aux décideurs des secteurs sanitaire et médico-social,
se veut essentiellement pratique et a pour objectif de faciliter la rédaction de ces
marchés de conception-réalisation et de conception-réalisation-maintenance.

Elaboré avec un groupe de travail composé de représentants de quatre établissements
hospitaliers pratiquant régulierement cette procédure, et d'un groupement de
prestataires, il se veut donc avant tout un outil pratique rédigé par des professionnels
pour des professionnels.

[l est composé d'une note juridique rappelant les principales sources du droit inhérentes
a la procédure de conception-réalisation puis de fiches thématiques reprenant les
principales clauses d'un marché de travaux avec ses enjeux et ses préconisations.

Summary

The design-construction procedure is currently used in French public health care
facilities, and has been gaining ground as a possible alternative to the more typical
procedure called the “loi M.O.F” (or the French Law on Public Project Contracting).
Its interest resides in its comprehensiveness, which enables defining and “fixing”
the final project cost upon appointing the architect, and reducing the time necessary
to complete the project based on a highly detailed, well-developed programme.

Written by and for healthcare professionals, this essentially practical guide is intended
primarily for healthcare professionals and medico-social decision-makers. Its goal is

to facilitate drafting these design-construction and design-construction-maintenance
contracts drawn up in conjunction with a working group consisting of representatives
from four hospital facilities, as well as a group of service providers, who have regularly
implemented this procedure.

This document consists of a legal notice, which recalls the main legal sources
inherent in the design-construction procedure, topic sheets covering the primary
clauses of construction contracts as well as contract challenges and
recommendations.

Mots-clés

Investissements immobiliers, Conception-réalisation, Montage juridique, Procédure,
Contrat, Marché de travaux, Maftrise d’ouvrage
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«La conception-réalisation attire les maitres d'ouvrage par
I'optimisation attendue de la participation de I'entreprise a la
conception, par un raccourcissement global des délais d’'études
et de procédures et par la connaissance du codt des travaux
deés I'avant-projet.

Les Hospices civils de Lyon utilisent cette procédure pour des
opérations de process (cuisine centrale produisant 13 000 repas
par jour, stérilisation centrale d'une capacité de 35 m? par jour,
blanchisserie centrale traitant 32 tonnes de linge par jour), tech-
niguement complexes (surélévations de batiments), urgentes
(batiments modulaires), et, plusrécemment, pourdes opérations
hospitalieres plus classiques quoigue techniques (gynécologie,
laboratoires, et pavillon d’hématologie avec 78 lits et places,
unité de pharmacie clinique oncologique, I.R.M. et scanner).

Le choix de la procédure résulte d'une analyse de |'opération :
son objet, son contexte interne et externe, ses contraintes et
risques. La conception-réalisation requiert de la maitrise d'ou-
vrage une organisation adaptée, avec une gestion de projet
forte et réactive, soutenue par un assistant au maitre d'ouvrage
pertinent. Elle nécessite également une vigilance permanente
pour assurer le role et la place effective de chaque intervenant
a l'acte de construire avec |'objectif partagé d'une construction
de qualité tant technique gu'architecturale dans le respect des
co(ts et des délais. »

Sandrine THULLIER,
Chef du département Investissements travaux,
Direction des affaires techniques, Hospices civils de Lyon

«L'ordonnance du 4 septembre 2003 a ouvert au centre hos-
pitalier de Valenciennes de nouvelles modalités de réalisation
de ses ouvrages. Quelle belle opportunité et quoi de plus natu-
rel pour un maitre d'ouvrage d'associer tous les acteurs dés le
montage du projet !

En effet, comme de nombreux hoépitaux, nous avions été
confrontés aux difficultés de maftrise globale d'un projet en
loi M.O.P. Cette nouvelle disposition nous a permis de réaliser
quelques opérations dans des contextes initiaux délicats. Au
travers des ces projets, nous avons pu constater une meilleure
efficacité du process (délais garantis, maitrise des colts, moins
d'interlocuteurs). La généralisation de cette procédure est donc
tres tentante.

Cependant sa mise en ceuvre et la maitrise de |'environnement
réglementaire restent complexe. Il est fondamental de disposer
de quelques outils nous permettant de mieux |'appréhender.
L'arrivée de ce guide pour la rédaction d'un marché en concep-
tion-réalisation est donc une tres bonne nouvelle. Notre parti-
cipation nous a permis au fur et a mesure de son élaboration
d'identifier les points de vigilance par rapport a ce type de
contrat.

[l n'en demeure pas moins que la réflexion portant sur le choix
du montage doit étre menée trés en amont en fonction de la
nature des projets et de la capacité du maitre d'ouvrage a les
porter. »

Morad RAHAL,
Directeur technique en charge du patrimoine, Péle Logistique,
Centre hospitalier de Valenciennes



«Le moyen de la procédure en conception-réalisation et
conception-réalisation-maintenance doit étre retenu, en termes
de pertinence et d'opportunité, dans |'objectif d'établir un mar-
ché de travaux qui garantisse le délai et le colt de réalisation
d'un ouvrage en préservant la maitrise par |'établissement de
son projet d'investissement. Toute autre approche tendant a
imposer ou a rejeter cette procédure d'achat doit étre sereine-
ment écartée au profit de cette démarche pragmatique.

En fonction des retours d'expérience et des échanges, il appa-
rait que la structuration d'un tel marché peut étre soit I'adap-
tation a minima d'une dévolution de type loi M.O.P. pour régir
les parties associées dans un groupement, soit un outil juridi-
guement plus audacieux qui remet largement en question les
modalités de contractualisation sur le modele européen du
Contractant Général. Le choix, par le pouvoir adjudicateur, de la
position du curseur entre ces deux modes tiendra compte des
enjeux de |'opération et des moyens dont il s'entourera pour
sécuriser un contexte relativement dénué de cadre juridique et
de jurisprudence.

Suivant la nature et I'importance de I'opération projetée, le
maftre d'ouvrage aura conscience qu'il s'engage dans une
démarche non balisée et que les clauses de son marché ne
doivent pas se limiter aux intentions et aux objectifs géné-
raux mais préciseront, soit par analogie avec des procédures
connues, soit par la description détaillée des conditions de
cette nouvelle procédure, les moyens qui lui garantissent de
rester maitre de I'ouvrage. Quoiqu'il en soit il apparait que la
procédure de conception-réalisation et de conception-réalisa-
tion-maintenance nécessite des moyens adaptés soit en interne
mais le plus souvent en externe (A.T.M.O.) pour pouvoir cadrer
cette démarche en face de partenaires qui tirent rapidement
les enseignements de la pratique de ces nouveaux marchés. »

Jean-Jacques TANGUY,
Chef de projet,

Centre hospitalier intercommunal
Eure Seine (Evreux)
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«Le CHU de Toulouse a réalisé plusieurs conceptions-réalisa-
tions dont le niveau de technicité a été croissant. Une plateforme
de laboratoires de recherche de 3 000 m? a été achevée en
2011, moins d'un an aprés le choix du projet, sans aucune difficulté
a la mise en service et sans surco(t. Les opérations en cours
sont des batiments hospitaliers de plus grande envergure. Les
conceptions-réalisations ont deux avantages pour les hépitaux.

Le premier est le temps gagné : plus que le temps, c'est I'en-
chainement rapide entre les phases qui change completement
la maniere d'associer les utilisateurs. Dans les opérations hos-
pitaliéres, les futurs utilisateurs sont présents depuis le début
du projet, ce qui n'est pas sans difficulté dans la gestion d'une
opération immobiliére, tant les référentiels professionnels sont
eloignés. Dans cette démarche au rythme soutenu, ils sont
mobilisés sur les phases clés : le programme et le choix du
projet. Ensuite, les étapes s’enchainent rapidement, leur per-
mettant de ne pas perdre le projet de vue.

L'autre avantage est la conception intégrée entre I'ingénierie de
projet et de construction, permettant une meilleure maitrise du
rapport entre la qualité et les colts. Lorsque le maitre d’ouvrage
choisit un projet lauréat, il en connait le colt et les modes de
réalisation. Comment faire pour que la conception architectu-
rale soit a sa juste place tout au long du projet ? C'est au maitre
d'ouvrage de s'en assurer et il peut le faire assez facilement par
sa maniere de conduire I'opération. »

Philippe MERRICHELLI,
Responsable des achats filiere informatique et technique,
Centre hospitalier universitaire de Toulouse
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Bien que les différents plans nationaux d'investissements hos-
pitaliers et médico-sociaux de ces derniéres années furent
d’'une ampleur sans précédent, les besoins d'adaptation de |I'im-
mobilier de santé restent importants compte tenu de multiples
facteurs sociaux, réglementaires et notamment de I'évolution
rapide et large des modes de prise en charge.

Dans les prochaines années, les nouveaux besoins d'investis-
sements continueront de s'élever annuellement a plusieurs mil-
lions, voire milliards d'euros.

La réponse a ces besoins en termes de réalisation immobiliere
devra étre faite suivant des critéres de choix qui porteront sur la
technicité des projets, le délai imparti a I'opération immobiliere
et la réelle efficience de la maitrise d’ouvrage a accomplir son
projet immobilier.

Aujourd’hui la rapidité de mise en ceuvre de ces projets immo-
biliers est liée en partie a I"élargissement des modes de dévo-
lution possibles pour les établissements publics de santé dont
|'acces dérogatoire a la procédure de conception-réalisation.

Affirmer que la procédure de conception-réalisation a changé
fondamentalement le paysage de la commande publique hospi-
taliere est a ce jour totalement fondé.

Cetypedecontratestdevenuuneprocédure courammentutilisée
dans les établissements publics de santé et s'est imposé au fil
des opérations comme une alternative possible a la procédure
classique de la commande publique (dite loi M.O.P.).

L'actualité des marchés publics nationaux nous le démontre au
quotidien en permettant a plusieurs commanditaires publics
|'accés a cette procédure mais également a la conception-
réalisation-maintenance.

Le panel de la commande publique est large. Les décideurs
en établissement de santé devront choisir la procédure pour
leurs opérations immobilieres qui correspondra le mieux a leurs
attentes et leurs capacités a faire : procédure classique dite
M.O.P., ou conception-réalisation.

Lors de I"élaboration du plan Hopital 2007, la réflexion du minis-
tére de la Santé fut de soutenir I'investissement hospitalier a
un niveau sans précédent afin de moderniser les structures
hospitalieres tout en souhaitant une réalisation accélérée des
opérations immobilieres.

C'est ainsi que furent introduites dans le code de la santé, via
I'ordonnance du 4 septembre 2003, deux nouvelles mesures
portant sur la réalisation des opérations immobilieres et appe-
lées « marchés globaux » ; a savoir le Bail emphytéotique
hospitalier (B.E.H.) et la conception-réalisation élargie aux
établissements publics de santé et aux structures de coopéra-
tion sanitaires.

Des 2004, la Mission nationale d'appui a I'investissement hos-
pitalier (M.A.I.LN.H.) a rédigé un premier guide spécifiant les
différences entre la conception-réalisation et une procédure
traditionnelle de construction.

Par la suite, en 2007, et apres quatre ans de pratique par les
établissements et plus d'une centaine d'opérations lancées
en conception-réalisation, la M.A.LN.H. a souhaité évaluer
cette procédure afin d'en tirer un premier bilan. Les principaux
constats furent sans appel :

- un délai de réalisation des opérations de construction trés
largement raccourci (en comparaison a des délais d’opérations
traditionnelles) ;

du fait de I'engagement précoce des acteurs, de |'unicité d'in-
terlocuteur et de l'arbitrage interne au groupement entre le
maitre d'oeuvre et I'entrepreneur ;

- |'unicité du contrat qui facilite la gestion administrative et

permet une meilleure gestion des défaillances.

Fort de ce constat, la procédure de conception-réalisation a
été élargie aux établissements de santé relevant de l'article



L.124-4 du code de la Sécurité sociale dont relevent les caisses
primaires, les caisses d'allocations familiales, les caisses de
retraite et les organismes des régimes autres que le régime
général.

L'intérét double de ce type de montage réside donc dans sa
globalité permettant de définir et «fixer» le colt final de I'ou-
vrage deés la désignation de l'architecte, et incontestablement
de réduire les délais de réalisation de I'opération, sur la base
d'un programme détaillé élaboré.

Dans un contexte de tarification a l'activité et de tarif d’héber-
gement a la journée pour le secteur médico-social, maftriser
son co(t d'opération et sa date de livraison sont deux condi-
tions essentielles a la réussite d'un projet d'investissement.

Cependant et comme dans toute procédure de réalisation de
travaux des risques opérationnels subsiste : I'un des pendants
aux attraits de la procédure de conception-réalisation réside
dans la nécessité absolue de disposer d'une maitrise d'ouvrage
compétente, structurée et disponible, et appuyée par des assis-
tants soigneusement choisis, tel qu'il en ressort également de
|"évaluation de 2007.

Un des moyens pour permettre cette réussite réside donc dans
la rédaction cohérente et équilibrée d'un marché de concep-
tion-réalisation.

L'ANAP s'attache a diffuser auprés des équipes de direction
des établissements de santé les bonnes pratiques dans la
conduite de leurs projets immobiliers afin d'optimiser leurs inves-
tissements.

Les investissements immobiliers sont fondamentaux pour la
performance des établissements et ceux-ci doivent étre outillés
pour sécuriser et utiliser au mieux leurs ressources.

Ce guide destiné principalement aux décideurs des secteurs
sanitaire et médico-social est un outil qui se veut essentiel-
lement pratique pour faciliter la rédaction de ces marchés de
conception-réalisation.
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Ce guide traite des points spécifiques a la procédure de
conception-réalisation et conception-réalisation-maintenance
et devant étre précisés dans un contrat. Il n'est pas fait état
volontairement de points plus généraux pouvant étre communs
a toutes les procédures ou qui relevent de la nature du projet et
non pas de la procédure choisie (exemple : phasages de travaux
liés a des opérations tiroirs, caractére forfaitaire d'un marché de
travaux...). Par ailleurs il est important de rappeler que la réus-
site d'un projet suivant cette procédure ne peut se faire qu'a
I'aide d'un programme technique détaillé pertinent et complet.

Cet ouvrage a été élaboré avec un groupe de travail composé
de représentants de quatre établissements hospitaliers prati-
quant régulierement la procédure de conception-réalisation et
d’un groupement de prestataires réalisant également des opé-
rations suivant cette procédure. Ce guide se veut donc avant
tout un outil pratique rédigé par des professionnels pour des
professionnels.

Il est composé d'une note juridique rappelant les principales
sources du droit inhérentes a la procédure de conception-
réalisation puis de fiches thématiques reprenant les princi-
pales clauses d'un marché de travaux avec ses enjeux et ses
préconisations.
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PRESENTATION DU MONTAGE

Le contrat de conception-réalisation est le contrat par lequel le
maitre d'ouvrage confie a un groupement d'opérateurs écono-
miques «une mission portant a la fois sur |'établissement des
études et I'exécution des travaux » .

La définition communautaire dispose que le marché de concep-
tion-réalisation est un marché de travaux.

Code des marchés publics
Article 37

Un marché de conception-réalisation est un marché de travaux
qui permet au pouvoir adjudicateur de confier a un groupement
d'opérateurs économiques ou, pour les seuls ouvrages d'infras-
tructure, a un seul opérateur économique, une mission portant a
la fois sur I"établissement des études et I'exécution des travaux.

Les pouvoirs adjudicateurs soumis aux dispositions de la loi du
12 juillet 1985 susmentionnée ne peuvent, en application du | de
son article 18, recourir a un marché de conception-réalisation,
quel qu'en soit le montant, que si un engagement contractuel
sur un niveau d'amélioration de I'efficacité énergétique ou des

(1) Cf. article 37 du code des marchés publics alinéa 1¢'.
(2) Cf. article 73 du code des marchés publics alinéa 1.

NOTE JURIDIQUE

motifs d'ordre technique rendent nécessaire |'association de
I'entrepreneur aux études de I'ouvrage.

Les motifs d'ordre technique mentionnés a l'alinéa précédent
sont liés a la destination ou a la mise en ceuvre technique de
I'ouvrage. Sont concernées des opérations dont la finalité
majeure est une production dont le processus conditionne la
conception, la réalisation et la mise en ceuvre ainsi que des
opérations dont les caractéristiques, telles que des dimensions
exceptionnelles ou des difficultés techniques particuliéres,
exigent de faire appel aux moyens et a la technicité propres des
opérateurs économiques.

Il s'agit donc d'un contrat global regroupant I'exécution des
études et des travaux, soit la conception et la réalisation.

Le groupement se voit confier par contrat |'entiere responsa-
bilité de concevoir, réaliser, livrer un ouvrage de batiment ou
d’'infrastructure, destiné a répondre aux besoins exprimés par
le maitre d'ouvrage.

Le contrat de conception-réalisation peut étre étendu a I'entre-
tien et la maintenance des ouvrages édifiés. Par exemple, pour
des maitres d’ouvrage soumis au code des marchés publics,
I'article 73 du code des marchés publics introduit par le décret
n° 2011-1000 du 25 aolt 2011 modifiant certaines dispositions
applicables aux marchés et contrats relevant de la commande
publique prévoit que « les marchés de conception, de réalisation
et d'exploitation ou de maintenance sont des marchés publics
qui associent I'exploitation ou la maintenance a la conception
et a la réalisation de prestations afin de remplir des objectifs
chiffrés de performance [...]#».
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Code des marchés publics
Article 73

|. Les marchés de réalisation et d'exploitation ou de maintenance
sont des marchés publics qui associent I'exploitation ou la main-
tenance a la réalisation de prestations afin de remplir des objec-
tifs chiffrés de performance définis notamment en termes de
niveau d'activité, de qualité de service, d'efficacité énergétique
ou d'incidence écologique. lls comportent des engagements de
performance mesurables. La durée du marché tient compte des
délais nécessaires a la réalisation de ces objectifs et engage-
ments qui constituent son objet.

II. Les marchés de conception, de réalisation et d'exploitation ou
de maintenance sont des marchés publics qui associent I'exploita-
tion ou la maintenance a la conception et a la réalisation de presta-
tions afin de remplir des objectifs chiffrés de performance définis
notamment en termes de niveau d’activité, de qualité de service,
d'efficacité énergétique ou d'incidence écologique. lls comportent
des engagements de performance mesurables. La durée du mar-
ché tient compte des délais nécessaires a la réalisation de ces
objectifs et des engagements qui constituent son objet.

Si un tel marché comprend la réalisation de travaux qui relevent
de la loi n° 85-704 du 12 juillet 1985, I'entrepreneur ne peut étre
associé a la conception que pour la réalisation d'engagements de
performance énergétique dans un ou des batiments existants, ou
pour des motifs d'ordre technigue tels que définis a l'article 37.

Le régime de primes du IV de l'article 69 est applicable aux mar-
chés définis au présent Il, quel que soit leur montant estimé.

[Il. Lorsque la valeur estimée des marchés mentionnés aux | et Il
est inférieure aux seuils de procédure formalisée définis a 'article
26 ou lorsque ces marchés relevent de I'article 30, ils peuvent
étre passés selon la procédure adaptée prévue a l'article 28.

Lorsque leur valeur estimée est égale ou supérieure aux seuils
de procédure formalisée définis a I'article 26, ces marchés sont
passés selon une des procédures prévues au | de cet article.
Lorsqu'ils comprennent la réalisation de travaux qui relevent de
la loi n° 85-704 du 12 juillet 1985, les marchés mentionnés au
sont passés selon les régles prévues aux | et Il de I'article 69.

IV. Les marchés mentionnés aux | et Il fixent le prix de I'ensemble
des prestations et les modalités de rémunération du titulaire.
La rémunération de I'exploitation et de la maintenance est liée
a l'atteinte de performances mesurées fixées dans le marché
pour toute sa durée d'exécution. Les modalités de rémunération
se conforment aux dispositions des deux derniéres phrases de
I'article 10 et de l'article 96 du présent code.

Ces marchés prévoient, parmi les criteres de choix des offres, le
critere de co(t global de I'offre ainsi qu'un ou plusieurs criteres
relatifs aux objectifs de performance prévus aux | et Il, définis en
fonction de I'objet du marché.

LES DIFFERENTS POUVOIRS ADJUDICATEURS
ET LES TEXTES APPLICABLES

La loi n° 85-704 du 12 juillet 1985 relative a la maftrise d'ouvrage
publigue et ses rapports avec la maftrise d'ceuvre privée
dite loi M.O.P. a défini I'objet du contrat de conception-réali-
sation comme regroupant a la fois les études et les travaux. Le
code des marchés publics et I'ordonnance n° 2005-649 du
6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines per-
sonnes publiques ou privées non soumises au code des mar-
chés publics en ont défini les regles de passation.

Loi M.O.P.
Article 18-1

Nonobstantles dispositions du titre [l delaprésenteloi, le maitre de
I'ouvrage peut confier par contrat a un groupement de personnes
de droit privé ou, pour les seuls ouvrages d’infrastructure, a une
personne de droit privé, une mission portant a la fois sur I'établis-
sement des études et I'exécution des travaux, lorsque des motifs
d’ordre technique ou d'engagement contractuel sur un niveau
d'amélioration de I'efficacité énergétique rendent nécessaire
|'association de I'entrepreneur aux études de I'ouvrage. Un décret
précise les conditions d'application du présent alinéa en modi-
fiant, en tant que de besoin, pour les personnes publiques régies
par le code des marchés publics, les dispositions de ce code.

Deux conditions doivent étre remplies pour I'application de la
loi M.O.P. :

-z d'une part I'identité du maitre d'ouvrage (cf. 2.2.1) ;

Par ailleurs, le code de la santé publique introduit un régime
dérogatoire a la loi M.O.P. a I'article L.6148-7. Cet article ouvre
la possibilité¢, pour un Etablissement public de santé (E.P.S.)
ou un organisme visé a l'article L.124-4 du code de la sécurité
sociale gérant des établissements de santé ou une structure
de coopération sanitaire, de passer un marché portant a la fois
sur la conception, la réalisation, I'aménagement, I'entretien et la
maintenance de batiments ou d'équipements, ou sur une com-
binaison de ces différentes missions.

Code de la santé publique
Article L.6148-7

Par dérogation aux dispositions des articles 7 et 18 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, un établissement public
de santé, un organisme visé a l'article L.124-4 du code de la sécu-
rité sociale gérant des établissements de santé ou une structure
de coopération sanitaire dotée de la personnalité morale publique
peut confier a une personne ou a un groupement de personnes,
de droit public ou privé, une mission portant a la fois sur la concep-
tion, la construction, I'aménagement, I'entretien et la maintenance
de batiments ou d'équipements affectés a I'exercice de ses mis-
sions ou sur une combinaison de ces éléments. L'offre des can-
didats identifie la qualification et la mission de chacun des inter-



venants en charge d'un ou de plusieurs de ces éléments ; pour
la conception, elle fait apparaitre la composante architecturale du
projet. L'exécution de cette mission résulte d'un marché passé
entre |'établissement public de santé, un organisme visé a l'article
L.124-4 du code de la sécurité sociale gérant des établissements
de santé ou la structure de coopération sanitaire et la personne
ou le groupement de personnes selon les procédures prévues
par le code des marchés publics. Si le marché est alloti, les offres
portant simultanément sur plusieurs lots peuvent faire I'objet d'un
jugement global. Parmi les criteres d'attribution, |I'établissement
public de santé peut faire figurer la part du contrat que le titu-
laire attribuera a des architectes, des concepteurs, des petites et
moyennes entreprises et des artisans ainsi que les modalités de
contréle des engagements pris par le titulaire a cet effet. Le contrat
distingue, au sein de son montant global, les parts respectives
de l'investissement, du fonctionnement et des co(ts financiers.

Pouvoir adjudicateur soumis a la loi M.O.P.

Les pouvoirs adjudicateurs soumis a la loi M.O.P. sont précisés
a l'article 1 de la loi. Ainsi, la loi M.O.P. est applicable a :

1. I'Etat et ses établissements publics y compris les établisse-
ments publics a caractere industriel et commercial ;

2. les collectivités territoriales, leurs établissements publics,
les établissements publics d'aménagement de ville nouvelle
créés en application de l'article L.321-1 du code de |'urbanisme,
leurs groupements ainsi que les syndicats mixtes visés a l'article
L.166-1 du code des communes ® ;

3. les établissements de santé (article L. 6141-1% du code de
la santé publique) ;

4. les organismes privés mentionnés a larticle L. 124-4 du code
de la sécurité sociale dont relevent les caisses primaires, les
caisses d'allocations familiales, les caisses de retraite et les orga-
nismes des régimes autres que le régime général, notamment :
U.R.S.S.A.F. (Unions de recouvrement des cotisations de sécu-
rité sociale et d'allocations familiales) ; C.P.A.M. (Caisse primaire
d'assurance-maladie) ; C.R.A.M. (Caisse régionale d‘assurance-
maladie) ; U.R.C.A.M. (Union régionale des caisses d'assurance-
maladie) ; M.S.A. (Mutualité sociale agricole) ; R.S.l. (Régime

(3) C'est le cas des E.H.PA.D. indépendants par exemple.
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social des indépendants) ; C.P.R. (Caisse de prévoyance et de
retraite (S.N.C.F.)) ; M.G.E.N. (Instituteurs) ; C.A.F.; COT.O.R.E.P;
C.L.I.C. (Centre local d'information et de coordination (personnes
agées)...

Ainsi, dans le domaine de la santé et du médico social, les pou-
voirs adjudicateurs soumis a la loi M.O.P. sont les suivants :

1. établissement public de santé (E.P.S.)®;

2. organisme gérant un établissement de santé relevant de
I'article L.124-4 du code de la sécurité sociale ;

3. G.C.S. ayant la qualité de personne morale de droit public au
sens du I-1 de l'article L.6133-3 du code de la santé publique et
érigé en établissement de santé® ;

4. établissement public social ou médico-social (E.P.S.M.S.).

Pour ces pouvoirs adjudicateurs, la question se pose des condi-
tions de recours a la procédure de conception-réalisation.

Pour les établissements cités aux points 1 a 3, le législateur a
ouvert la possibilité de recourir au montage de conception-réa-
lisation sans avoir a justifier de motifs techniques particuliers
(cf. article L. 6148-7 du C.S.P.). Il est important de noter la pos-
sibilité laissée aux établissements de combiner les missions en
associant soit la conception et la réalisation ; soit la conception,
la réalisation et la maintenance.

Dans ce cas, I'exécution d’'une opération suivant la procédure
visée a l'article L. 6148-7 du code de la santé publique résulte
d’'un marché passé entre |'établissement public de santé, un
organisme'” visé a l'article L. 124-4 du code de la sécurité sociale
gérant des établissements de santé ou la structure de coopé-
ration sanitaire et la personne ou le groupement de personnes
selon les dispositions prévues par le code des marchés publics.

Bien que l'article 2 du code des marchés publics dispose que
«les pouvoirs adjudicateurs soumis au code sont» d'une part,
« L'Etat et ses établissements publics autres que ceux ayant un
caractere industriel et commercial », d'autre part «les collectivi-
tés territoriales et les établissements publics locaux. », celui-ci
s'applique, quelle que soit la nature de I'ouvrage, pour tous les
pouvoirs adjudicateurs identifiés dans I'article L.6148-7 du code
de la santé publique.

(4) Les établissements publics de santé sont désormais soumis au contréle de I'Etat.
Larticle L.6141-1 du code de la santé publique, portant statut des E.FS., a été complétement modifié par la loi H.RS.T. Il indique que «les établissements

publics de santé sont des personnes morales de droit public dotées de I'autonomie administrative et financiére. lls sont soumis au contréle de I'Etat dans les
conditions prévues par le présent titre. Leur objet principal n’est ni industriel ni commercial. Le ressort des centres hospitaliers peut étre communal, intercom-
munal, départemental, régional, interrégional ou national ».

Il n‘est ainsi plus question de rattachement local mais de ressort territorial. Cette modification mise en perspective avec le pouvoir de création et de contréle de I'Etat
sur les établissements publics de santé, marque le changement statutaire des centres hospitaliers qui ne relévent dorénavant plus de I'échelon local. Cette analyse est
confirmée par I'exposé des motifs relatif au décret n°2010-1177 du 5 octobre 2010 portant diverses dispositions relatives a la tarification des établissements de santé et
aux marchés des établissements publics de santé, ou il est clairement précisé que « le décret a pour objet (...) de modifier le code des marchés publics afin que la
suppression du rattachement des établissements publics de santé aux collectivités territoriales opérée par la loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de
I'hopital et relative aux patients, & la santé et au territoire soit sans incidence sur les seuils de marchés publics applicables a ces établissements ».

(5) Larticle L.6141-1 du code de la santé publique dispose que « Les établissements publics de santé sont des personnes morales de droit public dotées de
I'autonomie administrative et financiére. lls sont soumis au contréle de I'Etat dans les conditions prévues par le présent titre. Leur objet principal n’est ni
industriel ni commercial ». A ce titre, ils sont donc soumis a la loi M.O.P

(6) Selon I'article L.6133-3 du code de la santé publique les G.C.S ayant la qualité de personne morale de droit public peuvent opter pour étre « Etablissement
de santé ». Dans ce cas et compte tenu de la rédaction de la loi, ils seront a priori soumis & la loi M.O.R

(7) Les organismes visés a l'article L.124-4 du code de la sécurité sociale ne sont soumis au code des marchés publics que par application de I'arrété du 16 juin
2008 portant réglementation sur les marchés des organismes de sécurité sociale.

Larticle 2 de I'arrété précité indique que «les dispositions Iégislatives et réglementaires relatives aux conditions de passation et d’exécution des marchés
publics et des accords-cadres de I'Etat et de ses établissements publics sont applicables a ces organismes mentionnés |...J».
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Pouvoir adjudicateur non soumis a la loi M.O.P.

Les pouvoirs adjudicateurs non soumis a la loi M.O.P. sont,
d'une part, ceux qui ne sont pas précisés a l'article 1 de cette
méme loi, d'autre part, ceux qui en raison de la nature de I'ou-
vrage échappent a son application.

En ce qui concerne l'identité des maftres d'ouvrage dans le
domaine de la santé ou du médico-social, les pouvoirs adjudi-
cateurs de droit privé (autres que ceux visés a l'article L.124-4
du code de la sécurité sociale) ne relevent en général pas de la
loi M.O.P. sauf s'ils ont choisi eux-mémes de s'y référer dans le
cadre de leur réglement interne.

On distingue généralement parmi les établissements de soins
privés ceux qui poursuivent un but commercial et ceux qui en
sont dépourvus. Parmi ces établissements, ceux qui participent
au service public hospitalier, établissements de santé de droit
privé non soumis & la loi M.O.P., sont devenus des Etablisse-
ments de santé privés d'intérét collectif (E.S.P.I.C.).

En effet, depuis la loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant
réforme de I'hopital et relative aux patients, a la santé et au ter-
ritoire dite H.P.S.T., et selon les dispositions du décret n°2010-
535 du 20 mai 2011 relatif aux établissements de santé privés
d'intérét collectif, les établissements privés participant au ser-
vice public hospitalier (P.S.P.H.) ont pris la qualification d'Eta-
blissements de santé privés d'intérét collectif (E.S.P.1.C.), et
assurent a ce titre une ou plusieurs missions de service public.
Cependant, ces établissements ont une personnalité morale de
droit privé.

D'autres maitres d’'ouvrage a statut privé ne relévent pas de la
loi M.O.P. Ainsi, dans le domaine de la santé et du médico-social,
les pouvoirs adjudicateurs qui ne sont pas soumis a la loi M.O.P.
sont les suivants :

-+ESPIC.;

- G.C.S. ou G.C.S.M.S. ayant la qualité de personne morale

de droit privé au sens du I-1 de I'article L.6133-3 du code de la
santé publique ;

Certains maftres d'ouvrage a statuts publics ne relévent pas de
la loi M.O.P., sauf indication contraire dans leurs statuts, il s'agit
par exemple :

- @G.C.S. ayant la qualité de personne morale de droit public au

sens du |-1 de I'article L.6133-3 du code de la santé publique
n'ayant pas le statut d'établissement de santé!® ;

-+ G.C.S.M.S. ayant la qualité de personne morale de droit public

au sens du I-1 de l'article L.6133-3 du code de la santé publique ;

de pouvoir adjudicateur public™.

Pour ces pouvoirs adjudicateurs, la question se pose des condi-
tions de recours a la procédure de conception-réalisation.

Pour les E.S.P.I.C., non soumis au code des marchés publics,
les dispositions de I'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005
relative aux marchés passés par certaines personnes publiques
ou privées non soumises au code des marchés publics peuvent
éventuellement s'appliquer, par exemple si le financement est
majoritairement apporté par un organisme visé dans I'ordon-
nance. Les conditions d'application de I'ordonnance dépendent
donc des statuts de chaque établissement.

Pour les autres pouvoirs adjudicateurs publics, les conditions
d'application de l'ordonnance de 2009 s'appliquent des lors
que le financement est majoritairement apporté par un orga-
nisme visé par I'ordonnance. En revanche, les groupements de
coopération sanitaire de droit public non soumis a la loi M.O.P.
peuvent avoir recours a la conception-réalisation en application
de l'article L.6148.7 du code de la santé publique.

Les autres établissements de soins privés, s'ils ne relévent pas
du code des marchés publics, peuvent éventuellement relever
de I'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005 selon les textes qui
leurs sont applicables.

Les ouvrages non soumis a la loi M.O.P.

La loi est applicable a la construction ou la réhabilitation ou réu-
tilisation des ouvrages de batiment, des ouvrages d'infrastructure
et des équipements industriels liés a leur exploitation mais elle
exclut de son champ d‘application :

- les ouvrages industriels ;

(8) Doté de la personnalité morale, le G.I.E. permet & ses membres de mettre en commun certaines de leurs activités afin d’en faciliter le développement et
d’en accroitre les résultats. Cette formalité de coopération présente I'avantage d’étre soumise a un régime juridique souple défini par les articles L.251-1 et
suivants du code du commerce. Le G.1I.E. réunit deux ou plusieurs personnes physiques ou morales pour une durée déterminée. Un G.I.E. ne peut exercer
lui-méme directement la profession de ses membres. Il ne s’agit que d’un groupement de moyens.

(9) Les S.I.H. doivent se transformer en G.C.S. ou G.I.F dans un délai de 3 ans & compter de la date d’entrée en vigueur de la loi H.PS.T. (juillet 2012).

(10) La détermination de la nature juridique du G.C.S. est fixée a l'article L.6133-3 du C.S.F

Le G.C.S. de moyens est une personne morale de droit public lorsqu’il est constitué exclusivement par des personnes de droit public, ou par des personnes de

droit public et des professionnels médicaux libéraux.

Le G.C.S. de moyens est une personne morale de droit prive lorsqu'’il est constitué exclusivement par des personnes de droit privé.

Dans les autres cas, la nature juridique du G.C.S. est fixée par les membres dans la convention constitutive.

(11) Le recours aux G.I.P dans le domaine sanitaire et social a été autorisé par la loi du 23 juillet 1987 relative au mécénat complétée par le décret n° 88-1034 du
7 novembre 1988 relatif aux G.I.P constitués dans le domaine de I'action sanitaire et sociale. Doté de la personnalité morale et de I'autonomie financiéere, le
G.I.R peut étre constitué par des personnes morales de droit public ou privé pour exercer ensemble les activités de leur choix. La convention constitutive du
G.I.R en détermine I'objet ainsi que les modalités d’organisation et de fonctionnement. La possibilité de créer des G.I.P dans le domaine de la santé est prévue

par l'article L.6134-1 du code de la santé publique.



- |es ouvrages congus pour I'exercice d'une activité industrielle
incluse dans les classes 04, 05 et 09 a 54 de la nomenclature
d’activité par le décret n° 73-1036 du 9 novembre 1973 portant

approbation des nomenclatures d'activités et de produits ;

Z.A.C. oud'un lotissement ;

- |es ouvrages de batiment acquis par les organismes d'H.L.M.

visés a l'article L.411-2 du code de la construction et de I'habita-
tion par un contrat de vente d'immeuble a construire ;

- les logements & usage locatif aidés par I'Etat qui sont desti-

nés a s'intégrer a des constructions relevant d'autres régimes
juridiques mais seulement sur dispense du préfet.

PROCéDURES ISSUES DU CODE
DES MARCHES PUBLICS

Conditions de recours

L'article 37 du code des marchés publics rappelle la définition
du contrat de conception-réalisation.

Code des marchés publics
Article 37

Un marché de conception-réalisation est un marché de travaux
qui permet au pouvoir adjudicateur de confier a un groupement
d'opérateurs économiques ou, pour les seuls ouvrages d'infras-
tructure, aunseulopérateuréconomique, unemissionportantala
foissurl'établissementdes études etl'exécutiondes travaux.|...]

L'article 37 précise les conditions du recours a ce type de
marché, a savoir |'existence de motifs d’ordre technique ou
un engagement contractuel sur un niveau d'amélioration de
I'efficacité énergétique qui rendent nécessaire I'association de
I'entrepreneur aux études de I'ouvrage.
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Pour les pouvoirs adjudicateurs ou les opérations qui n'entrent
pas dans le champ dérogatoire de I'article L.6148-7 du code de
la santé publigue, les motifs d'ordre technique ou I'engagement
contractuel sur un niveau d'amélioration de I'efficacité énergé-
tigue qui rendent nécessaire |'association de |'entrepreneur
restent toujours a justifier.

A titre d’exemple, un E.H.P.A.D. ne relevant pas d’un établisse-
ment public de santé entre dans cette catégorie.

La motivation technique telle que définie dans l'article 37 du
code des marchés publics recouvre deux aspects :

- le type d'ouvrage ou plus précisément sa destination : la
présence d'un process particulier qui va influer fortement sur
la conception et qui demande par conséquent la présence de
I'entreprise, détentrice de ce savoir-faire ou de ce process, pour

|"établissement des études ;

intrinseques qui nécessitent une exécution dépendant des
moyens et de la technicité propre de |'entreprise.

- la mise en ceuvre de I'ouvrage de par ses caractéristiques

L'analyse de la jurisprudence révele que l‘appréciation de la
motivation technique est trés stricte"?.

L'argumentation tendant a démontrer que la motivation tech-
nique devra nécessairement regrouper plusieurs facteurs
de technicité afin de pouvoir constituer un faisceau d'indices
convergent n'est pas suffisante. La complexité technique ne
doit pas étre considérée de facon isolée. Il faut également
démontrer que cette complexité technique rend nécessaire
I'association de I'entrepreneur aux études de |'ouvrage et justi-
fie de faire appel a la technicité et au savoir-faire des entreprises
pour réaliser les études.

[l est également important de noter que la réduction des délais
qui peut constituer un avantage de ce processus n'est évidem-
ment pas une motivation technique.

Bien que le décret n° 93-1270 du 29 novembre 1993 soit
abrogé, la circulaire n° 95-58 du 9 aolt 1995 du ministere de
I'Equipement, relative & son application reste intéressante dans
son interprétation des conditions de recours sur la justification
des motivations techniques (cf. annexe).

« Dans le cadre des missions qui leur sont imparties et dans les conditions définies par voie réglementaire, les établissements publics de santé peuvent
participer a des actions de coopération, y compris internationales, avec des personnes de droit public et privé. Pour la poursuite de ces actions, ils peuvent
signer des conventions, participer a des groupements d’intérét public, des groupements d’intérét économique ou des groupements de coopération sanitaire

ou constituer entre eux des fédérations médicales interhospitaliéres.

Pour les actions de coopération internationale, les établissements publics de saqté peuvent également signer des conventions avec des personnes de droit
public et privé, dans le respect des engagements internationaux souscrits par I'Etat francais ».
Les G.I.R sont des personnes morales de droit public, cependant, ils relevent d’un régime juridique distinct de celui applicable aux établissements publics.

En effet, le Tribunal des conflits par une décision en date du 14 février 2000 « G.I.F Habitat et interventions sociales pour les mal- logés et les sans-abri ¢/ Mme
VERDIER » a posé le principe selon lequel les G.I.R sont « des personnes publiques soumises & un régime spécifique » qui se caractérise par « une absence de
soumission de plein droit (...) aux lois et reglements régissant les établissements publics ».

(12) La construction d’une usine d'incinération avec valorisation énergétique des déchets ménagers et assimilés (TA Strasbourg, 10 novembre 1997 Soc Krebs
contre S.1.V.O.M. de I'agglomération messine, req. n°® 97-2122, Droit des Marchés Publics, 111.231.1 p. 5 - octobre 2006 mise & jour n°48) ;

la réalisation d’un parking justifiée par le fait «qu'il résulte de l'instruction que la conception et la réalisation d’un parking souterrain, place Jean-Jaurés & Saint-
Etienne, au centre-ville, sont de nature a entrainer d'importantes difficultés liées & un ouvrage enterré de grande profondeur, affectant les nappes phréatiques
superficielles et profondes et I'environnement de la fouille, par I'utilisation éventuelle d'explosifs, les solutions techniques diverses, affectant fortement les colts
et les délais; qu'ainsi, cet ouvrage sans précédent dans la ville entre dans le champ d’application des dispositions qui précedent» (TA Lyon, 24 juin 1996, M.
Jean-Claude CHAMBERLAIN ¢/ Conseil régional de I'Ordre des architectes de Rhéne-Alpes, req. n° 960.2420 in CP-ACCR n° 9 p. 22 de mars 2002).

Il résulte de cette jurisprudence que le maitre d’ouvrage se trouve dans I'obligation de justifier de maniére trés précise les considérations techniques autorisant

4 recourir a cette procédure. Les caractéristiques et contraintes que le maitre de I'ouvrage invoque doivent d’ailleurs étre mentionnées dans I'avis d'appel

a la concurrence (C.E. 16 octobre 2000, S* Stereau : Contrats-Marchés publ. 2000 comm. 42, note Llorens).)
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Les procédures de passation d’un marché
de conception-réalisation

Les particularités de la procédure de conception-réalisation sont
décrites a l'article 69 du code des marchés publics. Par ailleurs,
le décret n° 2011-1000 du 25 aoGt 2011 modifiant certaines
dispositions applicables aux marchés et contrats relevant de la
commande publique a introduit l'article 73 relatif aux marchés
associant conception, réalisation et exploitation ou maintenance.

Pour les pouvoirs adjudicateurs, l'article 69 du code des mar-
chés publics définit trois procédures :

Code des marchés publics
Article 69

I. - Les marchés de conception-réalisation définis a l'article 37
sont passés par les pouvoirs adjudicateurs soumis aux dispo-
sitions de la loi du 12 juillet 1985 susmentionnée selon la pro-
cédure d'appel d'offres restreint sous réserve des dispositions
particulieres qui suivent :

- un jury est composé dans les conditions fixées par le | de I'ar-
ticle 24. Il comporte, dans tous les cas, au moins un tiers de
maftres d'ceuvre désignés par le président du jury. Ces maitres
d’ceuvre sont indépendants des candidats et du pouvoir adjudica-
teur et sont compétents au regard de I'ouvrage a concevoir et de
la nature des prestations a fournir pour sa conception,

- le jury dresse un procés-verbal d’examen des candidatures et
formule un avis motivé sur la liste des candidats a retenir. Le
pouvoir adjudicateur arréte la liste des candidats admis a réaliser
des prestations, auxquels sont remises gratuitement les pieces
nécessaires a la consultation,

- les candidats admis exécutent des prestations sur lesquelles se
prononce le jury, apres les avoir auditionnés. Ces prestations com-
portent au moins un avant-projet sommaire pour un ouvrage de bati-
ment ou un avant-projet pour un ouvrage d'infrastructure, accom-
pagné de la définition des performances techniques de I'ouvrage ;

- le jury dresse un proces-verbal d'examen des prestations et
d’'audition des candidats et formule un avis motivé,

- le pouvoir adjudicateur peut demander des clarifications ou des
précisions concernant les offres déposées par les candidats.
Cependant, ces précisions, clarifications ou compléments ne
peuvent avoir pour effet de modifier des éléments fondamen-
taux de I'offre ou des caractéristiques essentielles du marché,

- le marché est attribué au vu de I'avis du jury. Pour les collectivi-
tés territoriales et les établissements publics locaux a I'exception
des établissements publics sociaux ou médico-sociaux, c'est la
commission d'appel d'offres qui attribue le marché.

Le reglement de la consultation prévoit le montant des primes
et les modalités de réduction ou de suppression des primes des
candidats dont le jury a estimé que les offres remises avant |'au-
dition étaient incomplétes ou ne répondaient pas au reglement

de la consultation. Le montant de la prime attribuée a chaque
candidat est égal au prix estimé des études de conception a
effectuer telles que définies par le réglement de la consultation,
affecté d'un abattement au plus égal a 20 %. La rémunération
de I'attributaire du marché tient compte de la prime qu'il a recue.

II. - Dans le cas des opérations limitées a la réhabilitation de bati-
ments, et si les conditions définies aux articles 36 et 37 sont réu-
nies, les marchés de conception-réalisation peuvent également
étre passés selon la procédure du dialogue compétitif. Ils suivent
alors les dispositions prévues a l'article 67.

[Il. - Lorsque le marché de conception-réalisation est d'un mon-
tant inférieur aux seuils de procédure formalisée définis a l'article
26, et si les conditions définies a l'article 37 sont réunies, il peut
étre passé selon une procédure adaptée régie par l'article 28.

IV. - Dans les cas prévus aux Il et lll ci-dessus, si les docu-
ments de la consultation ont prévu la remise de prestations, ils
mentionnent également le montant des primes et les modali-
tés de réduction ou de suppression des primes des candidats
dont l'offre ne répondait pas aux documents de la consul-
tation. Le montant de la prime attribuée a chaque candidat
est égal au prix estimé des études de conception a effectuer
telles que définies par le réglement de la consultation, affecté
d’'un abattement au plus égal a 20%. La rémunération de
Iattributaire du marché tient compte de la prime qu'il a regue.

Appel d'offres restreint du code des marchés publics

La premiére procédure décrite au | de I'article 69 du code des
marchés publics est une déclinaison particuliere de |'appel
d'offres restreint.

La procédure de conception-réalisation en appel d'offres res-
treint se caractérise par les points suivants :

au moins un avant-projet sommaire pour un ouvrage de bati-
ment ou un avant-projet pour un ouvrage d’'infrastructure ;

pond au prix estimé des études de conception demandées,
affecté d'un abattement au plus égal a 20 %.

Par ailleurs, s'agissant d'un appel d'offres restreint de travaux,
le nombre minimum de candidats pouvant présenter une offre
est fixé a cing. Cependant le pouvoir adjudicateur peut pour-
suivre la procédure si le nombre de candidats satisfaisant aux
criteres de sélection de candidatures est inférieur a cing.

Le dialogue compétitif du code des marchés publics

La procédure de dialogue compétitif, applicable dans certaines
conditions, a été ouverte a la conception-réalisation par le
décret n° 2008-1355 du 19 décembre 2008 de mise en ceuvre
du plan de relance économique dans les marchés publics pour
les pouvoirs adjudicateurs.



Son recours est encadré par trois conditions cumulatives :

niveau d'amélioration de I'efficacité énergétique doivent rendre
nécessaire |'association de I'entrepreneur a I'établissement des
études (article 37 du C.M.P.).

Les pouvoirs adjudicateurs faisant application de larticle
L.6148.7 peuvent néanmoins recourir au dialogue compétitif
méme pour une construction neuve sous réserve de justifier
d'une réelle complexité. Le dialogue compétitif constitue une
procédure exigeante dont |'utilisation n'est pas judicieuse sans
une réelle problématique de complexité et dont I|'utilisation
inappropriée peut conduire a des dérives des colts et de délais.

Cette complexité est d'autant plus avérée lorsque le maitre
d'ouvrage inclut la maintenance, dans son contrat, y compris
pour des constructions neuves, comme la D.H.O.S. I'a confir-
mée dans sa note 3347/09/D du 12 ao(t 20093,

La procédure adaptée du code des marchés publics

La procédure adaptée est définie a |'article 28 du code des mar-
chés publics, pour les pouvoirs adjudicateurs.

Son recours est encadré par deux conditions cumulatives :

- le montant du marché est inférieur au seuil communautaire

(Il de l'article 26) :

-x des motifs d'ordre technique ou un engagement sur un
niveau d'amélioration de I'efficacité énergétique doivent rendre
nécessaire |I'association de I'entrepreneur a I'établissement des

études (article 37).

Procédure de conception-réalisation et exploitation
ou maintenance

L'article 73 du code des marchés publics précise les conditions
de recours a ce type de marché.

«Les marchés de conception, de réalisation et d'exploitation ou
de maintenance sont des marchés publics qui associent I'exploita-
tion ou la maintenance a la conception et a la réalisation de presta-
tions afin de remplir des objectifs chiffrés de performance définis
notamment en termes de niveau d'activité, de qualité de service,
d'efficacité énergétique ou d'incidence écologique. lls com-
portent des engagements de performance mesurables. La durée
du marché tient compte des délais nécessaires a la réalisation de
ces objectifs et des engagements qui constituent son objet. »

Le deuxiéme alinéa du |l de I'article 73 dispose que pour les travaux
relevant de la loi M.O.P,, ces marchés sont soumis a |'obligation de
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justifier la nécessité technique pour associer I'entrepreneur.

Pour les pouvoirs adjudicateurs qui relevent du champ déroga-
toire de la loi M.O.P. (par I'article L.6148-7 du code de la santé
publique), cette condition n‘est donc pas applicable (cf. supra).

Par ailleurs, dés lors que le projet répond parfaitement au cadre
fixé par I'article L.6148-7 du code de la santé publique, le pouvoir
adjudicateur peut passer un marché global portant sur la concep-
tion, la réalisation, I'entretien et la maintenance selon la procé-
dure la plus appropriée décrite dans le code des marchés publics.

PROCEDURES ISSUES DE L'ORDONNANCE
N° 2005-649 DU 6 JUIN 2005

L'article 2 de I'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 rappelle
les différents types de contrats concernés et en particulier
introduit la définition des marchés de travaux comme ayant
pour objet soit I'exécution, soit conjointement la conception
et I'exécution d'un ouvrage. Il faut noter que cette définition
des marchés de travaux est identique a celle des directives
2004/17/C.E. et 2004/18/C.E. du 31 mars 2004 et a celle du
code des marchés publics.

L'ordonnance n°2005-649 renvoie a des décrets en Conseil
d'Etat pour le détail des procédures. Pour les pouvoirs adjudica-
teurs, c'est le décret n° 2005-1742 du 30 décembre 2005 qui fixe
les regles applicables aux marchés de conception-réalisation.

Le | de I'article 41-1 du décret n° 2005-1742 modifié rappelle les
conditions de recours a ce montage contractuel et reprend les
dispositions de I'article 18 de la loi M.O.P.

L'article 41-1 du décret n° 2005-1742 restreint la passation d'un
marché de conception-réalisation a trois procédures pour les
pouvoirs adjudicateurs soumis a la loi M.O.P. :

-+ |'appel d'offres restreint ;

- la procédure librement choisie.

Pour les autres pouvoirs adjudicateurs, le marché de concep-
tion-réalisation étant un marché de travaux, les procédures
décrites dans le décret sont applicables.

Pour les pouvoirs adjudicateurs soumis a la loi M.O.P., les pro-
cédures sont les suivantes :

Appel d’offres restreint de I'ordonnance n° 2005-649
du 6 juin 2005

La premiere procédure décrite au Il de I'article 41-1 du décret n°
2005-1742 applicable est une déclinaison particuliére de 'appel
d’offres restreint.

(13) Interrogée sur I'opportunité de recourir a la procédure de dialogue compétitif pour un marché de conception-réalisation-entretien-maintenance, la Direction
de I'hospitalisation et de I'organisation des soins du ministere de la Santé a confirmé dans la note 3347/09/D du 12 ao(it 2009 que « I'article L. 6148-7 du code
de la santé publique, qui permet a un établissement public de santé, par dérogation aux articles 7 et 18 de la loi n° 85-704 du 12 juillet 1985, de passer un
marché global en confiant les missions de maitrise d’ceuvre et d’entrepreneur a une méme personne, prévoit que ce marché est passé selon les procédures

prévues par le code des marchés publics.

En conséquence, dés lors que son projet répond parfaitement au cadre fixé par I'article L.6/48-7 du code de la santé publique, un établissement public de santé
peut passer un marché global portant sur la conception, la réalisation, I'entretien et la maintenance, selon la procédure de dialogue compétitif et dans le respect

des dispositions des articles 36 et 67 du code des marchés publics ».
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La procédure de conception-réalisation en appel d'offres res-
treint se caractérise par les points suivants :

- le pouvoir adjudicateur doit étre soumis a la loi M.O.P. (I de I'ar-

ticle 41-1) et donc démontrer que les motifs techniques rendent
nécessaire I'association de I'entrepreneur aux études ;

-+ les prestations remises dans le cadre de I'offre comportant

au moins un avant-projet sommaire pour un ouvrage de bati-
ment ou un avant-projet pour un ouvrage d'infrastructure ;

- le versement obligatoire des primes dont le montant corres-

pond au prix estimé des études de conception demandées,
affecté d'un abattement au plus égal a 20 %.

Le dialogue compétitif de I'ordonnance n°2005-649
du 6 juin 2005

La procédure de dialogue compétitif, applicable dans certaines
conditions, a été ouverte aux pouvoirs adjudicateurs.

Son recours est encadré par trois conditions cumulatives :

= le pouvoir adjudicateur doit étre soumis a la loi M.O.P. (I de I'ar-
ticle 41-1) et donc démontrer que les motifs techniques rendent
nécessaire I'association de I'entrepreneur aux études.

Les trois conditions de recours sont identiques a celles intro-
duites dans le code des marchés publics, a savoir que |'opé-
ration concerne une opération de réhabilitation de batiment,
la motivation technique permettant le recours au contrat de
conception-réalisation (I de l'article 18) doit étre démontrée
et les conditions définies a I'article 38 (complexité) sont celles
permettant le recours au dialogue compétitif.

La procédure librement définie de I'ordonnance
n°2005-649 du 6 juin 2005

Le IV de l'article 41-1 des décrets n° 2005-1742 et n° 2005-1308
dispose que :

- « pour les pouvoirs adjudicateurs soumis aux dispositions de
la loi M.O.P., a savoir qu'ils ne peuvent recourir au contrat de
conception-réalisation que si des motifs techniques rendent
nécessaire l'association de I'entrepreneur aux études ;

-+ et «pour les opérations d'une valeur inférieure au seuil défini

pour les marchés de travaux» ;

conception-réalisation selon des modalités de mise en concur-
rence et de jugement des offres librement définies ».

Le montant estimé de |'opération doit étre inférieur au seuil
communautaire applicable aux marchés de travaux et défini a
I'article 7 du décret n°2005-1742.

En plus des points particuliers traités dans le cadre des fiches
pratiques présentées dans la deuxieme partie du guide, les
principales spécificités des contrats de conception-réalisation
et conception-réalisation-maintenance sont les suivantes :

LA MISE AU POINT DU CONTRAT

En appel d'offre, la mise au point du marché intervient aprés
le choix de I'offre et ne se substitue pas aux demandes de cla-
rifications, de précisions ou de compléments concernant les
offres avant validation du choix. Elle permet éventuellement
d'intégrer les demandes de précisions précédentes et de cla-
rifier I'offre retenue.

Le pouvoir adjudicateur doit nécessairement s’interroger sur la
portée de cette mise au point et doit appréhender les limites a
ne pas dépasser. En ce qui concerne les pouvoirs adjudicateurs
soumis au code des marchés publics, |'article 64 dispose qu'«il
est possible, en accord avec le candidat retenu, de procéder a
une mise au point des composantes du marché sans que ces
modifications puissent remettre en cause les caractéristiques
substantielles de I'offre ni le classement des offres ».

L'instruction pour I'application du code des marchés publics de
2001 donne l'indication complémentaire suivante : «les modi-
fications doivent rester dans certaines limites. Sans qu'il soit
possible de fixer ses limites de fagon précise, la mise au point
ne serait étre d'une ampleur telle qu'elle modifierait le classe-
ment des concurrents issus de I'appel d'offres si elle était appli-
quée aux offres de ces derniers. Les mises au point abusives
sont sanctionnés par le juge administratif ».

Elle ne doit donc pas étre utilisée comme solution palliative a une
mauvaise définition du besoin ou du budget de I'acheteur public.

La mise au point du marché ne doit pas « remettre en cause les
caractéristiques substantielles de I'offre ni le classement des
offres » c'est-a-dire conduire :

rence, ce qui aurait permis de retenir un autre soumissionnaire ;

- soit a inclure dans le marché des services qui n'étaient pas

initialement prévus.

En conclusion, la mise au point :

opérer les derniers ajustements ;

- ne peut pas avoir pour objet une modification du montant
méme du marché ; une éventuelle modification mineure du prix
ne peut étre qu'une conséquence de modifications techniques ;

- ne peut aboutir a un bouleversement du classement des offres ;

-x ne doit pas pallier I'insuffisance d’'une définition préalable
des besoins.



OPTIONS, PRESTATIONS SUPPLEMENTAIRES
EVENTUELLES ET VARIANTES

Options

Les options au sens du droit communautaire (C.E. 15 juin 2007
Ministre de la Défense ¢/ société Electronic Data, req. n° 299391)
sont les achats ou travaux susceptibles d'étre effectués dans le
cadre de reconductions du marché, d'avenants ou de marchés
complémentaires.

Prestation supplémentaire éventuelle

Les Prestations supplémentaires éventuelles (P.S.E.), corres-
pondent aux anciennes «options technigues», terminologie
désormais abandonnée.

Une prestation prévue dans le cadre de I'exécution du marché
et non pas dans le cadre d'un éventuel avenant ou marché
complémentaire, n'est pas une option au sens des dispositions
précitées. Ainsi, une prestation que le candidat est tenu de pro-
poser dans son offre et que I'administration se réserve la possi-
bilité de demander, en complément de I'offre de base, dans le
cadre de I'exécution du marché et non pas dans le cadre d'un
éventuel avenant ou marché complémentaire, n‘est pas une
option au sens de la directive mais correspond a une prestation
supplémentaire éventuelle.

Selon la direction des Affaires juridiques du ministere de I'Econo-
mie (D.A.J.) le pouvoir adjudicateur peut demander aux candidats
de proposer, dans leur offre, des prestations supplémentaires
éventuelles. Le pouvoir adjudicateur se réserve le droit de com-
mander ou non ces P.S.E. mais ces derniéres doivent respecter
deux conditions cumulatives :

- les prestations correspondantes doivent étre en rapport
direct avec I'objet du marché ;

- le cahier des charges doit définir avec précision leurs spéci-

fications techniques.

Selon les recommandations de la D.A.J. dans la fiche «options
et prestations supplémentaires éventuelles »"¥, les prestations
supplémentaires étant imposées par le pouvoir adjudicateur,
ce dernier va évaluer et classer les offres en tenant compte
de I'offre de base et des P.S.E. réunies. Dans cette hypothése,
I'absence de ces prestations dans I'offre d'un candidat rend
cette derniére irréguliere et, en conséquence, impose son rejet.

Le pouvoir adjudicateur réalise deux classements distincts :

-% un classement tenant compte de I'offre globale : offre de

base +P.S.E.;

- un classement tenant compte uniqguement de |'offre de base.

Le pouvoir adjudicateur choisit de retenir ou non tout ou partie
de ces P.S.E. (au moment de |'analyse des offres, avant attribu-
tion). S'il décide de retenir des P.S.E., il attribue le marché au
candidat qui a présenté |'offre économiquement la plus avanta-
geuse au vu du classement tenant compte a la fois de I'offre de
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base et de ces P.S.E.. S'il décide de ne pas les retenir, il attribue
le marché au candidat qui a présenté |'offre de base « économi-
quement la plus avantageuse. »

Variantes

La distinction existant entre la variante et la prestation supplé-
mentaire éventuelle ne porte pas sur le fond, elle repose sur la
personne qui est a l'origine de cette forme d'offre. Il s'agit d'une
prestation supplémentaire éventuelle si c'est une demande du
pouvoir adjudicateur et d’une variante lorsqu’il s'agit d'une pro-
position du candidat.

Sur la variante, la problématique de la conception-réalisation
impose de rédiger un programme a la fois « performentiel et
exigentiel » sur le niveau de qualité des matériaux et matériel.
Pour ce faire, il est impératif de partir sur une solution prédé-
finie, par exemple sur la solution de production de froid et de
chaud, et d'ouvrir aux variantes. Il faut néanmoins souligner
que la rédaction du décret n°2011-1000 du 25 aolt 2011 modi-
fiant certaines dispositions applicables aux marchés et contrats
relevant de la commande publique a supprimé la mention «les
variantes sont proposées avec l'offre de base » de I'article 50.

La possibilité nouvelle de présenter une offre variante sans
nécessairement l'accompagner d'une offre de base n'est pas
sans poser difficultés. Le pouvoir adjudicateur devra comparer
des offres tres disparates entre elles. Ces offres risquent d'étre
jugées inappropriées car ne correspondant pas aux besoins
réels du pouvoir adjudicateur. Les critéres de sélection des
offres devront étre a la fois souples et précis pour s'adapter
a tout type de variante et, ainsi, respecter le principe d'égalité
de traitement des candidats. Il est donc recommandé que le
pouvoir adjudicateur précise la nécessité de répondre a I'offre
de base de facon systématique.

Cette rédaction n'est cependant pas totalement dénuée d'in-
térét dans le cadre de la procédure de conception-réalisation
ol I'objet méme du contrat est de permettre aux candidats de
répondre dans le respect du programme avec la solution la plus
pertinente du fait de I'association de I'entreprise et des concep-
teurs dés le stade de la conception.

TRANCHES, LOTS OU PHASES

Le marché de conception-réalisation doit intégrer un enchai-
nement des prestations pour prendre en compte les spécifi-
cités de la conception et notamment |'obtention du permis de
construire et autres autorisations administratives éventuelles et
I'exécution des travaux.

Allotissement

La scission de la conception et de la réalisation en lots est
un non-sens car elle nie la globalisation recherchée pour ce
type de marché. Distinguer la conception-réalisation par allo-
tissement reviendrait a vouloir passer un marché de maitrise
d'ceuvre puis un marché de travaux, soit la mise en ceuvre du

(14) Fiche questions-réponses : « options et prestations supplémentaires éventuelles (RS.E.)» du 7 juin 2011.
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processus classique d'édification des ouvrages. Par ailleurs,
I'allotissement comme |'énonce l'article 10 du code des mar-
chés publics conduit a I'examen des offres lot par lot et non a
I'examen global.

Tranches

Le découpage en tranches est admis lorsque, pour des raisons
économiques, techniques ou financiéres, le rythme ou |'éten-
due des besoins a satisfaire ne peuvent étre entierement arré-
tés dans le marché.

Ces conditions ne peuvent pas étre réunies dans le cas d'une
procédure de conception-réalisation prévoyant une tranche
ferme «conception» et une tranche conditionnelle «réalisa-
tion», car le principe selon lequel le pouvoir adjudicateur doit
avoir vérifié la faisabilité globale de son projet et choisi le mode
de consultation adapté au contrat a passer, pourrait ne pas étre
respecté. En effet, si la tranche conditionnelle travaux n'est
jamais affermie, la consultation initiale aurait été lancée pour
la passation d'un contrat de travaux alors que le contrat passé
serait un marché de services.

Néanmoins, la tentation de recourir a un découpage en tranches
en distinguant la conception (faisant I'objet de la tranche ferme)
de la réalisation (tranche conditionnelle) pour garantir la qualité
des prestations d'études est grande.

[l n"existe aucune interdiction quant a l'objet des marchés a
tranches mais le fractionnement entre les tranches fermes et
conditionnelles doit étre effectué de fagon a ce que chaque
tranche soit fonctionnellement indépendante. « Les prestations
de la tranche ferme doivent constituer un ensemble cohérent
et il en est de méme des prestations de chaque tranche condi-
tionnelle, compte tenu des prestations de toutes les tranches
antérieures. »

Si I'objectif final est de s'assurer que I'exécution des travaux
ne peut étre conditionnée qu’a la bonne exécution des études,
d'autres solutions le permettent, notamment le découpage en
phases avec des clauses particulieres d'acceptation de celles-ci.

Ainsi, le découpage en tranche ferme (conception) et tranche
conditionnelle (réalisation) n'est pas recommandé pour les mar-
chés de conception-réalisation.

Phases

Comme indiqué ci-avant, le découpage du marché en phases
permettant de prendre en compte les rendus successifs de la
prestation de conception (dossier de permis de construire, dos-
sier de type avant-projet...) puis de réalisation des travaux reste
la solution la plus adaptée a la procédure.

CARACTERE FORFAITAIRE DU MARCHE
(IMPACT D'UNE MODIFICATION SUR LE
CARACTERE FORFAITAIRE DU CONTRAT)

Le marché a forfait est un contrat de louage d'ouvrage avec un
prix ferme, définitif et global selon I'article 1793 du code civil.

En effet, dans le contrat de conception-réalisation comme dans
tout contrat a prix forfaitaire, par principe, I'entreprise ne peut
pas obtenir de supplément de prix. Le prix forfaitaire couvre
I'ensemble des travaux et prestations nécessaires a I'exécution
du marché®,

L'intérét de ce contrat est que tous les travaux supplémentaires
induits par une erreur de conception ou par omission mais
nécessaires a la réalisation de l'ouvrage en conformité avec
les besoins exprimés dans le programme sont supportés par
le groupement.

Néanmoins, le titulaire du contrat peut étre indemnisé des
travaux réalisés a la suite de la survenance de sujétions tech-
nigues imprévues (aléas techniques dus a I'état du sous-sol,
intempéries, etc.). Ces travaux réalisés par l'entreprise a sa
seule initiative doivent étre imprévisibles au sens juridique du
terme lors de la passation du marché et de nature a bouleverser
son économie!®,

LE MAITRE D'OUVRAGE

La maitrise d'ouvrage est une des fonctions essentielles de
I'acte de construire. La norme NF P03-001 définit la notion de
maitre de |'ouvrage pour la réalisation de marchés de travaux de
batiment. Cette définition est tres restrictive ; il est préférable
de considérer que le mafitre de I'ouvrage est la personne phy-
sigue ou morale qui conclut avec les réalisateurs les contrats de
louage d'ouvrage, au sens du code civil, afférents a la concep-
tion et a I'exécution de |'opération de construction. La notion de
mafitre de l'ouvrage est introduite indirectement dans le code
civil a travers divers articles et en particulier I'article 1792-1 qui,
en définissant le constructeur d'ouvrage, lie cette notion de
contrat de louage d’ouvrage a celle de maitre de I'ouvrage.

LES ASSISTANTS DE LA MAITRISE D'OUVRAGE

Conduite d'opération, A.M.0. Technique

Dans la procédure conception-réalisation, le maitre d'ceuvre en
tant que tierce personne liée par un contrat direct avec le maitre
d’ouvrage n'existe plus.

(15) Réponse ministérielle, n° 21675, JOAN (Q), 8 février 1999, p. 785 ; CAA Bordeaux 22 juin 1998, Grands travaux de I'océan Indien, B.J.C.F, 1999, n° 2, p. 211.
(16) C.E. 28 juillet 1989, Ville de Menton c/Ivaldi, Revue du droit public, 1991, p. 291, observations . LLORENS ; TA. Paris 30 novembre 1999, société Dioguardi

France, B.J.C.R, 2000, n° 10, p. 213.



Le maitre d'ouvrage peut avoir recours, selon ses propres capa-
cités et ses objectifs, a I'une des trois missions d'assistance
généraliste suivante :

- le mandat ;

Le mandat

Le maitre de I'ouvrage public peut confier a un mandataire, dans
les conditions définies par I'article 3 de la loi M.O.P., I'exercice,
en son nom et pour son compte, de tout ou partie de certaines
attributions de la maitrise d'ouvrage.

La qualification de mandataire se référe aux principes généraux
du mandat, étant bien entendu qu'il s'agit non pas d'un man-
dat général mais d'un «mandat spécifique », tel le mandat de
promotion immobiliére, et que ce mandat spécifique peut étre
combiné avec d'autres types de contrats, tels que des contrats
de prestation de service.

La conduite d'opération

La conduite d'opération définie par I'article 6 de la loi M.O.P.
est une mission d'assistance générale a caractere administratif,
technique et financier.

L'expression « conducteur d'opération » avait été introduite par
une directive du 8 octobre 1973, qui établissait une distinction
entre deux notions complémentaires liées a la fonction de
maitre de l'ouvrage :

- la notion de «directeur d'investissement» responsable du

programme et du financement de |'opération ;

- la notion de «conducteur d'opération» responsable de la

conduite de I'opération au stade de la réalisation des ouvrages.

Apres la loi M.O.P,, la notion de directeur d'investissement, qui
était tombée en désuétude, a été abandonnée.

LAM.O., ATMO.

Le vocable d'Assistant au maitre de I'ouvrage (A.M.O.) s'est
fortement développé depuis une dizaine d'années. Il permet de
désigner les différents intervenants a compétence «ingénie-
rie» qui aident le maitre de I'ouvrage a exercer ses responsa-
bilités. La compétence «ingénierie » est a prendre ici dans son
sens large et ne se limite pas a une approche technique.

L'Assistance technigue a maitrise d'ouvrage (A.T.M.QO.) consiste
a assister le maftre d'ouvrage sur les aspects techniques, admi-
nistratifs voire juridiques, économiques et financiers afin d'assu-
rer la bonne exécution du marché de conception-réalisation. Pour
pouvoir exercer son autorité de controle, l'assistant technique du
maitre d'ouvrage sera donc investi de certaines prérogatives de
gestion (notification des O.S., validation prix supplémentaires...).
En revanche, les prérogatives engageant une quelconque res-
ponsabilité en matiére de conception doivent étre exclues.
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En pratique, I'A.T.M.O. se voit donc souvent confier une partie
des attributions dévolues au maitre d'ceuvre dans le C.C.A.G.
travaux afin gu'il puisse exprimer son autorité sur le groupe-
ment, notamment celles visées aux articles suivants :

- assistance aux opérations de réception.

Le maftre d'ouvrage peut choisir de ne pas avoir recours a
une assistance technique a maitrise d'ouvrage ou alors par-
tiellement, suivant son organisation interne ou la taille de
I'opération.

L'A.M.O. technique doit disposer de compétences (ingénierie,
économie de la construction, exploitation-maintenance) adap-
tées aux spécificités de I'opération pour :

la mise au point du marché ;
- contréler la conformité au contrat notamment programme et

études de conception et en pointer les écarts ;

-z contréler la conformité la bonne exécution du contrat en phase

travaux ;

- établir les procés-verbaux des opérations préalables a la
réception ;

mations formulées par le groupement, ou en cas de litige sur le
reglement ou I'exécution des prestations.

Pour répondre a I'ensemble de ces taches, I'A.T.M.O. aura de
multiples compétences :

économique ;
- une compétence comptable ;

- Uune compétence administrative.

La gestion administrative des marchés, celui de conception-réa-
lisation et des marchés de prestations intellectuelles (tels que
marchés de contréle technique, de C.S.P.S., de géometre,...)
peuvent ainsi lui étre confiées.

Dans ce cadre, le contrat d'assistant technique a maitrise d'ou-
vrage est un contrat de prestation de service.
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LAT.M.O. a un rdle de conseil et de proposition vis-a-vis du
maftre d'ouvrage, et ne doit pas prendre de décision a la place
du maitre d'ouvrage. Vis-a-vis du groupement concepteur-réa-
lisateur, il se limite a défendre les intéréts du maitre d'ouvrage,
et de s'assurer du respect du contrat. |l n'assure pas de mission
de conception. Cependant, l'intervention de I'A.T.M.O. au stade
des opérations de réception peut lui conférer une responsabilité
décennale. La question de |'obligation d'assurance en garantie
décennale de I'A.T.M.O. se pose.

Dans un arrét du 21 février 2011, «Société Icade G3A», le
Conseil d'Etat a considéré que dans la mesure ol, par la
convention administrative, financiere et de conduite d'opéra-
tion conclue entre les différentes parties, «la société s'engage
a faire quelque chose pour I'établissement, moyennant un prix
convenu entre les parties, sans subordonner I'une a l'autre »,
il s'agit bien d'un «contrat de louage d'ouvrage », quand bien
méme la convention écarterait expressément cette qualifica-
tion. De plus, la mission portait, «dans le cadre d'une conduite
d'opération, sur un contréle des travaux». Ainsi, le conducteur
d'opération (par extension A.T.M.O. selon le cadre de la mis-
sion) avait bien la qualité de constructeur lié au maitre d'ou-
vrage par un contrat de louage d'ouvrage.

Le contréle technique

Le contréleur technigue est un acteur désigné et contractuelle-
ment lié au maitre d'ouvrage pour répondre a |'obligation régle-
mentaire de la loi n°78-12 du 4 janvier 1978 relative a la respon-
sabilité et a I'assurance dans le domaine de la construction, dite
loi Spinetta, qui a introduit les modalités suivantes :

- |'intervention de contrdle au profit du seul maftre de I'ouvrage ;

celles de conception, d’exécution et d'expertise ;

-+ la présomption de responsabilité décennale édictée par les

articles 1792, 1792-1 et 1792-2 du code civil est acquise pour
les activités de contréle technique.

L'article L111.23 du code de la construction et de |'habitation,
définit le role du contrdleur technique. Sa mission est de contri-
buer a la prévention des différents aléas techniques suscep-
tibles d'étre rencontrés dans la réalisation des ouvrages.

La mission de contrble technigue est peu modifiée dans le cas
d'une conception-réalisation. Il faut simplement tenir compte
du fait que les études sont produites par un groupement dans
la formulation de son rapport initial (R.I.C.T.).

La coordination sécurité et protection de la santé

Le coordonnateur sécurité et protection de la santé est un
acteur désigné et contractuellement lié au mafitre d'ouvrage.

La loi n°93-1418 modifiant le code du travail, en application de la
directive européenne n°92/57/CEE, introduit de fagon précise la

mission et le statut du Coordonnateur en matiere de sécurité et
de protection de la santé (C.S.P.S).

Le coordonnateur agit sous l'autorité du maitre de I'ouvrage
et sous sa responsabilité. Son intervention est obligatoire des
I'intervention simultanée ou successive de plusieurs travail-
leurs indépendants ou entreprises, entreprises sous-traitantes
incluses selon les dispositions de l'article L.4532-2 du code du
travail.

L'obligation rappelée a l'article R. 4532-44 du code du travail de
joindre aux documents de consultation des entreprises le plan
général de coordination impose au maitre d'ouvrage de s'ad-
joindre les compétences de ce coordinateur avant le lancement de
I'appel d'offres de conception-réalisation. Larticle R. 4532-4 pré-
cise que l'intervention du coordonnateur débute des le début
de la phase d'élaboration de I'avant-projet sommaire, soit pen-
dant la consultation des concepteurs-réalisateurs.

Au cours de la phase de réalisation, le coordonnateur sécurité doit :

position ou juxtaposition de taches, installations générales, maté-
riels, circulations, etc.) et veiller a I'application des mesures prises ;

lable du chantier, identifier les zones de danger spécifiques, les
zones de circulation, etc. ;

- préciser aux entreprises les consignes relatives a la sécurité

et la santé ;

des conditions de travail ;

-+ prendre les dispositions nécessaires pour contréler I'acces

des personnes au chantier.

Dans une réponse a un parlementaire, le ministre du Travail
a précisé gu'aucune responsabilité pénale ne reposait sur le
coordonnateur, personne physique, au titre du code du travail
puisque c'est le maitre de l'ouvrage qui assume cette respon-
sabilité.

Les interprétations faites par les différents ministeres sur la
qualification du coordonnateur sécurité en tant que construc-
teur au sens de I'article 1792-1 du code civil ou pas divergent.

Cependant, un avis du Conseil d’'Etat a confirmé la position du
ministere du Travail exposée dans la circulaire D.R.T. n° 96-5
du 10 avril 1996, relative a la coordination sur les chantiers de
batiment et de génie civil. Ce texte stipule que le coordonnateur
n'est pas considéré comme un constructeur au sens de l'article
1792-1 du code civil. L'obligation d'assurance décennale n'est
donc pas requise.



LE GROUPEMENT DE
CONCEPTION-REALISATION

La composition du groupement

«Le mafltre de I'ouvrage peut confier par contrat a un groupe-
ment de personnes de droit privé ou, pour les seuls ouvrages
d'infrastructure, a une personne de droit privé, une mission por-
tant a la fois sur I'établissement des études et I'exécution des
travaux, lorsque des motifs d'ordre technique rendent néces-
saire l'association de I'entrepreneur aux études de I'ouvrage. »

Comme le rappelle I'article 18 de la loi M.O.P. précité, dans le
cas de batiment, le cocontractant de la personne publique sera
constitué en groupement. En effet, cette association résulte
de I'obligation d'associer un architecte pour |I'établissement du
projet architectural de par la loi 77-2 relative a I'architecture du
3 janvier 1977.

Si on revient aux fondamentaux de la loi M.O.P,, le montage
dit de conception-réalisation n‘est autorisé que «lorsque des
motifs d'ordre technique rendent nécessaire |'association de
I'entrepreneur aux études de I'ouvrage ». Méme si cette condi-
tion n'est pas applicable si I'on se réfere a 'article L. 6148-7 du
code de la santé publique, il convient de rappeler que |'une des
motivations premieres du recours a la conception-réalisation
est d'associer I'entrepreneur et le concepteur dans un méme
contrat (cf. article 37 du C.M.P.).

Au stade de la candidature, le maitre d'ouvrage devra élargir
son champ de vision au-dela de I'obligation rappelée ci-des-
sus. Il devra notamment s'assurer que les équipes appelées
«a concourir» possedent les capacités professionnelles, tech-
nigues et financieres pour assurer I'ensemble de la mission
de conception-réalisation. Au travers des éléments demandés
au stade de la candidature, il devra vérifier au minimum que
I"équipe est compétente en terme de :

- conception technique.

Le marché est conclu avec chacun des membres du grou-
pement. En effet, le groupement n‘a pas d’existence juri-
dique en lui-méme.

Dans la pratique, il existe deux grands types de groupement :

-+ le groupement solidaire ;

Dans le cas d'un contrat de conception-réalisation, il convient
de déterminer lequel de ces deux groupements est le plus
adapté pour mener a bien la mission.

Comme précisé ci-dessus, un des membres du groupement
sera nécessairement un architecte (notamment pour |'éta-
blissement du projet architectural de par la loi 77-2 relative a

1. NOTE JURIDIQUE | 23

I'architecture du 3 janvier 1977 - permis de construire) et de ce
fait, il n‘apparait pas envisageable que le groupement soit un
groupement solidaire. D'une part, puisque les autres membres
du groupement n'ont pas la qualification d'architecte, il semble
délicat de se substituer a lui en cas de défaillance et d'autre
part, il paraft pour le moins difficile que I'architecte soit solidaire
d’une entreprise tous corps d'état.

En effet, selon un arrét du Conseil d’Etat (Ville de Toulouse,
7 novembre 1986, req. n° 55131), la clause de solidarité ayant
pour effet d'imposer a tous les membres, en cas de défaillance
de I'un d'eux, d'accomplir des actes ou missions étrangers a
leur profession, méconnait les regles régissant leur statut.

Le groupement qui sera titulaire du marché de conception-réa-
lisation sera donc un groupement conjoint.

Il existe deux possibilités dans le cadre d'un groupement
conjoint : soit le mandataire est solidaire (on parle alors d'un
groupement conjoint avec mandataire solidaire), soit le manda-
taire est conjoint.

Selon le principe issu du code civil (article 1202) suivant lequel
«la solidarité ne se présume pas », en cas de silence du marché,
le mandataire du groupement conjoint ne sera pas solidaire.

Or, il est fortement recommandé d'imposer au groupement la
solidarité du mandataire afin d'obtenir un groupement ayant
une téte (le mandataire) responsable (et responsabilisé) sur
I'ensemble du périmétre des taches a réaliser.

De ce fait, il convient d'écrire et de prévoir dans le marché (et
ce depuis I'Avis d'appel public a la concurrence) que le pou-
voir adjudicateur souhaite contractualiser avec un groupement
conjoint avec mandataire solidaire.

La question plus complexe consiste a déterminer la nature de
la solidarité du mandataire du groupement. La premiere recom-
mandation sur ce sujet est de décrire dans le cadre du contrat
ce que le pouvoir adjudicateur souhaite comme solidarité.

Il apparait que la solidarité sera au moins une solidarité financiere
et que celle-ci devra jouer tant que les relations contractuelles
existent (c'est-a-dire jusqu’a la fin de la Garantie de parfait ache-
vement).

Par ailleurs, il pourra étre opportun d'intégrer dans la clause
relative a la solidarité du mandataire, une solidarité allant plus
loin qu’une simple solidarité financiere, c'est-a-dire une solida-
rité technique qui pourra se poursuivre pendant les périodes de
garanties notamment décennale.

En résumé, il convient donc que le groupement soit un grou-
pement conjoint avec mandataire solidaire, dont la solidarité,
précisée dans le cadre du contrat, va au-dela d'une simple soli-
darité financiére pendant la période contractuelle.

Du fait de cette solidarit¢é du mandataire, on peut s'interroger
sur la qualité du mandataire du groupement.
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Choisi parmi les membres du groupement, le mandataire com-
mun est, en général, chargé de représenter le groupement
auprés du maitre d'ouvrage, remettre les offres, signer le mar-
ché, coordonner les prestations des membres et assurer la
gestion administrative et financiére du marché, en fonction de
ce qui est prévu dans la convention. D'un marché a l'autre, le
contenu de la mission du mandataire varie en fonction du mar-
ché a réaliser, de ce que souhaitent le donneur d'ordres et les
entreprises membres du groupement.

Rien ne s’‘oppose a ce qu'un architecte soit désigné comme
mandataire, ni n‘'empéche juridiqguement un bureau d'études de
revétir la qualité de mandataire. Cependant, compte tenu du fait
que le marché de conception-réalisation est un marché de tra-
vaux, la nature du mandataire (souhaité solidaire) sera la plupart
du temps une entreprise travaux.

L’architecte

En matiére de batiment, la présence d'un architecte est indis-
pensable au sein de I'équipe de conception-réalisation. En effet,
en vertu de l'article 3 de la loi n°77-2 du 3 janvier 1977 relative
a l'architecture, doit étre établi par un architecte le projet archi-
tectural de toute construction faisant I'objet d'une demande de
permis de construire, en application de l'article R. 421-1 du
code de l'urbanisme.

Lorsqu'un architecte agit en tant que prestataire de services,
il doit respecter notamment le code de déontologie de la pro-
fession, issu du décret n°80-217 du 20 mars 1980 portant code
des devoirs professionnels des architectes.

La question qui se pose est de savoir si ce code des devoirs
professionnels est opposable aux tiers et dans quel cadre il doit
étre mentionné.

Selon l'article 1¢" du décret du 20 mars 1980, ses «dispositions
s'appliquent a tout architecte et leur infraction reléve de la com-
pétence de la juridiction disciplinaire de I'ordre. »

Cela signifie que le code des devoirs professionnels des archi-
tectes n'est applicable qu'au sein de I'Ordre des architectes et
ne crée d'obligations qu'entre les membres de cet ordre.

Des lors, si un architecte méconnaft I'une de ces dispositions,
seul I'ordre pourra le sanctionner.

Cependant, dans le cadre de sa mission, l'architecte se doit de
respecter les régles imposées par le décret portant code des
devoirs professionnels des architectes. Ainsi, le contrat liant
I'architecte a son client se doit de comprendre les dispositions
imposées par le décret et c'est alors sur le fondement de ce
contrat, et non sur le fondement du décret, que le client pourra
rechercher la responsabilité de I'architecte.

A défaut d’une telle convention le «transposant», le code de
déontologie ne pourra pas étre invoqué directement devant le
juge de droit commun (C.A. Pau, civ. 1, 4 septembre 2007).

L'ingénierie

Chaque groupement doit posséder les capacités profession-
nelles, techniques et financieres pour assurer I'ensemble de la
mission de conception-réalisation. La compétence en termes
de conception technigue est donc nécessaire et en fonction
des spécificités du projet et des demandes de compétences
plus ciblées, I'ingénierie sera représentée selon de grands
schémas :

- intégrée en partie a I'entreprise chargée de la construction ;

de bureaux d'études indépendants, pluridisciplinaires ou spé-
cialisés - fluides, structure, acoustique...

L'objectif est en effet de constituer une équipe qui, au travers
de ses différentes composantes, posséde toutes les compé-
tences pour mener a bien le projet au travers de sa conception.
Le fait que les membres de |'équipe disposent d'une certaine
indépendance vis-a-vis du constructeur peut étre un atout pour
s'assurer de |'existence du débat au sein de |'équipe et que tous
les aspects du projet, qu'ils soient architecturaux, techniques
ou de maintenance, soient pris en compte.

Le contractant général

La notion de contractant général ne releve pas d'une définition
précise. Il faut entendre par contractant général toute entreprise
qui passe un marché unique avec le maitre de I'ouvrage pour la
réalisation de la totalité des travaux et pour la conception.

Certaines sociétés revendiquent l'appellation «contractant
général » pour une activité de montage d’'opération. Ces socié-
tés ayant plus spécifiquement des compétences de bureaux
d'études ne peuvent pas répondre seules sans l'adjonction
d’une entreprise ou de plusieurs entreprises de travaux ayant
les capacités de réaliser la totalité des travaux.

Comme rappelé ci-avant, si cet opérateur peut étre mandataire,
ceci n‘exclut pas I'obligation d'avoir une entreprise générale ou
plusieurs entreprises de travaux membres du groupement.

A titre de mémoire, on rappellera qu’outre ses obligations de
réaliser les travaux stipulés a sa charge dans le marché, le man-
dataire sera tenu a d'autres obligations spéciales telles que
remettre les offres, transmettre au maitre de l'ouvrage ou a
I'A.T.M.O. tout document, facturations, contestations, récla-
mations en provenance des entrepreneurs groupés, tenir le
compte des dépenses communes, demander la réception, etc.
Certaines de ces prérogatives demeurant méme apres l'expira-
tion du délai de garantie des travaux.

L’Ordonnancement, le pilotage et la coordination (0.P.C.)

La mission d'ordonnancement, pilotage et coordination est
naturellement réalisée par le concepteur-réalisateur (souvent
I'entreprise générale mandataire du groupement titulaire)
puisqu'il est responsable de I'ensemble du processus de réa-
lisation.



La coordination S.S.1.

La coordination S.S.l. doit étre intégrée dans le groupement
puisque relevant de la conception et de la réalisation d'un
ouvrage particulier en application des normes NF S 61-931 et
NF S 61-932 notamment.

Les problématiques de maintenance et/ou d’exploitation

La maintenance, selon la norme NF EN 13306, est I'ensemble
de toutes les actions techniques, administratives et de manage-
ment durant le cycle de vie d'un bien, destinées a le maintenir
ou le rétablir dans un état dans lequel il peut accomplir la fonc-
tion requise.

Prendre en compte la maintenance des le début de la phase
d'investissement d'une opération de construction est une
démarche essentielle au bon fonctionnement du futur ouvrage.
La maintenance doit pour cela étre prévue suffisamment tot
et tout au long de la construction, puis optimisée par des déci-
sions.

Cette démarche, dite de Prise en compte de I'exploitation-main-
tenance (P.C.E.M.), reléve du bon sens. Elle consiste a projeter
dans le futur la vie de I'ouvrage pour imaginer les conséquences
des choix effectués a chaque étape de la construction afin de
les analyser et de les réajuster, le cas échéant, et entre totale-
ment dans I'approche en colt global (cf. ci-aprés).

Le terme d'exploitation est associé au terme de maintenance
car il reléve du méme processus lié a la vie d'un ouvrage. L'ex-
ploitation concerne toutes les actions visant a faire fonctionner
I'ouvrage pour l'usage qui lui est affecté. L'exploitation tech-
nigue d'un batiment recouvre par exemple les consommations
des fluides, la conduite des installations techniques ou encore
la surveillance et le nettoyage des locaux.

Comme indiqué en début de document, les textes permettent
dans certains cas de regrouper dans le cadre d'un contrat global
une mission portant a la fois sur la conception, la construction,
I'aménagement, I'entretien et la maintenance de batiments ou
d'équipements affectés a I'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

La mise en place d'un contrat de conception-réalisation-mainte-
nance peut présenter plusieurs intéréts pour le pouvoir adjudi-
cateur. Dans un premier temps, I'implication du mainteneur des
les phases de conception peut avoir un impact trés positif pour
la suite de I'opération, notamment en termes de matériaux ou
d’équipements a mettre en place et d'interventions de mainte-
nance ultérieures sur I'ouvrage. Pour que le mainteneur puisse
réellement jouer un réle dans le cadre de la conception et de
la réalisation, il est recommandé de prévoir dans le contrat des
livrables du mainteneur, par exemple des rapports d'analyse
des phases de conception ou la formulation d'un avis avec la
réalisation des O.P.R...
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Dans un deuxiéme temps, l'intérét d'intégrer des prestations
de maintenance et d'exploitation dans le cadre de la mise en
concurrence initiale permet au pouvoir adjudicateur de prendre
sa décision de lancement du contrat en connaissant a I'avance
les montants des prestations a envisager apres la réalisation
de I'ouvrage. En cours de procédure, surtout lorsqu'il s'agit de
procédure de dialogue compétitif, il peut ainsi décider de ne pas
poursuivre la mise en place d'une solution technique, peut étre
intéressante en termes d'investissement mais trop colteuse
en termes de maintenance ou d'exploitation ultérieure.

Pour autant, le fait d'intégrer un périmetre de maintenance et/
ou d'exploitation dans le cadre d'un contrat de conception-réa-
lisation génére de nombreuses problématiques que le pouvoir
adjudicateur doit anticiper afin de ne pas mettre en péril son
opération. A titre d’exemple, il doit réfléchir sur la définition du
périmétre des prestations d'exploitation/maintenance a inté-
grer au contrat (rédaction d'un programme d’exploitation main-
tenance), sur les niveaux de performance attendus et les enga-
gements contractuels associés, il doit définir la durée optimale
du contrat et notamment la durée de la phase maintenance,
ou encore sur les éventuelles modifications de la structure
contractuelle cocontractante aprés réception de I'ouvrage...

Il faut rappeler que l'indemnité a payer aux candidats évincés
dans ce cas, doit correspondre a 80 % de la prestation demandée.

La problématique du codt global

La définition du co(t global est donnée dans la norme NF
EN 1325. Issue de l'industrie, elle se transpose aisément
au domaine du batiment. «Le co(t global est la somme des
dépenses sur I'ensemble de la vie du produit pour un usage
déterminé [...]. Le co(t global comprend le co(t d'acquisition,
le colt d'utilisation (énergie, main d'ceuvre éventuellement), le
co(t de maintenance (rechanges, etc.) éventuellement le colt
de modification, le co(t de destruction, etc. »

Le colt global englobe I'ensemble des colts liés a I'ouvrage,
depuis sa conception jusqu'a son exploitation pendant une
durée déterminée.

L'analyse des colts financiers d'un batiment sur toute la durée
de sa vie et au-dela montre que les charges d'utilisation sont
les plus importantes.

L'approche en co(t global d'un projet de construction signifie
que, au moment de sa conception, les colts de son fonctionne-
ment sont anticipés. Ces colts sont liés a :

- 'entretien ;

- le colt de fonctionnement.

Cette notion permet d'optimiser en permanence le choix des
investissements au regard des colts de gestion et de main-
tenance.
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L'approche en co(t global d'un projet prend toute sa dimension
dans le cadre d'une opération de conception-réalisation-main-
tenance et/ou d’'exploitation dans la mesure ou elle integre la
volonté du maftre de I'ouvrage de ne pas faire un choix exclusi-
vement lié a I'investissement.

L'évaluation du colt global pourra étre réalisée selon le principe
du guide «Objectifs, méthodologie et principes d'application
selon la norme ISO/DIS 15686-5» du M.E.E.D.AT./C.G.D.D./
S.E.E.I. du 10 février 2009.

Les sous-contrats et convention de groupement

Dans un contrat global, il est important de porter son attention
sur le contrat de téte (le contrat de conception-réalisation-main-
tenance) mais également sur les engagements contractuels
des différents partenaires au sein méme de |'équipe de concep-
tion-réalisation ou de conception, réalisation et maintenance.

Pour ce faire, il est indispensable de demander dans le dos-
sier de consultation des éléments sur les relations entre les
membres. |l convient notamment de travailler sur le type de
mission donnée au concepteur (la mission de conception
s'étend-elle en phase travaux ? quel réle aura le concepteur en
phase de réception ?...). La convention (ou le projet de conven-
tion de groupement) ainsi que les contrats de sous-traitance
peuvent fournir de nombreux éléments permettant au pouvoir
adjudicateur de mieux appréhender le role de chacun dans
|"équipe et de comprendre les modes de gouvernance des
équipes candidates.

Il est assez évident qu’en appel d'offres, ces éléments ne pour-
ront étre débattus, le maftre d'ouvrage ne pourra donc qu‘ana-
lyser les informations recues et les comparer. Il devra de ce
fait étre tres précis dans le dossier de consultation et indiquer
les points qu’il souhaite voir apparaitre dans I'organisation du
groupement.

Dans les procédures permettant des échanges avec les candi-
dats, et notamment dans le cadre de la procédure de dialogue
compétitif, les themes relatifs a I'organisation du groupement,
aux missions des acteurs, aux contréles internes peuvent étre
débattus et le maftre d'ouvrage pourra expliciter ses demandes
et demander des éléments précis permettant de vérifier que
|'organisation proposée par les équipes est en adéquation avec
ses besoins et exigences.

Le marché de conception-réalisation, comme son nom l'in-
dique, recouvre deux aspects, la conception qui est une presta-
tion intellectuelle — un marché de service — et la réalisation qui
est une prestation de travaux.

Le code des marchés publics énonce clairement que le marché
de conception-réalisation est un marché de travaux, ce qui est
un rappel de la définition communautaire.

Les C.C.A.G. fixent les dispositions applicables a chaque
catégorie de marchés. Il ne s’applique qu'aux marchés qui s'y
réferent. Il est conseillé de n'en choisir qu'un seul par marché,
en effet, dans le cas de la conception-réalisation, la personne
publique pourrait étre tentée de viser le C.C.A.G. travaux et le
C.C.A.G. relatif aux prestations intellectuelles. Cette démarche
nécessiterait de hiérarchiser ces deux documents et com-
porte le risque d'avoir des clauses incohérentes notamment en
matiere de réception des prestations.

En application de I'article 13 du code des marchés publics, la
personne publique peut décider ou non de viser un C.C.A.G..

Il est conseillé, dans le cadre d'un marché de conception-réa-
lisation de ne pas viser un C.C.A.G. et de décrire les clauses
applicables au marché par exemple dans un Cahier des clauses
administratives (C.C.A.).

Dans le cas ou le pouvoir adjudicateur suit cette recomman-
dation et choisit de ne pas faire référence a I'un des C.C.A.G.
existants, il devra procéder a une lecture attentive de ceux-ci
afin de pouvoir intégrer dans le C.C.A. les dispositions néces-
saires a la gestion du contrat. Celui-ci devra également compor-
ter obligatoirement les mentions décrites a l'article 12 du code
des marchés publics.

Code des marchés publics
Article 12

|. - Les pieces constitutives des marchés passés selon une pro-
cédure formalisée comportent obligatoirement les mentions
suivantes :

- I'identification des parties contractantes,

- la justification de la qualité de la personne signataire au nom
de I'Etat et, le cas échéant, la délibération autorisant la signa-
ture du marché,

- la définition de I'objet du marché,

- la référence aux articles et alinéas du présent code en applica-
tion desquels le marché est passe,

- I'énumération des pieces du marché : ces pieces sont présentées
dans un ordre de priorité défini par les parties contractantes. Sauf
cas d'erreur manifeste, cet ordre de priorité prévaut en cas de
contradiction dans le contenu des pieces,



- le prix ou les modalités de sa détermination,

- la durée d'exécution du marché ou les dates prévisionnelles de
début d'exécution et d'achevement,

- les conditions de réception, de livraison ou d'admission des
prestations,

- les conditions de reglement, notamment, s'ils sont prévus dans
le marché, les délais de paiement,

- les conditions de résiliation, notamment celles prévues a I'ar-
ticle 47,

- la date de notification du marché,

- la désignation du comptable assignataire,

- les éléments propres aux marchés a tranches conditionnelles.
[I. - Pour les marchés de conception-réalisation définis a l'article
37, sont en outre des piéces constitutives du marché :

- le programme de I'opération, au sens de l'article 2 de la loi
n°85-704 du 12 juillet 1985 modifiée relative a la maitrise d'ou-
vrage publique et a ses rapports avec la maitrise d'ceuvre privée,
- les études de conception présentées par |'opérateur écono-
mique retenu.

[Il. - Les piéces constitutives des accords-cadres comportent
obligatoirement les mentions énumérées aux 1°, 2°, 3°, 4°, 5°,
6°, 7° 10° et 11° du | du présent article.

Les pieces constitutives des marchés passés sur le fondement
d'un accord-cadre comportent obligatoirement les mentions
énumeérées aux 6°, 8° 9° 12° et 13° du | du présent article,
si ces mentions n‘ont pas déja été indiquées dans celles de
|'accord-cadre.

IV. - Si les piéces constitutives ne sont pas rédigées en langue
francaise, le pouvoir adjudicateur peut exiger que ces docu-
ments soient accompagnés d’une traduction en francais cer-
tifiée conforme a l'original par un traducteur assermenté.

Dans le cas ou le pouvoir adjudicateur souhaiterait, dans le
cadre d'un marché de conception-réalisation viser le C.C.A.G.
travaux, il devra faire une analyse tres précise dudit C.C.A.G.

En effet, le marché de conception-réalisation nécessite de
profondes dérogations au C.C.A.G. travaux, notamment sur la
place du maitre d'ceuvre dans le groupement chargé des tra-
vaux et non au c6té de la maitrise d'ouvrage. C'est pourquoi il
parait essentiel de conserver les actes de gestion et d'autorité,
les mesures de coercition définies par ce C.C.A.G. en rempla-
cant le « maitre d'ceuvre classique » par une tierce partie (par
exemple I'AT.M.0Q.) ayant les mémes attributions (ordre de
service, constat, contréle des projets de décomptes, mise en
demeure, opérations préalables a la réception).

Par ailleurs, il convient d'emprunter au Cahier des clauses admi-
nistratives générales Prestations intellectuelles (C.C.A.G. P.I)
les clauses nécessaires a la gestion de la partie conception et a
la propriété intellectuelle.
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Le développement durable porte sur un domaine élargi visant
a satisfaire de facon rationnelle les ressources humaines, natu-
relles et économiques. Le développement durable implique
plusieurs conditions : la conservation de I'équilibre général,
le respect de I'environnement, la prévention de I'épuisement
des ressources naturelles, la diminution de la production des
déchets et enfin la rationalisation de la production et la consom-
mation d'énergie.

Dans cette approche globale, la haute qualité environnementale
des batiments, concept apparu au début des années 1990 et
qui s'est depuis largement développé, prend en compte une
démarche de qualité axée sur le domaine de la construction.
Elle est aujourd’hui au centre d’'un mouvement important qui
concerne I'ensemble du monde du batiment.

Il ne s'agit pas d'une réglementation ni d'un label, mais d'une
démarche volontaire de management de la qualité environne-
mentale des opérations de construction ou de réhabilitation de
batiment. Elle peut étre certifiée. La démarche HQE®, s'appuie :

de l'opération établi et conduit sous la responsabilité du maftre
d'ouvrage ;

-+ d'autre part sur les exigences environnementales définies a

I'origine du projet selon son contexte et les priorités du maitre
d’ouvrage.

L'intégration d'une démarche HQE® dans une opération de
conception-réalisation nécessite une adaptation de la démarche
a la spécificité de la procédure.

En effet, la démarche est organisée sur la base d'une loi M.O.P.
et les différentes étapes de contrdle et de management doivent
étre adaptées a I'absence de mission indépendante de maitrise
d'ceuvre.

La certification peut en revanche permettre de garantir le résul-
tat en imposant au groupement 'obtention de la certification.

Les établissements de santé souhaitant se lancer dans une telle
démarche pourront se référer au guide édité par la M.A.l.LN.H.
en 2008 et intitulé « Référentiel HQE pour les établissements
de santé ».
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Les pieces contractuelles

OBJECTIFS

La rédaction et l'organisation des pieces formant le contrat
doivent permettre :

de I'opération ;

-+ de sécuriser le maitre d'ouvrage et le groupement.

ANALYSE DE LA PR.0.BLEMATIQUE

La connaissance de la composition des pieces du contrat est
essentielle pour gérer au mieux la procédure, pour permettre
une bonne connaissance des engagements de chacun et pour
suivre le bon déroulement de I'opération.

En effet, dans les contrats complexes, il n‘est pas envisageable
de fixer ou d'avoir des discussions sur un point particulier sans
avoir une vision de la structure contractuelle générale. A titre
d'exemple, il n‘est pas opportun de finaliser une clause du
contrat sur la prise en compte du risque géotechnique sans
savoir précisément si les études préalables réalisées par le
maftre d'ouvrage (par exemple G11) vont étre rendues contrac-
tuelles et sans en connaitre leur contenu (trés souvent la rédac-
tion de ce type de rapport est en contradiction avec le partage
des risques présents dans le contrat).

En ce qui concerne l'architecture générale du contrat,
deux solutions s'offrent aux maftres d'ouvrage :

Solution 1 : Un contrat de téte (comprenant un engage-
ment) et des annexes (programme, annexes financiéres,
solution technique, plan...)

Solution 2 : Un contrat composé des piéces suivantes :

- Acte d'engagement (A.E.) ;

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Il existe deux sortes de piéces contractuelles :

-+ les premieres sont issues du dossier de consultation et ont
été rédigées par la maitrise d'ouvrage et ses assistants (Contrat
de téte, Programme complété du cahier des écarts, A.E.,

C.C.AP,CCTP.);

le groupement de conception-réalisation dans le cadre de son
offre, a savoir la solution architecturale et technique retenue.
Cette derniére est en pratique constituée des plans et des des-
criptifs fournis par le candidat dans le cadre de son offre.

Hiérarchisation des piéces

Afin de sécuriser le contrat et de garantir le respect des besoins
définis par la maitrise d'ouvrage, il conviendra de faire primer
le programme fonctionnel détaillé par rapport a la solution du
candidat retenu. Il ne s'agit pas d'imposer de maniéere léonine
une piece par rapport a une autre pour obtenir plus au méme
prix mais il s'agit de prendre en compte le fait que le maitre
d'ouvrage doit s'engager sur ce qu'il maitrise. Et force est de
constater que lors de la procédure, il est trés souvent tres dif-
ficile de vérifier I'adéquation totale entre la solution proposée
et le programme fonctionnel détaillé. Ainsi, il est prudent, en
donnant cette régle du jeu des le départ aux différents candi-
dats, d'indiquer qu'il est du ressort des candidats de vérifier,
lorsqu’ils établissent leur offre, la cohérence entre les solutions
technigues proposées et les besoins du maitre d'ouvrage défi-
nis dans le programme fonctionnel détaillé.

Si certains écarts venaient a exister, par exemple en ce qui
concerne les surfaces, il doit étre demandé aux candidats de
les identifier dans un document spécifique que I'on nomme
souvent le « cahier des écarts» afin que le maitre d'ouvrage
puisse, en toute connaissance de cause, apprécier ces diffé-
rences et les accepter le cas échéant.

Il est important de bien comprendre que cette hiérarchisation
des piéces, qui fait notamment débat dans les procédures de
dialogue compétitif, n‘est pas mise en place pour piéger l'en-
treprise, mais qu'il s'agit d'une regle du jeu préalable, affichée
et transparente, que les différents candidats doivent respecter
dans le cadre de la remise de leur proposition et/ou de leur
offre.



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, |'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

Uintégration d’‘annexes non contractuelles

Dans certains cas, il peut étre nécessaire de joindre au contrat
des pieces qui n‘ont pas vocation a constituer un engagement
contractuel des parties. Il peut s'agir notamment des études
préalables données a titre indicatif par le maitre d'ouvrage pour
informer les candidats de telles ou telles données.

Il est recommandé de rendre non contractuelle une autre
piece importante: la Décomposition du prix global et forfaitaire
(D.P.G.F.). En effet, d'une part, il est important que cette piece
figure parmi les éléments portés a la connaissance du maitre
de I'ouvrage pour analyser les offres et pour prendre en compte
certains prix unitaires dans le cadre de la négociation d’éven-
tuels futurs avenants, et d'autre part, il peut étre tres dange-
reux (ou en tout cas générer certaines discussions) de rendre
contractuelle une piéce indiguant des quantités dans le cadre
d'un contrat passé a prix global et forfaitaire. En revanche,
dans le cadre des phases de conception, il est recommandé
de demander des D.P.G.F. plus précises que celles fournies au
moment de |'offre, souvent assez succinctes.

Remarque : La seule partie de la D.P.G.F. que le maitre d'ou-
vrage pourrait rendre contractuelle concerne les prix unitaires.

Afin d'étre clair par rapport aux candidats et au cocontractant,
il conviendra tres en amont d'étre précis dans la rédaction du
contrat de téte ou du C.C.A.P. sur ce point.

Lintégration des rendus de conception

Au cours de l'avancement des études de conception, il est
recommandé, dans le cas général, de prévoir plusieurs étapes
de rendu : Dossier d'autorisations administratives, A.P.D. et
P.R.O. Ces rendus ont pour but de préciser les solutions tech-
nigues et de préparer la phase réalisation afin que I'on obtienne
une totale adéquation entre les besoins définis par le maitre
d'ouvrage et les travaux. La question posée concerne |'intégra-
tion ou non, comme piéce contractuelle, des rendus de concep-
tion transmis par le concepteur-réalisateur.

Il est recommandé de ne pas contractualiser ces éléments de
rendus car d’une part le maftre d'ouvrage n'aura peut-étre pas la
possibilité matérielle de vérifier 'ensemble des éléments trans-
mis dans les délais impartis (souvent les rendus A.P.D. et P.R.O.
sont trés volumineux). D'autre part, s'il arrivait qu'il ne s'aper-
goive pas d'un point important perdu au milieu des centaines
de pages que constituent les études de conception et mettant

en difficulté I'établissement, il aurait, par le biais de I'intégration
du rendu comme piéce contractuelle, accepté une modification
des engagements contractuels. Si, pour autant, certains élé-
ments de conception méritent une validation formelle de la part
du maitre d'ouvrage, le groupement de conception-réalisation
devra alerter le maitre d'ouvrage afin d'obtenir un accord sur
ces points spécifiques. En d'autres termes, il n'est possible (et
pertinent) de rendre contractuel que ce que I'on maftrise.

Remarque :

méme contractuels les rendus de conception, il devra préci-
ser la hiérarchisation de ces pieces par rapport aux autres et
notamment s'assurer que ces éléments ne prévalent pas sur le
programme.

- |l est a noter que si le contrat indique que les éléments de
rendu de conception sont «validés » par le maftre d'ouvrage, la
problématique est de méme nature que si ces pieces étaient

intégrées comme piéces contractuelles.

Le premier probléme concerne I'ordre de prévalence des pieces.
Si une validation intervient, il convient pour le moins de s'assu-
rer que le document de validation signé par le mafltre d'ouvrage
comporte une phrase indiquant : «validé sous réserve du res-
pect du programme et des éléments du contrat ».

Le second probleme provenant de la validation concerne la
gestion des délais. Si on introduit une validation des rendus de
conception, I'engagement du concepteur ne constitue pas un
engagement sur un délai global mais sur une somme de délais
partiels interrompus par des délais du maitre d'ouvrage et de
ses conseils. Ainsi, pendant les délais de validation, le concep-
teur-réalisateur «léve le stylo» et attend le retour du maitre
d'ouvrage.

Il peut étre intéressant, afin d'obtenir une gestion de projet plus
optimisée, de ne pas prévoir de point d'arrét de validation en
indiquant dans le contrat que le maftre d'ouvrage pourra for-
muler des remarques sur le rendu de conception pendant, par
exemple, un mois apres sa remise.

Ainsi, le concepteur-réalisateur pourra étre engagé sur un délai
global et il devra intégrer dans sa gestion de projet la possibilité
donnée au maitre d'ouvrage de formuler ses remarques.
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Les pieces contractuelles (suite)

La faculté de se référer aux C.C.A.G.

Lors de la rédaction d'un marché de conception-réalisation ou
de conception-réalisation-maintenance, une des premieres
questions qui se pose consiste a déterminer s'il s'agit d'un
marché de prestations intellectuelles ou un marché de travaux.
Compte tenu des définitions issues notamment des directives
européennes et des textes de transposition, il est a ce jour
défini que ces marchés sont a classer dans la catégorie des
marchés de travaux.

De ce fait, faut-il dans le cadre d'un marché de conception-réa-
lisation ou de conception-réalisation-maintenance faire réfé-
rence au C.C.A.G. travaux ?

Sans doute pas.
En effet, deux difficultés majeures apparaissent sur ce sujet :

La premiére provient du fait que le marché de conception-
réalisation comporte, comme son nom l'indique, une partie
de conception. Ainsi, pour la partie du contrat qui concerne la
conception, il faudrait faire référence au C.C.A.G. P.l. (Presta-
tions intellectuelles) qui pour certaines clauses n'est pas en
cohérence avec le C.C.A.G. travaux. Faire référence a deux
C.C.A.G. dans le cadre d'un méme contrat n‘est pas envisa-
geable. La seule possibilité sera donc, si on décide de faire
référence au C.C.A.G. travaux, de réécrire, dans le C.C.A.P, les
clauses proches de celles présentes dans le C.C.A.G. Pl pour
les prestations de conception en les mettant en cohérence
avec le reste du contrat.

La seconde difficulté majeure qui existe lorsque I'on décide
d'appliquer le C.C.A.G. travaux dans le cadre d'un marché de
conception-réalisation, provient du fait que le C.C.A.G. travaux
dans sa rédaction de 2009, fait référence a trois acteurs : le
mafltre d'ouvrage, le maitre d'ceuvre et I'entrepreneur. Or la
conception-réalisation répond a une logique binaire a deux acteurs :
le maitre d'ouvrage et le concepteur-réalisateur. Ainsi, quand
bien méme le maitre d'ouvrage souhaite intégrer le C.C.A.G.
travaux dans le cadre d'un marché de conception-réalisation,
il devra amender les clauses évoquant le maitre d'ceuvre et
déterminer si ces clauses doivent se référer au concepteur-réa-
lisateur ou a la maitrise d'ouvrage (via par exemple I'A.T.M.O.).
Dans cette hypothése, il conviendra de procéder a une relec-

ture attentive du C.C.A.G. travaux et a une analyse des mis-
sions qui sont dévolues au maitre d'ceuvre afin de décider si
celles-ci doivent relever de la compétence du maitre d'ouvrage,
de I'A.T.M.O. ou du concepteur-réalisateur.

Pour toutes ces raisons, il est recommandé de ne pas se référer
a un C.C.A.G. dans le cadre d'un marché de conception-réali-
sation et de rédiger un C.C.A.P. (ou un contrat de téte) adapté
aux spécificités d'une opération menée sous la forme d'une
conception-réalisation. Il sera bien str possible de s'inspirer
pour certaines clauses de celles présentes dans les C.C.A.G.

A RETENIR

Importance de la détermination du
contenu des pieces constituant le contrat
(place du programme notamment).

Importance de la hiérarchisation des
pieces (intégration d'un cahier des
écarts demandé des |'offre).

Danger de faire allusion au C.C.A.G.
travaux. En revanche, si le contrat ne
fait pas allusion au C.C.A.G. travaux,
importance de la rédaction de clauses
précises.
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Les points clés dans un contrat

de C.R.

OBJECTIFS

Avant de lancer une procédure pour la passation d'un contrat
de conception-réalisation, il est nécessaire de connaitre les
points clés dudit contrat. Il convient également de maitriser les
logigues qui gouvernent ce type de contrat ainsi que les consé-
quences qu’elles engendrent pour la gestion du projet.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

De par sa nature, un contrat de conception-réalisation est fon-
damentalement différent d'un marché de travaux classique,
notamment du fait de la présence dans le périmétre du marché,
de la partie « conception ».

De ce fait, il ne s'agit pas de travailler en prenant en compte les
habitudes des marchés classiques et il faut s'interroger sur les
spécificités des engagements ainsi que sur les conséquences
qui en découlent.

En effet, contrairement a un contrat classique, le concepteur
réalisateur se voit notamment engagé trés en amont sur les
délais et sur les colts. Ainsi, avant la phase relative aux études
de conception et sur la base du programme fonctionnel détaillé,
le concepteurréalisateur sera contractuellement responsable du
respect des délais et des colts proposés. Cela doit amener la
maftrise d'ouvrage a repenser |'architecture du contrat qu'elle
propose sur des points précis, comme, par exemple, la gestion
des délais, des modifications de programme, les validations
internes...

Il faut également noter que le partage des risques entre les
parties et donc la rédaction des clauses contractuelles liant les
parties, pourront étre de nature différente selon la procédure de
passation du contrat. En effet, pendant la procédure de dialogue,
certaines clauses pourront étre discutées et certains essais ou
sondages pourront étre réalisés pour purger ou pour le moins
limiter le risque alors qu'il est tres difficlement envisageable,
pendant la procédure d'appel d'offres restreint, de procéder
ainsi.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Les grandes étapes d’un contrat de conception-réalisation

Aprés avoir défini les différentes parties et pieces qui formeront
le contrat, il est opportun de distinguer les différentes étapes et
phases d'un marché de conception-réalisation.

Il est important d'indiquer en préambule que les différentes
phases du contrat devront étre adaptées par le maitre d’ouvrage
en fonction de la taille et des spécificités du projet. En effet,
dans le cas général, il est recommandé de prévoir un point d'ar
rét de niveau comparable a I'A.PD. entre le dép6t des autorisa-
tions administratives et la phase PR.O.

En revanche, si le projet est de taille modeste et qu'il ne com-
porte pas de spécificité technique nécessitant un point d'arrét
entre la phase de dépbt des autorisations administratives et la
phase de finalisation des études de conception (équivalent & un
PR.0O.), il sera peut-étre opportun de ne pas faire de point d'arrét
formalisé de niveau A.PD. et de formuler des accords «au fil de
I'eau» pendant les études. Le jalon suivant, celui des autorisa-
tions, serait dans ce cas celui du PR.O.

De plus, il est vivement conseillé de définir avec précisions les
différentes piéces et le niveau de détail demandés pour chaque
niveau de rendu. Cette description pourra se situer dans le
cadre d'un document (souvent appelé C.C.T.P Détail des pres-
tations) du marché de C.R. ou dans le cadre d'une annexe. Ceci
a comme intérét de définir un niveau d'exigence spécifique en
fonction des particularités et de la taille du projet.

Une derniere remarque concerne la phase de mise au point du
contrat : il est important de pas confondre la mise au point de
I" A.PS. et la mise au point du contrat. En effet, la mise au point
du contrat (prévue dans certaines procédures comme celle de
I'appel d'offres) se situe dans le processus de passation avant
la signature du contrat par le maftre d'ouvrage. De ce fait, il ne
s'agit pas d'une phase du contrat et elle ne pourra donc pas étre
affectée d'un délai post-notification.

En regle générale, et notamment pour des opérations structu-
rantes pour |'établissement ou pour des opérations présentant
des spécificités techniques, il est conseillé de décomposer le
contrat selon les étapes et phases suivantes et qui peuvent étre
concomitantes :

Etape n° 1 : Conception

sations administratives (permis de construire...)

~%# Phase n° 1.3 : Etudes de conception de niveau A.PD. (détail
décrit au C.C.TR)

~# Phase n° 1.4 : Etudes de conception de niveau PR.O. (détail
décrit au C.C.T.R)



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, |'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

Etape n° 2 : Réalisation des travaux

~& Phase n° 2.1 : Etudes d’exécution et synthése

en service de I'ouvrage et de la garantie de parfait achévement

Etape n° 3 : Maintenance

Comme indiqué ci-avant, ce découpage pourra bien s(r étre
adapté en fonction de l'opération et des souhaits du maitre
d'ouvrage, en regroupant par exemple les phases n°1.1 et n°1.2,
ou en supprimant la phase n°1.3.

Une des questions souvent posées sur la problématique des
étapes et phases pour une opération de conception-réalisation
concerne le fait de mettre en place une tranche ferme pour les
études et une tranche conditionnelle pour les travaux. Comme il
est indigué dans le document intitulé « Rappel et définition des
principales sources juridiqgues des montages en conception-réa-
lisation et conception-réalisation-maintenance », il semble juridi-
quement peu sécurisant d'utiliser le découpage en tranche et il
est recommandé de ne pas mettre en place une tranche ferme
études et une tranche conditionnelle travaux. En effet, outre
la problématigue de fonctionnalité des tranches, si la tranche
conditionnelle n'est pas affermie, la tranche ferme passée sous
la forme d'une consultation pour un marché de travaux corres-
pondra en fait a un marché de service.

Pour autant, le fait de prévoir dans le contrat, dés sa rédaction,
la possibilité d'interrompre le contrat pendant ou a la fin des
études de conception, doit étre une préoccupation du maftre
d'ouvrage. Ce point peut étre résolu en intégrant dans les
clauses du contrat, des clauses de résiliation précisant les diffé-
rents cas de figure envisageables (résiliation pour motif d'intérét
général, résiliation pour faute...), et les montants des études
et travaux en cas de résiliation selon I'avancement du projet.
Il est ainsi recommandé de prévoir une clause dans le contrat
qui précise le mécanisme d'indemnisation en cas de résiliation,
en cohérence avec |'état d'avancement du contrat et de la
jurisprudence.

La gestion des délais et les engagements sur le calendrier

Lors de la remise de I'offre de conception-réalisation, le groupe-
ment lauréat se retrouve engagé sur les délais de conception et
de réalisation.

Le contrat devra de ce fait prévoir des clauses rappelant cet
engagement et les pénalités associées auxquelles le titulaire
s'expose en cas de dépassement des délais.

Une des premiéres questions a se poser concerne la demande
d’engagement sur des délais partiels ou sur un délai global. En
d'autres termes, la question est de savoir si des engagements
contractuels partiels avec mise en place de pénalités (ou de rete-
nues provisoires) sont souhaités par le maitre d’ouvrage ou si le
groupement de conception-réalisation n'est engagé que sur un
délai global. Compte tenu des organisations a mettre en place
pour analyser les phases de rendu et des conséquences qu'un
décalage pourrait générer, notamment en termes d'organisation
du travall, il est recommandé de mettre en place un systeme
de retenues provisoires sur les délais partiels afin que I'engage-
ment du groupement sur les rendus des phases d'études soit
ferme. Il n'est cependant pas nécessaire (sauf spécificité rela-
tive par exemple a la livraison partielle d'un batiment de maniere
anticipée) de mettre en place des délais partiels pendant la réa-
lisation des travaux.

La seconde problématique essentielle a analyser traitant la ges-
tion des délais concerne les actes que devra rédiger le maitre de
I'ouvrage et/ou ses assistants pendant les phases de conception
et pour débuter les travaux.

Deux solutions s'offrent sur ce point au maitre d’ouvrage :

Solution 1 : Emission d’ordres des services a la fin de
chaque phase

Solution 2 : Formulation de remarques pendant un délai fixé
a partir de la remise des documents par le groupement

A titre liminaire et avant de détailler ces deux solutions, il est trés
important d'avoir en téte les conséquences que peut avoir sur la
gestion du contrat, le fait de « valider » les phases de conception
remises par le cocontractant.

En effet, si le maitre d’ouvrage ne prend pas garde et valide
purement et simplement les phases de conception, il peut se
mettre en grande difficulté du fait de I'éventuel impact de cette
validation par rapport aux engagements contractuels. En effet, si
rien n'est indiqué dans le contrat ou dans le document de valida-
tion, il est probable que la phase de conception « validée » prime
sur les engagements du contrat (notamment puisque cette
« validation » est plus récente que le contrat) et mette le maitre
d'ouvrage dans une position délicate. Par cette «validation»,
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il faut prendre garde que la solution proposée par le groupe-
ment de conception-réalisation ne prime pas par rapport au pro-
gramme détaillé.

Afin d'éviter ces problématiques, qui viennent souvent polluer
les relations entre le maitre d'ouvrage et le groupement de
conception-réalisation, il est recommandé de ne pas valider les
phases de conception et d’émettre plutdt des remarques sur les
documents transmis. Le principe de base consiste a ne valider
que ce gue I'on maitrise et il est souvent délicat de maftriser les
centaines de pages qui composent les différentes phases de
conception. Le fait de ne pas valider formellement les phases
de conception c6té maitre d'ouvrage permet également de ne
pas créer de confusion avec le réle de visa du concepteur qui
demeure en interne au groupement.

Si le maitre d'ouvrage souhaite vraiment utiliser comme mode
de gestion du projet la validation des phases, il sera prudent
d'insérer dans le document de validation, une phrase indiquant :
«sous réserve des dispositions du contrat et notamment du
programme fonctionnel détaillé ». Il sera également opportun de
mettre en place un cahier des écarts pour gérer les validations.

Parmi les phases de conception, I'élaboration des dossiers de
demandes des autorisations administratives pose souvent le
plus de probleme puisque c'est le maitre d'ouvrage qui dépose
ces dossiers aupres des autorités compétentes. Comme ce sont
souvent les autorisations administratives qui sont sur le chemin
critique, il convient donc de les déposer rapidement ; la question
qui est alors souvent posée est la suivante : le fait de déposer au
nomdumaitre del’ouvrage ces dossiers de demande constitue-t-il
une «validation » desdits dossiers ?

Sans clause particuliere dans le contrat, il semble que le fait de
déposer ces dossiers peut étre considéré comme une validation
du maftre d'ouvrage. Deux cas de figure peuvent étre conseillés :

- si on a matériellement le temps (cela doit étre prévu dans le
marché), il faut, avant de déposer les dossiers auprés des auto-
rités compétentes, que le maitre d'ouvrage et ses assistants
(A.-TM.O., C.T...) vérifient la bonne adéquation entre les enga-
gements contractuels, les besoins exprimés dans le programme
et ces dossiers. S'il n'y a pas adéquation, il convient, avant tout
dépot, de signaler spécifiqguement les points de désaccord ;

- si le maitre d'ouvrage n'a pas la capacité technique et/ou maté-
rielle de vérifier les dossiers de demande, il convient de préciser
spécifiguement dans le contrat de conception-réalisation, que le
fait de déposer les dossiers aupres des autorités compétentes
ne constitue pas un accord du maitre d'ouvrage sur les éléments
des dossiers et que ces derniers devront étre conformes aux
engagements contractuels sous peine de devoir étre repris ulté-
rieurement.

Détail des deux solutions

Solution 1 : Emission d’ordres des services a la fin
de chaque phase

Cette premiere solution, la plus pratiquée, consiste a la fin de
chaque phase de conception indiquée ci-avant, a produire, par
I'intermédiaire de 'A.TM.O., un Ordre de service (0.S.) accep-
tant (avec les précautions évoquées ci-avant) la phase produite,
et demandant au groupement de commencer la phase suivante.
A la fin de la derniere phase de conception, le maitre d’ouvrage
produira un ordre de service pour autoriser le groupement de
conception-réalisation & commencer les travaux (ou la période
de préparation selon le cas).

Cette solution, sous réserve des précautions liées a la «vali-
dation », présente comme intérét pour le mafitre d'ouvrage, de
maitriser les accords donnés au groupement (puisqu’il émet des
actes positifs permettant de lancer chaque phase).

Elle présente cependant un inconvénient important lié¢ au fait
que le groupement n'est plus, par la mise en place méme des
points d'arrét, engagé sur un délai global mais sur plusieurs
délais (au moins un délai de conception et un délai de réalisa-
tion). En effet, le fait de formaliser I'accord du maitre d’ouvrage
pour autoriser le groupement a commencer la phase suivante,
fait que, ipso facto, le maitre d’ouvrage est lui aussi, par le biais
du contrat, tenu de formuler son avis ou son acceptation dans un
délai contraint. Et que se passe-t-il contractuellement si le maitre
d'ouvrage ne respecte pas les délais fixés par le contrat ? Pour
mettre en place cette méthode, le maitre d’ouvrage doit, et c'est
souvent délicat en hospitalier ou en médico-social, maitriser ses
délais et ceux de ses partenaires (financiers par exemple).

De plus, pendant le délai de production de I'avis sur la phase
précédente, le groupement a contractuellement d0 arréter sa
production et n'est plus engagé sur son délai tant que I'O.S. rela-
tif au démarrage de la phase suivante n'est pas produit.
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Cette solution, bien que par certains cotés rassurante, est tres
proche de la fagon de procéder pour une opération réalisée sous
la forme d'une loi M.O.P classique avec tous les écueils envisa-
geables sur les problématiques de non acceptation des phases
de conception dans les délais initialement prévus pour la mai-
trise d'ouvrage.

Solution 2 : Formulation de remarques pendant un délai fixé
a partir de la remise des documents par le groupement

Cette seconde solution présente une philosophie tres différente
de la premiere. En effet, elle part du principe que le cocontrac-
tant s'engage a créer un projet global dans un délai global fixé et
que les remarques formulées par le maitre d'ouvrage ne servent
qu'a guider, qu'a préciser ou clarifier certains points. Ainsi, la noti-
fication du marché est le seul acte prévu dans lequel la maftrise
d'ouvrage a un impact sur les délais : si tout se passe comme
convenu, aucun autre acte de gestion des délais ne sera pris par
le maitre d'ouvrage et de ce fait le groupement de conception-
réalisation devra respecter les délais contractuels. Lors de la pro-
duction des phases d'étude de conception, le maitre d'ouvrage
disposera d'un délai (par exemple un mois pour le niveau équiva-
lent a un A.PD.) pour formuler des remarques sur les documents
(a minima sur la fonctionnalité et les surfaces en tenant a jour le
cahier des écarts) et par exemple indiquer que sur ce point, le
document n’est pas en cohérence avec le contrat sachant qu'a la
fin de la construction, I'ouvrage doit étre en tout point conforme
aux engagements contractuels. Ainsi, c'est au groupement de
conception-réalisation de savoir gérer ses délais et de décider
s'il continue de travailler entre les phases ou s'il préfére attendre
les remarques du maftre d'ouvrage.

En ce qui concerne le début des travau, il peut étre demandé au
groupement de conception-réalisation de prévenir, par exemple
deux mois avant le début, le maitre d'ouvrage de la date envisa-
gée pour démarrer la construction. Si le maftre d'ouvrage n'a pas
d'opposition sur cette proposition de date, les travaux commen-
ceront a la date proposée. En revanche, si un élément contraint
le maitre d'ouvrage a ne pas accepter le démarrage des travaux
(probléme sur la qualité des études, probléme financier...), il
pourra refuser et produira ou fera produire par son A.TM.O., un
ordre de Service refusant le début des travaux.

Cette méthode est sans aucun doute la plus sécurisante pour le
maftre d'ouvrage si ce dernier est organisé et s'il ne modifie pas
ses besoins au cours du déroulement de I'opération.

En revanche, elle nécessite une vraie gestion de projet maitrisée
par le maitre d'ouvrage, notamment afin de prendre les déci-
sions nécessaires dans le cas ou un évenement extérieur empé-
cherait le déroulement normal de |'opération ou dans le cas ou
le groupement de conception-réalisation ne réaliserait pas les
études comme il devrait le faire au regard du contrat.

Pour les deux méthodes présentées ci-dessus, il convient que le
maftre d'ouvrage puisse garder la maitrise de I'avancement du
projet et notamment puisse, par exemple si une instance ou une
tutelle souhaite arréter provisoirement ou définitivement le pro-
jet, a tout moment, interdire au groupement de conception-réa-
lisation de poursuivre les études ou de commencer les travaux.

La solution 1, plus classique, présente comme principal
inconvénient de ne pas avoir un engagement global du
groupement sur les délais. Elle devra étre favorisée lorsque
le maitre d’'ouvrage a besoin de mettre en place des points
d’arrét dans sa gestion de projet.

La solution 2 est une solution qui permet au maitre d’ou-
vrage de demander au groupement de conception-réa-
lisation un véritable engagement global sur les délais. En
revanche, cette solution impose au maitre d’ouvrage de ne
pas intervenir et de rester toujours trés vigilant pour respec-
ter ses propres engagements.

Dans les deux solutions, le contréle des prestations rendues
se réalisera en deux temps :

programme.

En ce qui concerne la complétude du rendu, le maitre d'ouvrage
devra répondre trés rapidement au groupement afin d'obtenir
des dossiers complets a analyser.

Remarque : il est prudent de prévoir une clause dans le
contrat précisant que le dépot des autorisations administra-
tives (par exemple PC.) par le maitre d'ouvrage ne constitue
pas une validation, notamment sur les aspects techniques
du projet.
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La mise au point du contrat de conception-réalisation

Au sens des directives européennes et des textes de transposi-
tion, la mise au point du contrat n'existe que dans le cadre d'une
procédure d'appel d'offres.

Cette phase de mise au point du contrat est plus délicate que
dans le cas d'un marché de travaux et doit étre maitrisée par
le maitre d'ouvrage. En effet, pendant toute la procédure, le
maftre d'ouvrage et les candidats ne pourront pas échanger de
maniere approfondie. La phase de mise au point est le moment
opportun, avant la contractualisation définitive, pour demander
des clarifications et des précisions qui permettront de sup-
primer les éventuelles contradictions et de détailler certains
points spécifiques.

Les possibilités et les obligations que doivent respecter le
maftre d'ouvrage sont présentées dans la partie 1 du guide.

Une des principales questions se posant au maftre d'ouvrage de
maniéere récurrente concerne le fait, dans la mise au point, de
modifier (ou d'améliorer) les plans proposés par le groupement
de conception-réalisation. Il est assez tentant, pour le mafitre
d'ouvrage, de demander de prendre en compte les remarques
formulées au cours de I'analyse des offres, pendant la phase de
mise au point du contrat.

Drailleurs, le terme de mise au point de I' A.P.S. et celui de mise
au point du contrat sont souvent confondus alors que la mise
au point du contrat a lieu avant la contractualisation et la mise
au point de I' A.P.S. a lieu aprés notification du contrat. Il est
conseillé de ne pas mélanger ces deux étapes.

La durée de la phase de mise au point du contrat doit étre
limitée dans le temps et la durée maximale ne doit pas
étre supérieure a deux mois. Une durée d'un mois doit
étre visée.

A lafin de la mise au point du contrat, il convient de forma-
liser les clarifications et les précisions dans un document
écrit et rédigé avec précision. Ce document devra étre
rendu contractuel et la place de ce document dans lI'ordre
de hiérarchisation des piéces devra étre réfléchie.

Les trois points clés retenus dans cette
fiche concernent les grandes étapes
d‘un contrat de conception-réalisation,
la gestion des délais et la mise au point
du contrat.

Importance du choix du niveau de
rendu pour l'offre (suffisant pour
obtenir un réel engagement) et du
découpage des différentes phases de
conception (garantissant la meilleure
maitrise possible du projet).

En ce qui concerne la gestion des délais
et les engagements sur le calendrier, la
solution 2, qui consiste a ne pas valider
les phases par O.S., est préconisée en
formulant cependant des remarques a
minima sur la fonctionnalité et sur les
surfaces, et en tenant a jour le cahier
des écarts.

D’autres points importants sont a
prendre en compte dans ce type de
contrat, parmi lesquels on peut citer :

~% la gestion des interfaces entre le
projet immobilier et le plan d'équipement ;

les services publics (concessionnaires).
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les parties

OBJECTIFS

Identifier les risques et répartir la prise en charge a celui des
cocontractants (maitre d'ouvrage et membres du groupement)
qui est le mieux a méme de les supporter du point de vue tech-
nigue et économique afin de préparer les clauses contractuelles.
La matrice des risques est un outil d'analyse.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

A l'instar des autres montages complexes (comme par exemple
les projets en contrat de partenariat) ou la notion de partage de
risques a pris pleinement sa dimension, le contrat de concep-
tion-réalisation induit cette méme problématique en I'absence
de mission de maitrise d’ceuvre aux cotés du maitre d'ouvrage.

Loptimisation du partage des risques est en effet une condition
déterminante de la réussite du contrat de conception-réalisation.

Le transfert de tous les risques sur le concepteur-réalisateur ne
releve pas d'une approche pertinente, mais il est clair que les
risques habituellement assumés par la maitrise d'ceuvre dans le
cadre de la loi M.O.P, et les risques supportés par |'entreprise se
cumulent bien au-dela de la simple juxtaposition. En effet, une
erreur de conception dans le cadre de la loi M.O.P pouvait se
traduire par des travaux supplémentaires dont I'impact financier
restait a la charge du maitre d’ouvrage alors que dans le contrat
de conception-réalisation cette responsabilité du maitre d'ceuvre
et de |'entreprise est conjointe et ne devrait pas avoir de consé-
quences financieres directes pour le maitre d'ouvrage.

Néanmoins, si le maitre d'ouvrage cherche a faire peser la plu-
part des risques sur le concepteurréalisateur, le colt du contrat
a toutes les chances d'étre plus élevé. Il faut optimiser le par
tage des risques en vue d'obtenir le meilleur rendement finan-
cier du contrat.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Le recensement des risques et la proportion de partage entre
les différents acteurs, s'il ne peut étre intégralement supporté
par un méme acteur, peut s'inspirer de I'approche faite dans le
cadre des autres contrats complexes (comme par exemple les
contrats de partenariat).

La meilleure maniére d'identifier les risques auxquels est exposé
un projet est encore de se référer, pour le maitre d'ouvrage
concerné, aux risques habituellement rencontrés en loi M.O.P.
«classigue ».

La répartition des risques sera largement fonction de la nature
du projet et dépendra notamment de ses caractéristiques
techniques et des aléas qui peuvent affecter la construction ou
I'exploitation.

On peut analyser les risques selon deux approches.

fonction du déroulement du projet. Dans ce cas, les risques sont
généralement analysés en fonction de la période au cours de
laquelle ils sont susceptibles de se réaliser : risques de concep-
tion, de construction, puis de maintenance éventuellement dans
le cadre d'une conception-réalisation-maintenance (ou entretien-
maintenance).

catégories de risques susceptibles d'affecter le projet. Dans ce
cas, on fera une identification par typologie : risque environne-
mental, risque législatif et réglementaire...



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, |'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

Les deux approches sont a combiner afin d'avoir une vision
exhaustive des risques et de leur répartition entre le groupe-
ment et le maitre d'ouvrage.

Un risque est un événement, un facteur ou une influence qui
menace la bonne marche du projet en agissant sur les délais, les
colts ou la qualité des prestations réalisées.

Le principe est de répartir les risques a celui des cocontractants
(maftre d'ouvrage et membres du groupement) qui est le mieux
a méme de les supporter du point de vue technique et écono-
mique. En effet, le co(t associé a chaque risque est différent
selon I'entité qui le porte. Il s'agit en fait de rechercher, aprés en
avoir dressé un recensement exhaustif, I'allocation optimale des
risques entre les différents partenaires.

Les risques seront supportés si possible a 100 % par I'une ou
I'autre des parties (certains risques devront par nature rester a
la charge du maitre d'ouvrage, comme par exemple le risque
d'évolution du cadre légal et réglementaire, d'autres au contraire
seront avantageusement portés par le concepteurréalisateur).
Cette pertinence dans la répartition des risques est de nature a
sécuriser les relations contractuelles entre le groupement et le
maitre d’ouvrage. Il est indispensable de s'assurer que le par
tage des risques reste optimal pour I'ensemble des contractants.

L'élaboration d'une matrice des risques comme dans le cadre
du contrat de partenariat ou d'un bail emphytéotique hospitalier
peut permettre de préparer la rédaction des clauses du contrat
de la fagon la plus pertinente. La matrice peut servir de guide a
I"élaboration du contrat (notamment en cas de dialogue compé-
titif), et étre I'occasion de réfléchir aux diverses garanties per-
mettant de couvrir — ou non — tel ou tel risque.

Les conséquences de |'affectation du risque a I'une ou l'autre
des parties se traduiront par un encadrement en matiére de
travaux supplémentaires, de modifications de délai, de perfor
mance a atteindre.

Le contrat devra tenir compte de cette évaluation des risques.

On distingue plusieurs phases :

La matrice indique pour chaque risque la recommandation
d'affectation entre le maitre d'ouvrage et le groupement. Le
risque partagé est laissé a I'appréciation du maitre d'ouvrage en
fonction de la nature de |'opération. Le risque doit étre intégré
dans la rédaction du contrat. Il peut étre judicieux dans ce cas
de prévoir un niveau de co(t au-dela duquel le risque est affecté
a I'une ou l'autre des parties ou des dates limites de prise en
compte.

Les matrices données ci-apres sont des exemples, qui ne doivent
pas faire oublier les clauses contractuelles «classiques». Les
matrices doivent permettre de rédiger les clauses contractuelles
et peuvent donc étre différentes en fonction de la procédure
mise en ceuvre (C.R., C.R./M, dialogue...). Elles ne doivent pas
se retrouver telles quelles dans les contrats.
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Répartition des risques entre

les parties (suite)

RISQUES EN PHASE CONCEPTION

Identification du risque

Prise en charge du risque
en conception-réalisation

Prise en charge du risque en M.O.P.

Par le maitre
d'ouvrage

Par le concep-
teurréalisateur

Répartition
du risque
a définir
dans le contrat

Par le maitre
d’ouvrage

Par le maitre
d'ceuvre

Répartition du
risque a définir
dans le contrat

Modification du programme d’importance
mineure a la demande du maitre d'ouvrage
(peu d'impact sur le montant des études et des
travaux et/ou des délais)

Modification du programme autre que d'impor-
tance mineure a la demande du maitre d'ouvrage
(impact sur le montant des études et des travaux
et/ou des délais)

Changement de conception demandé par le
concepteur y compris impact sur le colt des
travaux et les délais

Evolutions réglementaires des spécifications
concernant les ouvrages

Arrét ou retard du projet du fait d'un tiers apres
signature du contrat

Risque de conception méme si n'ayant pas
fait I'objet d’observation de la part du maitre
d'ouvrage

Echec ou retard dans I'obtention des autorisations
nécessaires a la construction (RC., Commission
de sécurité et d'accessibilité, I.C.PE., etc.)

Risques liés a I'affichage du permis et gestion du
délai de recours

Risque sur les sols en fonction du niveau d'études
d'investigation et du niveau de risque connus en
phase amont (avant signature du contrat)

Pollutions en fonction du niveau d'études d'inves-
tigation et du niveau de risque connus en phase
amont (avant signature du contrat)

Caractéristiques géotechniques

Archéologie en fonction du niveau d'études
d'investigation et du niveau de risque connus
en phase amont (avant signature du contrat)




FICHE3 | 43

COMMENTAIRES SUR L'IDENTIFICATION
DES RISQUES

~# Par modification du programme d'importance mineure, il faut
entendre par exemple les adaptations du projet d'un point de
vue architectural pour répondre aux problémes de fonctionnalité
ou pour prendre en compte des évolutions du besoin. Cela peut
se traduire par des modifications de surfaces de locaux, ou du
nombre de locaux, par des changements de destination de cer-
tains locaux... Le caractere mineur s'apprécie au vu de la nature
des demandes de modifications qui ne remettent pas en cause
le volume du projet ni les installations techniques et en fonction
de I'avancement des études.

Par exemple pendant la phase des études d'avant-projet et de
projet :

- des affectations de locaux et surfaces peuvent évoluer dans
une limite a définir,

- des parties de services peuvent étre réorganisees,

- des points d’eau peuvent étre déplacés, ajoutés, retirés,

- des prises électriques (courant fort, courant faible) peuvent
étre déplacées, ajoutées, retirées,

- les arrivées et la distribution des fluides médicaux et non médi-
caux peuvent évoluer a la hausse comme a la baisse dans des
pieces déja pourvues d'arrivées de fluides,

- des paillasses peuvent étre ajoutées, retirées, leurs dimen-
sions peuvent varier,

- l'intégration de nouveau matériel est encore possible sous
réserve que l'apport en puissance électrique n'excede pas 10 %
d'augmentation,

- mise en place d'évacuations supplémentaires,

- le cheminement des réseaux aérauliques et électrigues peuvent
étre déplacés en quantité limitée,

- des prises de fluide peuvent étre déplacées dans un méme local ;

~# Les conséquences de modifications de programme plus
importantes sont quant a elles prises en charge par le maitre
d'ouvrage sur le principe que les modifications demandées ne
pouvaient pas étre connues par le concepteurréalisateur et sur
le fondement de I'enrichissement sans cause du maitre d'ouvrage ;

~# Les conséquences des évolutions réglementaires doivent
étre fixées dans le contrat a la charge du concepteurréalisateur
ou a la charge du maftre d'ouvrage en fonction de leur caractere
d'application obligatoire ou non et de la date de la construction ;

~# Dans le cas des études géotechniques, il peut étre intéres-
sant de laisser la possibilité de faire des compléments d'études
a la demande des groupements pendant la phase de consulta-
tion ou de dialogue.

RISQUES EN PHASE CONSTRUCTION

Le marché de conception-réalisation est un contrat forfaitaire dit
de louage d'ouvrage avec un prix définitif et global selon l'article
1793 du code civil.

'intérét de ce contrat est que tous les travaux supplémentaires
non prévus dans le cahier des charges (a programme fonctionnel
constant) mais nécessaires a la réalisation du contrat sont sup-
portés par le groupement, d'ou une matrice des risques tres dif-
férentes en matiére de répartition, d'une loi M.O.P. « classique ».

En effet, dans le cadre d'un marché a prix forfaitaire, par prin-
cipe, I'entreprise ne peut pas obtenir de supplément de prix.
Le prix forfaitaire couvre I'ensemble des travaux et prestations
nécessaires a I'exécution du marché sous réserve d'avoir iden-
tifié les limites de prestations dans la répartition des risques.
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Répartition des risques entre

les parties (suite)

Identification du risque

Prise en charge du risque
en conception-réalisation

Prise en charge du risque en M.O.P.

Par le maitre
d'ouvrage

Par le concep-
teurréalisateur

Répartition
du risque
a définir
dans le contrat

Par le maitre
d'ouvrage

Par le
constructeur

Répartition du
risque a définir
dans le contrat

Difficultés liées au sous-sol

Archéologie

Caractéristiques géotechniques du sol

Travaux sur ouvrages enterrés
ou réseaux non identifiés
sauf sujétions techniques imprévues

Risques liés aux constructions existantes :

- démolition y compris fondations et réseaux

- travaux liés au plan de retrait amiante conforme
au diagnostic avant travaux fournis par le maitre
d'ouvrage

- compléments plan de retrait amiante demandés
par la D.I.LR.E.C.C.TE.

Raccordement au bati existant

Dysfonctionnements et/ou dommages causés
a I'existant par le concepteurréalisateur

Dysfonctionnements et/ou dommages causés par
le maitre d'ouvrage

Incapacité a atteindre les performances fixées
contractuellement

Mise en conformité de I'ouvrage au programme
éventuellement modifié.

Evolutions réglementaires non prévisibles des spé-
cifications concernant les ouvrages (hors produits,
procédés et technique de mise en ceuvre).

Défaillance d’entreprises

Risques sur la fourniture en fluides
(concessionnaires)

Gréve

Groupement

Autres
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RISQUES EN PHASE ENTRETIEN-

MAINTENANCE

La matrice ne fait pas de comparaison avec la loi M.O.P. puisque
la problématique de la maintenance n'existe pas sous cette

forme dans la procédure classique.

Identification du risque

Prise en charge du risque en conception-
réalisation-maintenance

Par le maitre
d'ouvrage

Par le concep-
teurréalisateur
mainteneur

Répartition du
risque a définir

Défauts du concepteur-réalisateur ou de

ses sous-traitants (non-exécution ou défaut
d'exécution du service) :

- du fait d'une carence prouvée de |'exploitant ;

- du fait d'un défaut des ouvrages, équipements,
fournitures.

Incapacité/impossibilité a atteindre les standards
de qualité fixés sans changement de I'utilisation
de I'ouvrage par le maitre d'ouvrage

Modification des spécifications du fait de
I"évolution Iégislative et réglementaire

Risques de surcolts d'exploitation du fait
d'un défaut des ouvrages (de conception/
de réalisation)

A RETENIR

Lister de fagon exhaustive les risques
susceptibles d'impacter la vie du projet.

Affecter les risques aux acteurs (maitre
d'ouvrage et/ou membres du groupe-
ment) qui sont le mieux a méme de les
supporter du point de vue technique et
économique.

La matrice ne doit pas se retrouver
dans le contrat mais permettre de rédi-
ger les clauses contractuelles en fonc-
tion de la répartition.

En fonction de la procédure, appel

d'offresrestreint ou dialogue compétitif,
les matrices seront différentes.

Risques de surcolts du fait d'une moindre
qualité (que prévu) des installations (réparation,
remplacement, renouvellement accrus)

Risques de surcolts du fait d'un changement
d'utilisation par le maitre d’ouvrage ou les
usagers

Risques de surcolts du fait d'un défaut
d'utilisation par le mainteneur

Risques de surcolts du fait d'une dégradation
(vandalisme)
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Responsabilités des acteurs

OBJECTIFS

Parvenir a identifier les responsabilités de chacun des interve-
nants a I'opération, qu'ils s'agisse du concepteurréalisateur, du
mainteneur ou des assistants a maitrise d'ouvrage.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

Compte tenu de la pluralité d'intervenants dans une opération
de conception-réalisation, la détermination des responsabilités
de chacun n’est pas toujours aisée. Pour anticiper les difficultés,
il est essentiel que le maltre d'ouvrage définisse précisément
les droits et les obligations de chacun de sorte que les respon-
sabilités respectives des intervenants soient plus facilement
identifiables.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

La responsabilité contractuelle

Chaque membre du groupement étant responsable vis-a-vis

du maitre d'ouvrage de la réalisation des prestations mises

a sacharge, le contrat doit prévoir une répartition claire et détaillée
de ces prestations.

Dans le cadre d'un contrat de conception-réalisation, le maitre
d'ouvrage a en face de lui un groupement, constitué générale-
ment d'un architecte, d'un entrepreneur et d'une ingénierie, et,
en cas de marché de conception-réalisation-maintenance, d'un
mainteneur.

Le groupement n'ayant pas de personnalité morale, le maitre
d'ouvrage conclut le contrat de conception-réalisation avec cha-
cun des membres dudit groupement. Aussi, tant I'architecte
que le réalisateur et le bureau d'études techniques - et le cas
échéant le mainteneur - sont liés contractuellement au maftre
d'ouvrage et a ce titre, disposent de droits et d'obligations vis-
a-vis de ce dernier.

Chacun sera donc responsable a son égard de la bonne réalisa-
tion des prestations mises a sa charge par le contrat de concep-
tion-réalisation.

C’est la raison pour laquelle le contrat doit identifier les
prestations de chacun avec suffisamment de précision pour
permettre au maitre d'ouvrage d’identifier plus facilement
les responsabilités de chacun en cas de défaillance.

A cet effet, il est recommandé de faire figurer dans le dossier de
consultation remis aux candidats la liste des prestations mini-
males que le maitre d’ouvrage souhaite voir assurées par cha-
cun des intervenants, en fonction de la spécificité de |'opération
concernée, que ce soit en phase conception comme en phase
réalisation.

Ainsi, par exemple :

I'architecte, celui-ci pouvant parfois s'effacer devant le construc-
teur mandataire du groupement ; le maitre d'ouvrage pourra par
exemple exiger que I'architecte donne son avis sur I'ensemble
des plans d'exécution et/ou qu'il vise les C.C.T.R établis en vue
de la consultation des sous-traitants. Les prestations a la charge
de l'architecte devront en outre étre définies en lien avec celles
qui seront confiées a IA.TM.O. et respectivement ;

teneur en phase conception et réalisation (ex. : avis sur les A.PD.
et PR.O., avis pendant les OPR).

Par ailleurs et pour donner plein effet a la répartition des pres-
tations entre les membres de I'équipe, celle-ci doit revétir un
caractére contractuel. Il est donc conseillé de faire figurer un
tableau précisant la répartition des prestations au titre des
pieces du marché.

Il pourra étre demandé aux groupements candidats de com-
pléter une grille, de facon exhaustive, de sorte qu'a la remise
de leur offre, le maitre d'ouvrage soit en mesure d'apprécier la
répartition détaillée des taches entre les différents intervenants
prévue par chague groupement. Ce tableau pourra utilement
comporter l'indication des colts et honoraires afférents a cha-
cune des prestations mentionnées.

Notons que plus ce tableau sera détaillé et plus le maitre d'ou-
vrage disposera d'une vision claire du réle et des responsabilités
de chacun tout au long de I'exécution du marché.



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s’agit d’une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, I'entretien et la maintenance
de béatiments affectés a I'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

Cette répartition minimale des prestations peut figurer dans une
grille telle que celle figurant ci-dessous :

Prestations Architecte Ingénierie

Constructeur Mainteneur Prix/Honoraires

Le cas spécifique du devoir de conseil de l'architecte

Comme indiqué précédemment, I'architecte sera, en sa qualité
de cotraitant, contractuellement lié au maitre d'ouvrage. A ce
titre, il sera responsable a vis a vis de ce dernier de la bonne
exécution de ses prestations.

Il est tenu a son égard d'une obligation générale de conseil
pendant toute la durée d’exécution de sa mission. Ce devoir
de conseil est prévu a I'article 36 alinéa 2 du code des devoirs
des architectes (J.0. 25 mars 1980) : «Outre des avis et des
conseils, I'architecte doit fournir & son client les explications
nécessaires a la compréhension et a |'appréciation des services
qu'il lui rend. ».

A titre d’exemple de reconnaissance de responsabilité de I'ar-
chitecte pour manquement a son devoir de conseil vis-a-vis du
maftre d'ouvrage dans le cadre d'un marché de conception-réali-
sation, voir CAA Bordeaux, 2 mars 2010, n°08BX02316 : « Consi-
dérant que les travaux en litige ont été réalisés en application
d'un contrat de conception-réalisation en vertu duquel, confor-
mément aux dispositions du décret du 29 novembre 1993, la
société Dumez a été associée aux études nécessaires a la réali-
sation de I'ouvrage ; qu'il résulte de l'instruction et notamment
du rapport de I'expert que si la société Dumez, chargée de la
réalisation du lot couverture, étanchéité, bardage assumait en
outre la fonction de mandataire du groupement, chargée a ce

titre des relations avec le maftre d’'ouvrage, si la société Sisa
Secomet, en tant que bureau d'études a également participé a
I'élaboration du cahier des clauses techniques particuliéres du
lot n°6 relatif aux travaux de couverture, d'étanchéité et de bar
dage et si enfin le bureau de contréle Ceten Apave a émis un
avis favorable le 31 ao(t 1992 audit procédé, les architectes
ont participé au choix du systeme d'étanchéité et ne pouvaient
ignorer les risques que comportait I'option retenue en faveur
d'un procédé nouveau ; qu'ils ont manqué a leur devoir général
de conseil auprés du maftre de I'ouvrage ; que, par suite, les
requérants ne sont pas fondés a soutenir que c'est a tort que le
tribunal les a condamnés solidairement avec la société Dumez
et le G.I.E. Ceten Apave a indemniser la société S.M.A.B.T.P au
titre du préjudice subi par la commune de Castres en raison des
désordres affectant la toiture du complexe sportif de cette ville ».

L'architecte est responsable dans la limite des missions qui lui
sont confiées .

Il est également tenu incidemment d'un devoir de conseil vis-
a-vis de I'entrepreneur dans la mesure ou ils ont des intéréts
communs.

Il est a noter que ce devoir de conseil est également di par
les autres intervenants de I'acte de construire notamment
I'ingénierie et les entreprises.

(17) voir par ex. Cass, 3° chambre civile, 3 juin 1992, n°90-11.486 : Justifie sa décision la cour d’appel qui, constatant que la mission des architectes ne
comportait pas I’étude du financement de I'opération, que la demande de permis de construire avait été déposée par le maitre de I'ouvrage lui-méme et que les
travaux n‘ayant jamais été entrepris les maitres d’oeuvre avaient exécuté avec I'accord du maitre de I'ouvrage I'intégralité des prestations dont ils réclamaient le
paiement, retient que les maitres d’oeuvre, qui n'étaient pas tenus de renseigner le maitre de I'ouvrage sur ses propres capacités financieres, n‘avaient pas
manqué a leur obligation de conseil (Cass., 3° chambre civile, 1°" décembre 1999, n°98-12.840).
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Responsabilités des acteurs (suite)

Prise en compte des responsabilités par le jeu des garanties

Au-dela de la responsabilité contractuelle des membres du
groupement, la responsabilité de ces derniers peut étre mise
en cause par le jeu des garanties de parfait achevement, de bon
fonctionnement et de la garantie décennale inspirées des prin-
cipes des articles 1792 et suivants du code civil (voir fiche n°10).

Ainsi :

~# sont débiteurs de la garantie de parfait achévement : |'archi-
tecte, le constructeur, le bureau d'étude ;

tecte, le constructeur, le bureau d'étude ;

~# sont débiteurs de la garantie décennale :
constructeur, le bureau d’étude.

|'architecte, le

Dans le cas spécifiqgue de 'A.TM.O., notons, comme indiqué
dans la fiche n°10, que la question de la possibilité de mettre en
cause la garantie décennale de 'A.TM.O. peut se poser. Cette
guestion n'est pas clairement tranchée. Toutefois si I'on se
référe a la jurisprudence de la juridiction administrative concer-
nant le maitre d'ouvrage délégué et le conducteur d'opération, il
est concevable que le juge puisse considérer que la responsabi-
lité décennale d'un A.TM.O. peut étre engagée.

La responsabilité de droit commun

Lorsque la faute commise par I'un des intervenants ne releve ni
de la responsabilité contractuelle, ni de I'un des cas couverts par
les garanties précitées, le maitre d'ouvrage a toujours la possibi-
lité de mettre en jeu leur responsabilité de droit commun sur le
fondement de I'article 1382 du code civil («Tout fait quelconque
de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé a le réparer »), qui nécessite :

La mise en cause des responsabilités des différents
intervenants

Le maftre d'ouvrage pourra mettre en jeu la responsabilité
contractuelle du mandataire solidaire du groupement responsable

de la bonne exécution des prestations de ses cotraitants.

Dans le cas spécifiqgue des marchés de conception-réalisation,
le groupement sera plus généralement conjoint. A I'inverse des
groupements solidaires, dans lesquels chacun est responsable
financierement de I'exécution des prestations de ses cotrai-
tants, les membres d'un groupement conjoints ne sont respon-
sables que de leurs propres obligations.

Néanmoins, le mandataire, lorsqu'il est solidaire, est respon-
sable vis-a-vis du maitre d'ouvrage de la bonne exécution par
chacun de ses cotraitants de leurs obligations contractuelles. Le
maitre d'ouvrage pourra alors se retourner soit vers le cotraitant
défaillant, soit vers le mandataire solidaire.

Toutefois, cette solidarité ne semble s'appliquer que tant que
perdurent les relations contractuelles.

C'est notamment ce qui est prévu a l'article 3.5.1 du C.C.A.G.
travaux qui prévoit que le mandataire est solidaire de ses cotrai-
tants jusqu’a la fin du délai de garantie de parfait achevement.

Il est cependant recommandé d'inclure dans le contrat une
clause précisant la poursuite des responsabilités du mandataire
au-dela des relations contractuelles.

Le maitre d'ouvrage devra mettre en cause la responsabilité
du cotraitant en cas de défaillance de I'un de ses sous-traitants.

Chaque membre du groupement est responsable contractuelle-
ment de ses sous-traitants.

Le maftre d'ouvrage n'étant pas contractuellement lié aux sous-
traitants des membres du groupement, chacun d’entre eux sera
responsable de la bonne exécution des prestations par les sous-
traitants auxquels ils font appel.
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A RETENIR

Importance d'identifier de facon pré-
cise et contractuelle les obligations de
chacun et les répartitions des taches.
Les garanties pouvant étre mises en
jeu ainsi que les assurances a souscrire
par chacun d'eux dépendront des mis-
sions qui leur sont octroyées (voir fiche
n°10).

Une définition et une répartition claire
et précise des missions par phase
confiées a chaque intervenant a |'opé-
ration de conception-réalisation et
conception-réalisation-maintenance
contribuent a éviter les difficultés dans
la détermination des responsabilités.
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Pénalités et retenues

OBJECTIFS

Un contrat de conception-réalisation ou de conception-réali-
sation-maintenance présente comme principal intérét de fixer
des engagements clairs et précis entre les parties, notamment
sur les délais, sur les pieces a produire pendant la phase de
conception et celle de travaux, sur les coUts et sur la qualité des
prestations. Le contrat devra d'une part fixer les niveaux d'exi-
gence souhaités et d'autre part, mettre en place un dispositif
qui sanctionne leur non-respect par application de retenues ou
de pénalités.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

La mise en place de retenues ou de pénalités ne répond pas a
un objectif purement réglementaire mais a la logique de pré-
voir ce gqu'il adviendra lorsqu’un engagement n'est pas tenu. La
mise en place de pénalités ou de retenues n'a pas pour but,
pour le maftre d'ouvrage de payer moins cher les ouvrages, mais
consiste simplement a se donner les moyens de faire appliquer
les clauses contractuelles et dans certains cas, a compenser
un préjudice qui découlerait par exemple d'un retard ou d'une
faute dans I'exécution du contrat. Parmi les pénalités les plus
classiques, on peut citer les pénalités liées a un non-respect
des obligations en termes de délais, en termes de production
de pieces demandées par le contrat (par exemple Dossier des
ouvrages réalisés : D.O.E.), en termes de performances exigées
dans le contrat, etc.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Fonctionnement des retenues et des pénalités
Les retenues

La différence principale entre retenues (que I'on devrait appeler
«retenues provisoires » pour étre plus explicite) et pénalités
provient du fait que les retenues ont un caractére provisoire et
que les pénalités ont un caractére définitif. A titre d’exemple, il
peut étre fait application de retenues pour non-respect du ca-
lendrier des études (remise du dossier de permis de construire
au-dela de la date contractuellement établie par exemple). Il

peut étre prévu que ces retenues soient levées, si a la fin de la
construction, le concepteurréalisateur parvient a récupérer son
retard et a livrer I'ouvrage dans les délais prévus initialement et
si le maitre d'ouvrage considére que le retard sur la phase de
conception n'a pas porté atteinte a son organisation ou a ses
intéréts.

Les retenues sont donc appliqguées temporairement, lors de la
survenance d'un des cas évoqués au contrat.

Elles pourront, a tout moment et sur décision de la mattrise d'ou-
vrage, soit étre transformées en pénalités soit étre annulées.
Pour mettre en place les retenues, il faut donc que les enga-
gements sur lesquels s'appliquent ces éventuelles retenues
puissent étre «rattrapés » par le groupement de conception-réa-
lisation au cours de |'exécution du contrat.

Le contrat devra définir avec précision, les cas pour lesquels ces
retenues pourront étre appliquées et les modalités de leur trans-
formation ou non en pénalités. La constatation du manquement
(contradictoire ou unilatéral) et de I'acte qui en découle (c'est-a-
dire le constat) est primordiale et le contrat devra prévoir explici-
tement la personne chargée du constat (par exemple IA.TM.O.)
ainsi que la procédure d'élaboration du constat (uniquement sur
constat écrit de IA.T.M.O., ou aprés convocation du représentant
du groupement de conception-réalisation...).

Les pénalités

Les pénalités sont prévues dans le contrat pour contraindre le
cocontractant a réaliser ses engagements contractuels. Elles
doivent étre proportionnées a la faute commise ou au non-
respect de I'engagement et le systéme mis en place doit étre
simple d'application pour éviter des discussions sur le mode de
calcul et des difficultés de mise en ceuvre.

Pour les pénalités non précédées de retenue, une des questions
fréquentes concerne le caractére automatique des pénalités. Si,
dans les clauses du contrat, il est indiqué que «les pénalités
seront appliquées en cas de non-respect de telle performance »,
il n"apparaft pas envisageable pour le maftre d'ouvrage, sila faute
est établie, de lever la pénalité et de ne pas I'appliquer. En effet,
le fait de ne pas appliquer le contrat conduirait a ne pas appliquer
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Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s’agit d’une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, I'entretien et la maintenance
de béatiments affectés a I'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

le cahier des charges qui a permis de mettre en concurrence
les différents candidats et a conduit a la désignation de I'offre
économiguement la plus avantageuse.

Dans le cas ou le maitre d’ouvrage souhaite conserver une cer
taine latitude, ce qui n'est pas sans générer automatiquement
une prise de risque importante, et si les régles qui s'imposent a
lui autorisent cette pratique, il peut utiliser, dans la rédaction du
contrat, la formule suivante : «le maitre d'ouvrage pourra appli-
quer les pénalités en cas de non-respect de la performance ».
Cette formule, sans conteste plus souple que la précédente, ne
regle bien évidemment pas I'ensemble des problemes et peut
dans certains cas se retourner contre le maitre d’'ouvrage, sur
lequel le groupement de concepteurréalisateur mettra une pres-
sion tres forte pour utiliser le «pourra» afin de supprimer les
pénalités malgré la faute commise.

Lautre point essentiel lorsque I'on évoque les pénalités concerne
I'éventuel plafond des pénalités.

Dans la sphére des contrats publics, il n"apparait que rarement
une limitation du montant des pénalités dans les clauses du
contrat (d'ailleurs le C.C.A.G. travaux ne prévoit aucunement
une telle limitation).

En revanche, il est d'usage dans les marchés privés de faire réfé-
rence a la norme NFP 03 001 prévoyant un plafond de pénalités
limité a 5 % du marché. S'inspirant de cette disposition qui limite
leur risque, il est fréquent que les candidats souhaitent que
soient prévus de tels plafonds. Deux types de plafonds peuvent
étre créés par type de pénalités (plafond de pénalités de retard)
ou global («en tout état de cause, I'ensemble des pénalités
appliquées ne saurait dépasser la somme de... »). Si la maftrise
d'ouvrage décide de prévoir la mise en place de tels plafonds,
elle devra s'assurer gqu'ils sont cohérents avec le montant des
pénalités (& combien de jours de retard, ce plafond corres-
pond-il ?), qu'ils permettent la mise en place d'une contrainte
effective pour le cocontractant. Sauf cas particuliers, il n'est pas
conseillé de mettre en place des plafonds de pénalités.

Enfin, il est important de s'interroger si I'ensemble des pénalités
est appliqgué au mandataire du groupement de conception-réali-
sation ou si au contraire les pénalités sont appliquées a chaque
cotraitant. || semble préférable, sauf spécificités du contrat et

du probléme rencontré, de ne pas s'immiscer dans la réparti-
tion des pénalités et donc d'appliquer les pénalités au manda-
taire qui sera chargé de la répartition des pénalités. Pour autant,
le maftre d'ouvrage ne doit pas completement se désintéresser
de cette répartition, notamment pour comprendre d'ou provient
le probléme et pour tenter de le résoudre.

Les différents points pouvant donner lieu a des retenues ou
des pénalités

La problématique relative aux délais

Retenues ou pénalités de retard

Le montant des pénalités de retard, trés fréquentes dans le
domaine de la construction, est a mettre en perspective avec
I'impact du retard sur le maitre d'ouvrage et sur |'exploitation
de I'ouvrage.

A titre d'exemple, les pénalités de retard sont fixées dans
le C.C.A.G. travaux a 1/3 000° du montant des travaux par jour
de retard et dans la norme précitée (NFP 03 001) a 1/1 000° du
montant du marché.

De maniére pragmatique, il est souvent plus simple et plus
explicite, d'affecter un montant défini dans le marché, par jour
de retard plutdt gu'un pourcentage par rapport au montant du
marché.

En effet, si on retient un pourcentage, des interrogations
peuvent exister sur le montant a prendre en compte (travaux ou
marché, offre initiale ou montant apres avenant, avec ou sans
les révisions de prix...).

En revanche, si le maitre d'ouvrage considere que I'impact du
retard est d'autant plus fort que le retard est important, un
mécanisme peut étre élaboré, visant a augmenter le montant
de cette pénalité journaliere en fonction du nombre de jours de
retard (X euros/jour pour un retard de 1 a 15 jours, Y euros/jour
pour un retard entre 16 et 30 jours, Z euros/jour pour un retard
supérieur a 31 jours...)

Le maitre d'ouvrage devra étre attentif au montant des pénalités
ainsi qu'a I'éventuel plafond des pénalités.
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Le plafond est la somme maximum que les pénalités peuvent
atteindre. Ainsi, si le plafond de pénalités représente I'équiva-
lent de 30 jours de retard, au-dela de ces 30 jours, les mesures
incitatives poussant le groupement de conception-réalisation a
livrer rapidement n'existeront plus.

Pour pénaliser les délais intermédiaires, il est recommandé de
mettre en place des retenues provisoires tel que présenté ci-avant.

Le cas particulier des pénalités de retard pour non levée des
réserves

A la réception de I'ouvrage, il est trés rare qu’aucune réserve
ne soit constatée. Le contrat devra prévoir les délais au cours
desquels les réserves devront étre levées et la sanction en cas
de non-respect de ces délais.

En application du contrat, le proces-verbal des opérations pré-
alables a la réception, précisera, de maniere contradictoire, les
délais autorisés pour la levée de chacune des réserves.

De plus, il est trés fréquent de constater une certaine démobi-
lisation apres la réception et de ce fait, dans certains cas, les
réserves tardent a étre levées. Il est de ce fait judicieux de se
réserver la possibilité d'appliquer les différentes dispositions
envisageables (et a prévoir dans le contrat) comme la réfaction
de prix ou la réalisation aux frais et risques, ou encore la mise en
place de pénalités en cas de dépassement de ce délai de levée
de réserves.

Non-respect des autres obligations contractuelles

Comme il a été rappelé plus haut, il est pertinent de créer en
contrepartie de chacune des obligations, une pénalité ou une
retenue en cas de non-respect de cette obligation. Selon le
type d'obligations, il peut s'agir de pénalités forfaitaires, jour
naliéres...

Ainsi, au titre de la bonne gestion d'opération, il peut, par
exemple, étre créé des pénalités visant a sanctionner le non-
respect des obligations suivantes :

rendus ;

~# nettoyage de chantier ;

Non-respect des performances
Défauts sur l'ouvrage

Lors de la réception, des défauts peuvent étre constatés sur
I'ouvrage. lIs sont signalés au concepteurréalisateur qui se doit
de les corriger.

Néanmoins, il existe des défauts, qui, de par leur nature, se
révelent irréparables, sans pour autant que la maftrise d'ouvrage
souhaite ne pas réceptionner |I'ouvrage.

Ces défauts peuvent, si le contrat le prévoit, faire I'objet de ré-
faction de prix qui sont le plus souvent négociés entre le maftre
d'ouvrage et le groupement de conception-réalisation lorsque le
probleme survient.

Il peut, dans le cadre d'un marché de conception-réalisation, étre
également prévu des cas pour lesquels le montant de la réfac-
tion est fixé dés la signature du contrat et qui s'appliqueront si le
probléme se présente.

C'est le cas, par exemple, d'un non-respect des surfaces mini-
males figurant au programme (une chambre est trop petite, un
poteau sur une place de stationnement ne permet pas qu'elle
soit utilisée par les personnes a mobilité réduite...).

Une solution consiste en la création d’'une réfaction forfaitaire et
relativement conséquente visant a sanctionner ce défaut.
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Autres performances techniques

Lors de la réception, et tout au long de la garantie de bon achée-
vement (voire plus longtemps en cas de contrat de conception-
réalisation-maintenance), les performances techniques du
batiment seront contrélées par rapport aux engagements
du groupement de conception-réalisation.

Pour la bonne gestion du contrat et son optimisation, des péna-
lités pourront sanctionner, a titre d’exemple :

Dans le cadre d'une conception-réalisation-maintenance, la
problématique peut étre traitée tout au long du contrat, ce qui
constitue un intérét non négligeable de ce type de contrat.

Deux catégories de pénalités relatives a la performance en
période d'exploitation peuvent étre mises en place :

~# les pénalités-sanction : lorsque les performances attendues
ne sont pas atteintes mais que celles-ci restent acceptables
pour l'utilisation de I'ouvrage ;

sont pas atteintes et entrainent un préjudice ou un colt de mise
en place de mesure transitoire.

La premiere catégorie de pénalités, «les pénalités-sanction» a
vocation a étre surtout un déclencheur pour faire agir le groupe-
ment de conception-réalisation-maintenance.

La seconde catégorie de pénalités, les «pénalités-indemnisa-
tion», vise a permettre a la maitrise d'ouvrage de récupérer au
moins une partie du préjudice (ou du colt des mesures transi-
toires) : leurs montants doivent donc étre supérieurs aux « péna-
lités-sanction » et en rapport avec le préjudice subi par le maitre
d'ouvrage.

A RETENIR

Distinction entre « retenues » et
« pénalités ».

Plusieurs types de pénalités a prévoir
dans le cadre du contrat selon les per-
formances contractualisées.
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La conduite des prestations
et interaction des acteurs (visa, exe...

OBJECTIFS

Définir le réle de chague acteur dans la conduite des prestations.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

La problématique du maitre d'ouvrage dans le contexte parti-
culier de la conception-réalisation est de s'assurer, dans les
limites de sa responsabilité, que I'ouvrage ou les prestations
correspondent bien, d'une part aux besoins qu'il a exprimés a
travers les pieces du dossier de consultation et notamment le
programme, d'autre part a I'offre retenue en termes de niveau
de performance et de qualité.

L'organisation de la conduite des prestations en interne au grou-
pement de conception-réalisation et en interne a la maitrise
d'ouvrage nécessite d'étre précisée dans les contrats afin de
répondre a cette problématique.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Conduite des prestations au sein du groupement imposée par le
maftre d'ouvrage dans le cadre du contrat.

Role des prestataires intellectuels dans le groupement — place
particuliere de I'architecte.

En matiére de batiment, la présence d'un architecte est indis-
pensable au sein de I'équipe de conception-réalisation. En effet,
en vertu de I'article 3 de la loi n°77-2 du 3 janvier 1977 relative
a l'architecture, doit étre établi par un architecte le projet archi-
tectural de toute construction faisant I'objet d'une demande de
permis de construire, en application de I'article R. 421-1 du code
de I'urbanisme.

L'architecte a une place particuliére dans I'équipe de conception-
réalisation. Outre I'établissement du projet architectural pour lequel
son intervention est obligatoire, il est essentiel qu'il participe
a I"élaboration du projet avec I'équipe d'ingénierie pour ensuite
laisser la place au constructeur.

De par son expérience, sa déontologie, son sens de la protection
de son projet, il est fréquent qu'il soit le défenseur de la qualité
et protege de fait le maitre d'ouvrage contre les risques de dimi-
nution de la qualité des prestations qui peuvent avoir lieu au nom
du réalisme économique.

Afin de garantir la qualité des études de conception et le suivi
de I'exécution, le maitre d’ouvrage doit exiger I'identification
d'un chef de projet et s'assurer que I'équipe de concepteurs
donne son avis sur I'ensemble des études et des plans produits,
notamment les plans d'exécution. Par ailleurs, pour parfaire la
transition de la conception-réalisation, I'équipe de concepteurs
pourra également viser I'ensemble des piéces techniques
(C.C.T.R, etc.) que le groupement réalisera a partir du projet afin
de consulter les sous-traitants. En revanche, il parait essentiel de
laisser au groupement la liberté de son organisation de travail et
de ne pas lui imposer |'architecte comme chef de projet.

Tout au long de la réalisation de |'opération depuis la phase
d'étude de projet, jusque et y compris la fin de la période de
parfait achévement, le maftre d’ouvrage peut exiger du groupe-
ment qu'il mette en place une structure d'autocontréle associant
de maniére active les cotraitants, architecte et bureaux d'études
techniques.

Pour toutes les prestations fournies au titre de |'opération, le
maitre d'ouvrage peut demander que ces cotraitants particuliers :

qualité des prestations prévues, en cours d'exécution ou exé-
cutées ;

L'architecte se conforme aux dispositions du code déontolo-
gique de sa profession.

Les cotraitants, architecte et bureaux d'études techniques s'as-
surent notamment que :

et les dispositions architecturales et techniques du projet telles
gu'elles ressortent des étapes d'études antérieures ;

objectifs du projet architectural et I'image attendue d’un batiment
public.
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Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, |'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

Si les cotraitants, architecte ou bureaux d'études techniques
décelent une imperfection, relevant du domaine de la présente
mission de suivi de la qualité architecturale et technique, il leur
appartient d’en informer le mandataire du groupement par écrit
avec copie directe au maitre d'ouvrage.

Lexécution de la présente mission suppose, notamment, des
visites périodiques de chantier et la rédaction d'un rapport pério-
dique de suivi de la qualité architecturale et technique.

Suivi de la conception

Les éléments de mission et les prestations a remettre pour la
partie études du marché de conception-réalisation ne font I'objet
d'aucun texte réglementaire. Il est recommandé de prévoir, par
exemple dans une annexe, la description précise des livrables
demandés dans le cadre des différents éléments de mission
et de ne pas s'en tenir a la définition donnée dans les textes
d'application de la loi M.O.P ( A.RS., A.RD., etc.)

En effet, dans le cas d'une conception-réalisation, les conditions
d'application de I'article 7 qui impose les missions de base et
I'unicité de contrat ne sont pas réunies et le renvoi a cet article
pourrait présenter un risque de requalification du contrat.

Aussi, dans le cadre de la gestion du projet et de la nécessité
d'approfondir de maniére itérative les études, il est proposé de
concrétiser des prestations distinctes telles que :

~# e dossier d” A.PS. finalisé ;

Dossier de permis de construire et autres autorisations
administratives

La premiere mission que réalisera le groupement de concep-
tion-réalisation est de produire le dossier des autorisations pré-
alables : permis de construire, installations classées, permis de
démolir...

A cette fin, il produira & partir de son offre un A.PS. finalisé inté-
grant les précisions techniques apportées dans le cadre de I'ana-
lyse des offres (et contractualisées) et toutes les observations

du jury, des commissions techniques ayant analysé le projet, et
les avis des coordonnateurs de sécurité et contréleur technique
pouvant avoir une incidence sur I'obtention du permis, comme
les observations relatives a la sécurité des personnes.

Le maitre d'ouvrage aura intérét a intégrer également dans la
mission du groupement l'assistance a |'obtention des autorisa-
tions administratives (communication de renseignements, parti-
cipation a des réunions, élaboration de documents complémen-
taires) ainsi que les modalités de dépot de nouvelle demande ou
résiliation du marché en cas de non-obtention des autorisations
pour faute du titulaire.

Projet

Ces études peuvent s'apparenter au projet dans un mode tra-
ditionnel. La question se pose de la validation des études de
projet. Dans une logique d'obligation de résultat, le maitre d'ou-
vrage pourrait se contenter de ne contrbler la conformité de I'ou-
vrage qu'au stade de la réception des travaux et de la prise de
possession de I'ouvrage. Cette démarche présente néanmoins
des difficultés dans le sens ol une malfagon, une non-conformi-
té ou une non réalisation constatée au stade de la prise de pos-
session de I'ouvrage pose d'une part le probléme éventuel de
I'impossibilité de corriger le défaut et d'autre part de la légitimité
du constat. Sur ce dernier point, il faut en effet souligner que
la réponse a une exigence formulée dans le programme peut
étre percue de facon tres différente par le maitre d’ouvrage et le
groupement, d'ou une source de contentieux potentielle. Il est
donc recommandé que le début des travaux soit conditionné par
une action du maftre d'ouvrage a l'issue des études de projet.

Ces études de projet doivent étre accompagnées d'un cahier
des écarts. Le principe retenu pour le cahier des écarts est
d'identifier les éléments du projet dérogeant au programme et
sur lesquels le maitre d'ouvrage se prononce favorablement.

Les plans, notes de calculs, études de détail et autres docu-
ments établis par les soins ou a la diligence du groupement sont
soumis a l'avis de l'assistant technique du maitre d'ouvrage.
La délivrance de l'avis ne dégage pas le groupement de sa
propre responsabilité, la responsabilité de la conception et de la
construction des installations incombant totalement et exclusi-
vement au groupement.

En revanche, la mission du contréleur technique et du C.S.PS.
doit étre en cohérence avec le phasage de I'opération.
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(suite)

Etudes d’exécution et études de synthése

Le groupement produira les études d'exécution pendant le pro-
jet. Ces études peuvent faire I'objet de remarques du maitre
d'ouvrage et de ses conseils, notamment si elles sont contraires
aux engagements contractuels. Ces remarques ne doivent ce-
pendant pas constituer un point d'arrét dans le processus. Elles
permettront a celui-ci de préciser de maniére définitive I'implan-
tation des prises et équipements terminaux.

Ces études comprennent la réalisation de tous documents né-
cessaires a la réalisation du projet et notamment :

~# les plans d'implantation des terminaux.

Le groupement doit, en plus de I'animation d'une cellule de syn-
thése, établir des plans de synthése qui seront assortis d'un
visa de projet du groupement, la responsabilité compléte de la
conception incombant au groupement. A cet effet, le représen-
tant du groupement devra prévoir un visa des concepteurs si ce
n'est pas lui qui a la fonction.

La tentation de laisser la liberté de I'organisation au groupement
pourrait étre judicieuse si |'expérience ne montrait pas une
défaillance sur ce point, notamment dans l'interfagage avec les
études d’exécution. Il est important d'exiger dans le contrat la
constitution de la cellule de synthése. Les documents transmis
pour avis ne pourront étre examinés qu'apres visa de la cellule
de synthése.

La mission de la cellule de synthése peut comprendre les élé-
ments suivants :

les études de synthese ;

~#visa du responsable désigné de I'exécution apposé sur chaque
document définitif, sans quoi il sera refusé ;

dataire du groupement (aucun envoi venant d’'un sous-traitant
ou d’un cotraitant ne sera accepté).

Conduite des prestations en phase travaux

Le maftre d'ouvrage est libre de I'organisation et de la méthode
de suivi des prestations en phase travaux. Dans le but de garan-
tir la qualité de I'ouvrage construit, le respect des co(ts et du
calendrier une mission particuliere peut étre confiée a 'A.TM.O.
ou réalisée par le maitre d'ouvrage.

Les prestations identifiées dans le suivi des travaux sont les
suivantes :

Il est important de distinguer les réunions entre la maitrise d'ou-
vrage et le titulaire du marché, appelées « réunions techniques »
ou « réunions de conception-réalisation», des réunions internes
a lI'équipe de conception et de réalisation appelées « réunions
de chantier ».

Les réunions techniques qui auront lieu a fréquence réguliere,
ont pour objet de traiter toutes les difficultés liées a I'exécution
du marché et gérer l'interface fonctionnelle et technique avec le
fonctionnement du futur établissement. Elles doivent étre ani-
mées par 'A.TM.O. qui doit conserver la charge de la rédaction
du compte rendu, le mafitre d'ouvrage pourra y assister.

Les réunions de chantier entre les membres de I'équipe de
conception-réalisation - architecte, bureaux d'études, entreprises
-devront avoir lieu sans la présence du maitre d’ouvrage et de son
assistant. Elles traitent du quotidien de I'exécution des travaux.

Opérations préalables a la réception

Il est recommandé au maitre d'ouvrage de s'adjoindre notam-
ment un A.TM.O. pour cette phase. En I'absence dA.TM.O., le
maftre d'ouvrage supportera seul la responsabilité de |'acte de
réception.

Les dispositions du C.C.A.G.-travaux sont transposables a ce
processus, IA.TM.O. ne devant pas se substituer pour autant
a la maftrise d'ceuvre interne au groupement mais s'assurer du
respect du contrat.
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LA.-TM.O. organise les Opérations préalables a la réception
(O.PR.).

Les opérations préalables a la décision de réception comportent,
en tant que de besoin :

~# |a reconnaissance des ouvrages exécutés ;

équipements aux spécifications des fournisseurs conditionnant
leur garantie ;

~# la constatation du repliement des installations de chantier et
de la remise en état des terrains et des lieux ;

Le groupement opére ses propres contrdles sur la conformité
des ouvrages.

Lobjet des O.PR. est également de demander la réalisation de
tous les essais et épreuves permettant de garantir le résultat
demandé dans le programme (niveau d'isolement acoustique,
mesure d'étanchéité a I'air, vérification de pression...).

Le maitre d'ouvrage exigera également a la réception la remise
du dossier des ouvrages exécutés. La vérification du contenu
reste a la charge de I'A.T.M.O. ou du maitre d'ouvrage.

A RETENIR

[l est important que le maitre d'ouvrage
s'entoure d'un A.T.M.O. Dans le cas ou
le maitre d'ouvrage ne souhaite pas
avoir recours a un A.T.M.O. externe, il
conviendra d'identifier cette fonction
au sein de la maitrise d'ouvrage.

Pas de visa au sens de la loi M.O.P. de
la part de I'A.T.M.O. ni du maitre d'ou-
vrage. |l doit cependant donner son
avis sur le respect des engagements
contractuels et notamment le fonction-
nement et la maintenance ultérieurs.
Le groupement reste responsable de
la conception et de |I'exécution des tra-
vaux.

Prévoir une mission de suivi de la qua-
lité architecturale et technique interne
au groupement.

Imposer la constitution d'une cellule de
synthése confiée au groupement.

Le groupement doit faire ses propres
contréles afin de garantir la conformité
de l'ouvrage et le niveau de perfor-
mance atteint.
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La gestion des modifications

OBJECTIFS

Gérer les modifications du contrat dans le respect des intéréts
du maitre d'ouvrage et du groupement.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

La construction d'un batiment est presque toujours celle d'un
prototype que nul ne sait achever sans un minimum d'ajuste-
ment de prestations. En pratique a ces nécessaires ajustements
s'ajoutent les modifications de natures diverses, les modifica-
tions demandées par le maitre d’'ouvrage et les modifications
demandées par le concepteurréalisateur afin de répondre a son
obligation de résultat.

En fonction de la répartition des risques (cf. fiche n°3) entre
le groupement et le maitre d’'ouvrage, la prise en compte des
modifications est différente.

Pour I'ensemble des motifs rappelés ci-avant, la construction
d'un batiment sans aucune modification est une utopie.

Dans le cas de la conception-réalisation, la nature méme du
contrat qui comprend une obligation de résultat pour répondre
a la conformité du programme est néanmoins @ minimiser du
fait de I'engagement sur un niveau d'études moins avancé que
dans la procédure classique. Les modifications de programme
susceptibles d'intervenir pendant la phase de conception pour-
ront avoir une répercussion directe sur le montant et le délai des
études et des travaux. Ainsi, dans la procédure classique, les
demandes de travaux modificatifs n'ont pas nécessairement un
impact sur les marchés de prestations intellectuelles ou n'appa-
raissent pas immédiatement avec les conséquences financiéres
associées (la modification du volume d’un local peut ne pas avoir
de conséquences fortes en termes d'études alors que la pres-
tation de travaux nécessaires a l'adaptation du traitement d'air
pourra étre importante).

Cet inconvénient pourra étre moindre dans un cadre juridique et
administratif relativement stable et en présence d’'une maitrise
d'ouvrage forte :

gramme ;

a égal avec I'entreprise les propositions techniques et écono-
migues de travaux modificatifs et assurer la gestion du cahier
des écarts ;

Par ailleurs, pour traiter de cette question dans le cadre d'un
marché de conception-réalisation, il convient de ne pas oublier
gue ce type de marché s'articule sur un marché confié a un grou-
pement et qu’en la matiere les colts de travaux sont a majorer
de frais de natures diverses dont les frais d'études.

Les démarches suivantes sont constatées :

lui-méme élaboré) pour facturer, en annexe a la prestation modi-
ficative et sous le libellé « prestations supplémentaires », des
prestations qui, en réalité, sont dues au titre de son marché a
prix global et forfaitaire car indispensables au bon fonctionne-
ment de |'ouvrage. Sur ce point, I'analyse des devis modificatifs
ne peut se faire avec les regles d'un marché de travaux clas-
sique. En effet, le groupement doit non seulement les presta-
tions expressément décrites dans le C.C.T.R, mais aussi toutes
les prestations nécessaires pour réaliser un ouvrage complet,
adapté a son usage, respectant le programme et fonctionnant
de maniére satisfaisante.

tions chiffrées a I'aide d'unités d'ceuvre, toutes sortes de sujé-
tions (location de grue, temps de présence de chef de chantier,
temps de secrétariat, plans d'exécution, etc.), alors méme que
ces prestations sont, en général, réputées incluses dans les prix
d'unité utilisés pour élaborer le devis ;

fiées avec des unités d'ceuvre ne correspondant pas a des prix
unitaires contractuels ou au contraire assises sur des postes a
prix unitaires trés élevés (cette dérive n'est pas spécifique a la
conception-réalisation).

En conclusion, dans un marché de conception-réalisation, le
maitre de l'ouvrage a de fortes présomptions que les travaux
modificatifs vont lui coUter plus cher qu’en procédure classique.



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, |'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

La gestion des modifications doit pouvoir allier a la fois I'obliga-
tion de résultat contractuelle du groupement et les évolutions
du besoin du maitre d'ouvrage.

L'attribution de la responsabilité des modifications ne reléve que
de deux cas :

Toute nouvelle donnée qui n'entre pas dans le cadre de I'obliga-
tion de résultat et du respect du cahier des charges programmé
devient, de fait, une demande du maftre d'ouvrage.

La gestion des modifications est nécessaire dans tous les cas.
Le suivi des demandes de modifications a l'initiative du maitre
d'ouvrage ou a l'initiative du groupement doit étre assuré dans
tous les cas afin de garder une tracabilité de I'évolution du
contrat.

Plusieurs solutions sont proposées pour pouvoir gérer les modi-
fications au cours du contrat.

Une premiere consiste en une démarche de contractualisation
permettant de garantir le niveau de qualité et le niveau de perfor-
mance présentée dans les diverses étapes de la conception et
de la construction. Ainsi, les prestations proposées par le grou-
pement, a partir de la remise de |'offre ou, postérieurement a la
signature du marché, a un stade quelconque de la conception
ou de I'exécution de |'ouvrage, et présentant un niveau de per-
formance supérieur a celui exigé dans le programme, sont répu-
tées acquises par le maitre d'ouvrage, dit «effet de cliquet».
Cette démarche permet de gérer les modifications proposées
par le groupement sans réduire le niveau de performance acquis
au stade de la consultation.

Le prix du marché doit étre établi en tenant compte de toutes
les dépenses nécessaires au complet achévement de I'ouvrage
et notamment des frais d'études occasionnés par les mises au
point itératives du projet. Le maitre de I'ouvrage doit pouvoir
modifier, sans dépense supplémentaire, & chaque stade de
I"évolution du projet, des petites parties de projet.

Les prix sont réputés comprendre toutes les dépenses résultant
de la réalisation des études et de I'exécution des travaux, y com-
pris les frais généraux, impdts et taxes, les frais d'ordonnance-
ment de coordination et de pilotage des études et des travaux,
et assurer au groupement une marge pour risques et bénéfices.
Sauf stipulation contraire, ils sont indiqués dans le marché hors
Taxe a la valeur ajoutée (TV.A.).

A I'exception des seules sujétions mentionnées dans le marché
comme n'étant pas couvertes par les prix, ceux-ci sont réputés
tenir compte de toutes les sujétions d'études et d'exécution des
travaux qui sont normalement prévisibles dans les conditions de
temps et de lieu ou s'exécutent ces travaux, que ces sujétions
résultent notamment :

marché et des cahiers des charges qui en découlent pour les
entreprises ;

multanée de I'ensemble des marchés des différents lots néces-
saires a I'exécution des travaux de |'opération ;

~# des frais de participation du titulaire a la cellule de synthese
et a son animation ;

reconnait avoir, avant la remise de son offre, pris connaissance
complete et entiere du site dans sa globalité, du terrain et de ses
abords ainsi que des conditions d'acces, des horaires d'acces,
et des possibilités de desserte en voirie et réseaux divers, ainsi
que de tous les éléments généraux ou locaux en relation avec
I'exécution des travaux ;

tions diverses identifiées dans le marché ou visibles in situ : eau,
électricité, gaz, etc., a proximité du lieu des travaux et de toutes
les précautions a prendre pour assurer leur protection ;

~# des frais de mise au point des prototypes et locaux témoins
nécessaires ;
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des chemins de service nécessaires pour les parties communes
du chantier ;

clotures, des dispositifs de sécurité et des installations d'hy-
giéne intéressant les parties communes du chantier ;

communes du chantier, ainsi que de leur signalisation exté-
rieure, y compris dans I'enceinte du site de I'hopital ;

tion de |'assistant technique au maitre d'ouvrage, du C.S.PS., du
contréleur technique et du maitre d'ouvrage ;

tives du projet. Le maitre de I'ouvrage doit pouvoir modifier, sans
dépense supplémentaire, a chaque stade de I'évolution du pro-
jet, de petites parties de projet ;

I'étude géotechnique et des diagnostics préalables (amiante,
plomb, etc.) ;

A I'exception des seules sujétions mentionnées dans le mar
ché comme n’étant pas couvertes, les prix sont réputés tenir
compte de toutes les prestations qui sont nécessaires :

- ala conception des ouvrages résultant du programme fonction-
nel et du programme technique détaillé de I'opération ;

- a la réalisation d'un batiment, conforme au programme fonc-
tionnel, et du programme technique détaillé de I'opération, en-
tierement achevé et apte a permettre un usage normal et immé-
diat des locaux, installations et équipements ;

- a la livraison d'un batiment conforme au programme fonctionnel,
et du programme technique détaillé, prét a recevoir ses équipe-
ments mobiliers ;

- sauf stipulation différente du programme, les prix sont réputés
avoir été établis en considérant qu'aucune prestation n'est a
fournir par le maitre de I'ouvrage ;

- sauf stipulation contraire des alinéas précédents ou du pro-
gramme, les dispositions du présent article n'incluent pas la
fourniture des équipements a caractéere mobilier.

Par « petites parties de projet », peuvent s’entendre par
exemple :

Pendant la phase des études d'avant-projet :

dicaux peuvent évoluer a la hausse comme a la baisse dans des
pieces déja pourvues d'arrivées de fluides ;

réserve que |'apport en puissance électrique n’excéde pas 10 %
d'augmentation ;

~# le cheminement des réseaux aérauliques et électriques
peuvent étre déplacés en quantité limitée ;

local.
Pendant la phase d'études d'exécution, de synthése :
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Lorsque ces études se limitent a de simples changements dans
la nature des prestations de travaux, leur rémunération est
réputée incluse dans le prix global et forfaitaire du marché. En
revanche, lorsque ces études correspondent a des prestations
completes identifiées dans la décomposition du prix global et
forfaitaire par des postes spécifiques (études de projet, études
d'exécution), leur rémunération est réalisée par application des
taux du marché aux travaux modificatifs correspondants.

Lorsque les modifications de programme demandées par le
maitre de |'ouvrage n'entrent pas dans les conditions d'appli-
cation des petites parties du projet, le groupement ne peut pas
pour autant refuser d'étudier ces demandes de modifications.

Dans ce cas, les études n'étant plus réputées incluses dans le
prix global et forfaitaire, il doit étre fait une juste rémunération
au groupement de celles-ci. Cette juste rémunération n'est pas
calculée en fonction du temps passé, elle peut étre forfaitisée
suivant les dispositions suivantes :

et forfaitaire (non contractuelle cf. fiche 1) par phase répartie
entre les cotraitants ;

~# lorsqu’une demande de modification importante est émise
par le maitre d'ouvrage, elle revét la forme d'une demande déli-
vrée au groupement ;

rémunération est réputée incluse dans le prix global et forfaitaire
du marché et leur montant n'est pas comptabilisé ;

les études complétes ; la rémunération des études partielles est
réputée incluse dans le prix global et forfaitaire du marché ;

guences de demandes de modifications ne peut étre mesurée
qu'aprés des études complétes, il en informe le maitre de I'ou-
vrage. Ces études font alors I'objet d'un devis et d'une décision
du maftre de I'ouvrage préalable a leur exécution, a l'instar des
dispositions prévues en matiére de travaux modificatifs.

Le groupement remet une Fiche de travaux modificatifs soumise
a l'avis préalable du contréleur technique, des A.M.O. (A.M.O.
HQE® éventuellement) et I'acceptation du maftre d'ouvrage est
faite par ordre de service.

A RETENIR

Garantir la possibilité de modifier des
petites parties du projet sans consé-
quence financiére.

Intégrer une clause «effet cliquet»
qui permette au maitre d'ouvrage de
conserver toutes les modifications
ayant pour effet d'améliorer le niveau
de performance.

Gérer le suivi des modifications a la
hausse ou a la baisse.

Rémunérer les études pour travaux
modificatifs a I'initiative du maftre d'ou-
vrage sur une base forfaitaire.
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La problématique des marques
et de la contractualisation

OBJECTIFS

Le maitre d'ouvrage doit se fixer au moins une double obliga-
tion lorsqu'il signe un contrat de conception-réalisation ou de
conception-réalisation-maintenance : celle d’obtenir un ouvrage
conforme a ses besoins, c¢'est-a-dire conforme au programme,
mais également celle d'obtenir un ouvrage conforme a ce qu'il a
choisi et acheté lors de I'analyse des offres. Cette fiche traite de
ce second objectif du maftre d'ouvrage et de la difficulté de trou-
ver le bon niveau de contractualisation pour laisser assez de sou-
plesse au cocontractant pendant la phase de conception tout en
conservant les moyens nécessaires pour permettre de s'assurer
du bon niveau de qualité de I'ouvrage en fin de construction.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

Une des difficultés de la mise en place d'un contrat de concep-
tion-réalisation ou de conception-réalisation-maintenance concerne
le niveau de contractualisation au moment de la signature du
contrat. En effet, comme il a été rappelé a plusieurs reprises,
d'une part, le programme doit primer sur la solution du cocon-
tractant, mais d'autre part, il est vivement conseillé de contrac-
tualiser certains éléments (comme certaines marques de
produits et équipements par exemple) afin de s'assurer qu'a la
livraison, I'ouvrage corresponde bien a ce que le maitre d'ou-
vrage a acheté.

Il n'est pas question de contractualiser, au moment de la
signature du contrat de conception-réalisation, I'ensemble des
marques pour chacune des prestations mais il est important de
se questionner sur les éléments essentiels sur lesquels le maftre
d'ouvrage souhaite obtenir des engagements. A titre d’exemple
et sans étre exhaustif, on peut citer comme éléments nécessi-
tant la contractualisation des la signature : les équipements liés
aux courants faible et fort, au chauffage-climatisation-ventilation,
a I'éclairage, a la plomberie-sanitaire.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

De la nécessité de ne pas parler qu’en termes de performances

De nombreux écrits sur la conception-réalisation préconisent,
et c'est légitime, que le programme prime sur la solution des
candidats puisqu'il s'agit de la définition des besoins et des per
formances souhaitées par le maftre d'ouvrage. Ce postulat, que
nous ne remettons pas du tout en cause dans cette fiche, ne
doit pas faire oublier que lors de I'analyse des offres, les carac-
téristiques notamment techniques des offres présentées par
les concurrents sont différentes et que le choix du lauréat se
réalise en prenant en compte ces caractéristiques. Ainsi, si un
candidat propose des produits et équipements répondant aux
performances souhaitées et d'une qualité supérieure a celle de
son concurrent, il aura une meilleure note sur le ou les criteres
correspondant a la valeur technique de |'offre. De ce fait, on voit
mal comment on pourrait autoriser ce méme candidat, s'il a été
désigné lauréat, a ne pas mettre les produits et équipements
proposés lors de la réalisation des travaux.

Pour autant, les clauses du contrat sont-elles toujours assez pré-
cises pour que ce principe fondamental et sommme toute naturel,
soit applicable ?

Ne voit-on pas souvent (notamment en appel d'offres), dans les
réponses des candidats, des formulations sur les marques du
type : Marques ** ou équivalent ?



N.B.

1/Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.

Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, 'aménagement, I'entretien et la maintenance
de batiments affectés a I'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

FICHE8 | 63

2/ Pour plus de clarté, dans le titre et dans le corps de cette
fiche, nous avons souhaité ne laisser que le mot « Marques ».
En fait, il s'agit bien sir de la marque et du type de produit
(avec sa fiche produit) au sein de la marque (ne citer qu’une
marque ne signifie rien)

3/ Dans cette fiche, il est fait état d’indication de type « marques
ou équivalent » dans le cahier des charges du maitre d’ouvrage.
Il convient de préciser que ce type de mention ne doit étre que
I'exception lorsque le maitre d’ouvrage est dans |'impossibilité
absolue de définir son besoin par la détermination de perfor-
mances et description de fonctionnalités.

Les recommandations pour obtenir un réel engagement

Plusieurs éléments doivent étre dans un premier temps rappe-
Iés afin qu'il n'y ait pas de mauvaises interprétations sur le pro-
pos, notamment sur les marques.

Il n"est bien évidemment pas question pour le maitre dou-
vrage de fixer définitivement, dans le cadre du programme,
les marques des équipements souhaités. Le programme doit
s'attacher a définir les besoins et a déterminer les performances
attendues.

En revanche, dans la réponse du candidat (dans I'offre), il est
bien fait état des marques et des produits qui seront mis en
place lors des travaux si I'offre est retenue. Le candidat promet
un type de produit ou de matériel et les offres sont analysées
sur cette base, mais trés souvent ce méme candidat n'a pas
(et c'est légitime) contractualisé avec ses fournisseurs ou |'en-
semble de ses sous-traitants lors de la phase de remise des
offres. Ainsi, il indique des produits, s'engage sur un prix, mais
évoque trés souvent qu'il n'a pas la certitude que sa mise en
concurrence interne future lui permette d’obtenir ces produits.
De ce fait, il glisse dans son offre un «ou équivalent » bien pra-
tigue au demeurant et qui, aux yeux des pouvoirs adjudicateurs,
et de prime abord, n'a rien de scandaleux car dans les propres
cahiers des charges des personnes publiques il est obligatoire
d'ajouter le célebre «ou équivalent ».

Mais a bien y réfléchir, cet ajout (« ou équivalent ») peut étre trés
dangereux et néfaste pour les intéréts du maitre d'ouvrage. En
effet, sur des équipements trés technigues notamment, com-
ment constater I'équivalence ? Comment maitriser le fait que le
produit finalement mis en place est vraiment équivalent (voire
supérieur, en tout cas pas inférieur) a celui qu'on a acheté au
moment de I'offre ?

Pour autant les candidats précisent lorsque ce sujet est évoqué
que s'ils se fixent sur les marques avant la mise en concurrence,
ils ne pourront aucunement négocier avec leurs fournisseurs et
que les tarifs vont fortement augmenter.

Alors comment faire pour permettre au maitre d'ouvrage de
s'assurer d'avoir des produits réellement conformes a ce qui a
été acheté et au cocontractant de ne pas trop s'engager pour
conserver des marges de manceuvre avec ses fournisseurs ?

Cette problématique doit dans un premier temps étre analysée
par le pouvoir adjudicateur et ses conseils tres en amont pour
déterminer les points sur lesquels il convient d'étre vigilant. |l
convient dés la programmation de définir les équipements, pro-
duits, matériaux... qui peuvent étre suffisamment décrits par
le biais des performances (par exemple le carrelage par le clas-
sement U.RE.C.) et ceux qui sont susceptibles de poser pro-
bleme car leur qualité d'usage ne dépend pas uniquement de
performance simple a définir ou a contréler (par exemple équipe-
ment relatifs aux courants faibles). Les produits dont les perfor-
mances imposées par le programme se suffisent a elles-mémes
n'entrent pas dans la catégorie de ceux qui poseront probléme.

Une fois cette clarification posée et pour les produits suscep-
tibles d'entrer dans le champ de contractualisation imposé, il
est recommandé d'indiquer trés clairement dans le cahier des
charges programme les points détaillés ci-apres.

En premier lieu, il est primordial de rappeler de maniere explicite
que I'équivalence entre deux produits sera décidée par le maftre
d'ouvrage et que si celle-ci ne lui apparait pas évidente, il sera
en droit d'imposer le ou les marques proposées dans I'offre. Ce
n'est pas le cocontractant qui, aprés avoir indiqué que les deux
produits se valent, décide de mettre en place le produit de son
choix.
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En second lieu et pour répondre a la légitime volonté de mise
en concurrence des sous-traitants ou des fournisseurs, il pourra
étre indiqué que le candidat, au moment de |'offre, présentera
deux ou trois produits ou marques qu'il considére comme équi-
valents et qu'il se propose de mettre en ceuvre.

Ainsi, si le maitre d'ouvrage, au moment de I'analyse des offres
considere en effet que ces produits sont équivalents, il les ac-
ceptera tous les trois (ou deux) et le candidat pourra mettre en
concurrence ses fournisseurs sur la base de ces produits.

Si en revanche le maftre d'ouvrage, pendant I'analyse des offres,
considére que les deux ou trois produits présentés ne sont pas
équivalents, il pourra le prendre en compte pour I'analyse des
offres et le cas échéant demander des précisions et des clarifi-
cations dans le cadre de la procédure ou de la mise au point du
contrat.

Dans le cadre de |'analyse des offres, voire méme du choix d'un
produit plutét que I'autre en cours d'opération, il conviendra bien
s(r de prendre en compte les caractéristiques intrinséques du
produit, mais aussi d'appréhender les co(ts et les contraintes ou
intéréts du produit en terme de maintenance.

Dailleurs, pour les produits que I'on peut qualifier de « sensibles »
(comme par exemple certains équipements biomédicaux qui se-
raient intégrés dans le contrat de conception-réalisation), il peut
étre opportun de trouver des moyens afin d'associer le maitre
d'ouvrage dans le choix du produit final en phase de conception.
De méme, il est recommandé que ces produits sensibles (ou
ces équipements) fassent I'objet d'un chiffrage identifié dans le
cadre de la D.PG.F. au niveau de I'offre des candidats.

Il est bien évident que si par exemple un nouveau produit arrive
sur le marché apres la mise en concurrence et qu'il présente des
caractéristiques équivalentes et intéressantes, rien n‘'empéche-
ra le cocontractant de demander I'accord du maitre d’ouvrage
pour changer de produit : mais le maitre d'ouvrage conservera
une fois de plus le pouvoir de dire non, s'il n'est pas convaincu
des arguments avancés et pourra imposer le ou les produits pré-
sentés a |'offre.

De méme, si le produit proposé n’existe plus au moment de
sa mise en place sur le chantier, il convient de prévoir dans le
contrat une procédure simple permettant de gérer ce cas. Elle
peut consister a imposer au groupement de conception-réalisa-
tion de proposer un produit équivalent. Si le maitre d'ouvrage
accepte cette équivalence, il pourra accepter la modification. En
revanche, si le ou les produits ne sont pas jugés équivalents par
le maitre d'ouvrage, il pourra refuser et imposer le produit qu'il
considere comme équivalent au produit proposé initialement.

Enfin, comme dans toutes les procédures, il conviendra de veil-
ler trés en amont (et ce n'est quelquefois pas simple a gérer)
a la compatibilité des produits proposés avec le reste du sys-
téme en place dans les autres batiments de |'établissement tant
pour |'installation que pour la maintenance des systemes sur le
moyen et long terme.
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A RETENIR

Importance de ne pas contractualiser
des produits, marques ou matériel avec
la mention «ou équivalent ».

Risques si le cocontractant a la possi-
bilité de déterminer lui-méme les équi-
valences.

Importance de laisser au cocontractant
la possibilité d'instaurer une certaine
mise en concurrence entre les fournis-
seurs ou les sous-traitants.
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OBJECTIFS

Comme dans les procédures plus classiques, |'étape relative a
la réception de I'ouvrage est primordiale et sa préparation est
essentielle pour permettre de préserver les intéréts des parties.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

'étape relative a la réception des travaux est une étape incon-
tournable d'une opération de travaux quel que soit le mode
opératoire choisi. Mais dans un montage sous la forme d'une
conception-réalisation ou d'une conception-réalisation-mainte-
nance, cette étape doit étre anticipée des l'initialisation du projet
et ce pour plusieurs raisons :

~# il convient de conserver a I'esprit qu’en conception-réalisa-
tion ou en conception-réalisation-maintenance, il n'y a pas de
maftrise d'ceuvre proprement dite a c6té de la maitrise d'ou-
vrage. Or dans les procédures classiques de réception, le maitre
d'ceuvre joue un role essentiel dans la réception ;

recommandé que le contrat ne fasse pas référence au C.C.A.G.
travaux. De ce fait, les clauses des article 41 et suivants du
C.C.A.G. travaux doivent étre transposées dans le contrat pour
les opérations de conception-réalisation. Dans le cas ou le maftre
d'ouvrage souhaite viser le C.C.A.G. travaux (non recommandé),
il devra de toute fagon déroger aux article 41 et suivants du fait
de I'absence de maitre d'ceuvre a ses cotés ;

vrage qui a besoin de son ouvrage le plus rapidement possible
pour le mettre en exploitation et le concepteur-réalisateur qui
souhaite au plus vite quitter le chantier qu'il a terminé est sou-
vent déséquilibré. Ainsi, I'ensemble des procédures doivent étre
écrites au préalable, avant que les problémes n'existent ;

notamment décennales dont le groupement de conception-réa-
lisation est le principal acteur, et le cas échéant de I'assurance
dommage ouvrage.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Conséquences du positionnement spécifique de I'équipe
de concepteurs

Comme il a été rappelé ci-dessus, dans une opération de concep-
tion-réalisation ou de conception-réalisation-maintenance, il n'y a
pas de maitrise d'ceuvre proprement dite (du fait de la déroga-
tion a la loi M.O.R). Or, chacun connait, dans les montages clas-
siques, I'importance de |'équipe de maitrise d'ceuvre au cours de
la procédure de réception et plus particulierement pendant les
opérations préalables a la réception (O.PR.).

En effet, au cours d'une procédure classique, c'est bien le
maitre d'ceuvre qui établit et signe le proces-verbal des O.PR.
de maniére contradictoire avec |'entrepreneur et qui propose au
maftre d'ouvrage de prononcer ou non la réception en prenant
en compte les réserves qu'il indigue dans le PV. des O.PR.

Bien qu'il n'y ait pas de maftrise d'ceuvre dans le montage en
conception-réalisation, il n'en demeure pas moins que des
concepteurs sont identifiés, et la premiére idée consiste a se de-
mander si le réle que joue le maitre d’ceuvre dans une procédure
classique ne doit pas étre pris par le concepteur en conception-
réalisation. Ainsi, on pourrait imaginer que le concepteur prépare
et signe le procés-verbal des O.PR. (ceci est d"ailleurs constaté
dans bon nombre de contrats de conception-réalisation).

Néanmoins cette idée n'est pas a retenir et risque de provoquer
de graves difficultés pour le maitre d'ouvrage pour au moins
deux raisons :

cifiquement dans les montages en conception-réalisation. Il y a
bien s(r I'architecte (obligatoire du fait de la loi sur I'architecture),
il'y a également tres souvent des bureaux d'études (par exemple
fluides ou V.R.D.), mais il y a également, pour la majorité des
opérations, une partie de la conception réalisée par les entre-
preneurs (par exemple pour les études de structures...). Il est
donc tres rare de constater dans les marchés de conception-
réalisation (en tout cas en appel d'offres) I'existence d'un sous-



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, I'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

groupement de conception, ce qui rend difficile voire impossible
d'avoir un représentant du concepteur chargé de signer le PV.
des O.PR.;

groupement de conception-réalisation : en effet, le concepteur
(dans la mesure ou il peut étre identifié : voir point précédent),
fait partie du groupement de conception-réalisation dont le man-
dataire est dans la majorité des cas I'entrepreneur. Le caractere
contradictoire du RV. des O.PR. ne perd-il pas tout son sens
dans la mesure oU le concepteur est sous contrat avec son man-
dataire ?

Au moins pour ces deux raisons, le maitre d'ouvrage devra évi-
ter autant que faire se peut, confier au concepteur le réle que
joue le maitre d'ceuvre dans une opération classique.

Mais alors qui signe le PV. des O.PR. et qui propose la réception
dans une opération en conception-réalisation ?

Deux cas sont trés souvent constatés :

a) Le maitre d'ouvrage a confié une mission d’assistance
technique a maitrise d'ouvrage (A.T.M.O.)

Dans ce cas, il parait assez naturel de confier les taches habituel-
lement réalisées par le maitre d'ceuvre a 'A.TM.O. sous réserve
que cela soit intégré dans le contrat de 'A.TM.O.

Il s'agit donc d'une mission de nature technigue qui est confiée
a A TM.O. (d'ou le «T»). Il convient alors de s'assurer que
'A.TM.O. dispose bien de compétences techniques et des
assurances en adéquation avec ses missions (notamment
décennale).

Ainsi, tout l'intérét que revét la mise en place du «Triangle» :
maftre d'ouvrage, maitre d'ceuvre et entreprise dans le cadre
d'une procédure classique peut étre pris en compte dans le
cadre d'une opération de conception-réalisation en mettant en
place un autre «Triangle » : maftre d'ouvrage, A.TM.O., groupe-
ment de conception-réalisation.

Et de ce fait, 'A.TM.O. sera chargé de mettre en place les O.PR.,
il dressera et signera le PV. des O.PR. avec le groupement de
conception-réalisation, il proposera au regard de ce PV la récep-

tion au maftre d'ouvrage, informera le groupement de concep-
tion-réalisation de sa proposition. De son c6té, le maftre d'ou-
vrage prendra seul, au regard du PV. des O.PR., de la proposition
de IA.TM.O. et des autres éléments a sa disposition (rapport du
contrdleur technique, avis de la commission de sécurité...), la
décision de réceptionner ou non I'ouvrage.

b) Le maitre d’ouvrage n’a pas confié de mission d’A.T.M.O.

Dans ce cas de figure, c’'est au maitre d'ouvrage de procéder
aux O.PR. et notamment de signer le PV. des O.PR.

Il n'y a donc plus cette «protection», tres souvent salutaire,
entre I'organisme chargé de réaliser les taches dites techniques
et contradictoires que constituent les O.PR. et celui qui décidera
de la réception ou non de I'ouvrage.

Dans ce cas de figure, il est recommandé de mettre en place
une organisation interne a la maitrise d'ouvrage qui permette de
ne pas trop exposer le décideur final pendant les O.PR. Il est de
ce fait recommandé de désigner un service déterminé qui sera
chargé de réaliser les O.PR. et un autre (souvent la direction)
d'établir la décision de réception.

Conséquences de I'absence de référence au C.C.A.G. travaux

Comme indiqué dans le reste du document, il est vivement re-
commandé de ne pas faire référence au C.C.A.G. travaux dans
le cadre d'une opération en conception-réalisation. Pour autant,
le contrat devra prévoir les différentes étapes de la procédure
de réception.

Remarque : si le contrat fait malgré tout référence au C.C.A.G.
travauy, il devra de toute facon déroger aux article 41 et suivants
dans la mesure ou ces articles font allusion a I'intervention du
maitre d'ceuvre.

S'il n'est pas fait référence au C.C.A.G. travaux, il est recom-
mandé dans les articles relatifs a la réception, de décrire avec
précision le réle, les actions et les prérogatives de chacun des
acteurs de I'opération. Ainsi, lors de |'écriture du contrat et no-
tamment de ces articles, le maftre d'ouvrage devra avoir tranché
les questions relatives a la présence ou non d'un A.TM.O. ainsi
que de son rble et de ses missions.

Le contrat devra évidemment prévoir le déroulement des étapes
liées a la réception (en s'inspirant des article 41 et suivants du
C.C.A.G. travaux et en les adaptant a une opération de concep-
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tion-réalisation) mais devra également traiter des probléma-
tiques liées aux réceptions partielles, a la réalisation de constats
contradictoires permettant des interventions anticipées du
maftre d’ouvrage pour la mise en place des équipements avant
réception, ou encore des protocoles d'intervention sur |'ouvrage
non réceptionné.

Lla nécessité d‘écrire précisément les points dans le
contrat du fait des impératifs de fin de chantier

Il est primordial de prendre en compte des le début de |'opéra-
tion, les clauses a intégrer dans le contrat relatives a la réception.
En effet, il est trés souvent constaté que, malgré I'importance
de cette étape, les problématiques qui y sont liées ne sont pas
assez précisément décrites dans le projet de contrat et qu’elles
sont soumises a interprétation en cours d'exécution. Si tel est le
cas, il y a fort a parier que les opérations de réception ne seront
pas réalisées dans la sérénité. Des risques importants, seraient
alors pris par les différents acteurs. En effet, au moment de la Ii
fin du chantier, la pression des différents acteurs sera a son pa-

roxysme. Les impacts d'une mauvaise procédure de réception

; . \
pourront étre trés importants notamment en ce qui concerne la A R ETE N | R
prise d'effet des assurances.

Ainsi, la rédaction des clauses devra étre trés précise. Elle devra
notamment traiter du déclenchement de la phase des OPR, de

la rédaction du PV des OPR et de sa signature. Il conviendra Importance de la réception des travaux
également de définir les délais dans lesquels ces opérations et de la description précise de cette
devront étre réalisées et définir les conséquences d'un non-res- procédure dans le contrat

pect de ces délais. Détermination du réle de chacun dans
Enfin, il conviendra de définir la personne (a priori 'A.T.M.O. s'il les procédures de réception (maitre
existe), qui sera chargée de proposer ou non la réception au d'ouvrage, AT.M.O., concepteur-réali-
maitre d’ouvrage et enfin dans quels délais le maitre d'ouvrage sateur...)

devra prendre sa décision. Importance de la rédaction des clauses

relatives aux interventions éventuelles
du maftre d'ouvrage sur I'ouvrage avant
la réception de ce dernier.

Penser que tous ces aspects pourront se traiter au moment
de la fin du chantier n'est pas réaliste car les différents acteurs
seront au moment de la réception trop sous pression (y compris
le maitre d'ouvrage qui souhaitera mettre en service I'ouvrage)
et de ce fait les décisions ne pourront pas étre prises avec la
sérénité nécessaire pour ce genre de problématiques.

Par conséquent, il est indispensable que les clauses relatives a
la réception soient rédigées avec précision en amont du lance-
ment de la procédure de consultation et puissent étre en cohé-
rence avec |'organisation mise en place par le maitre d’ouvrage
(notamment en ce qui concerne les acteurs, les délais, les inter
ventions du maitre d'ouvrage avant réception).
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OBJECTIFS

Une bonne connaissance par le maftre d’ouvrage, tant de la
nature et du régime des garanties dont il peut disposer de la
part de chacun de ses cocontractants, que des assurances que
ceux-ci doivent souscrire est essentielle a la bonne exécution du
contrat de conception-réalisation et contribue a I'achévement de
I'ouvrage en cas de défaillance d'un ou plusieurs intervenants.
Ainsi il est fait état dans cette fiche des préconisations appli-
cables a un marché de conception-réalisation. Afin de ne pas
perturber la lecture, les grands principes des différentes garan-
ties sont repris dans la Fiche 10 - Annexe.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

Dans le cadre d'un contrat de conception-réalisation, le maitre
d'ouvrage est lié contractuellement a chacun des membres du
groupement, celui-ci étant généralement composé d’un archi-
tecte, d'un entrepreneur, d'un bureau d'études techniques et,
en cas de marché de conception-réalisation-maintenance, d'un
mainteneur.

Dans ce contexte et pour assurer la bonne exécution du marché,
il est indispensable pour le maftre d'ouvrage :

jeu pour chacun de ses cocontractants en fonction des missions
qui lui sont confiées ;

assurances obligatoires nécessaires a la couverture des risques
inhérents a la réalisation de |'opération.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Les garanties auxquelles peuvent étre tenus les membres
du groupement concepteur-realisateur

La garantie de parfait achevement

Il est vivement recommandé d'insérer dans le contrat de
conception-réalisation une clause relative a la garantie de parfait
achévement, inspirée de celle prévue a l'article 1792-6 alinéa 2
du code civil.

La garantie de parfait achévement couvre I'ensemble des dé-
sordres apparus lors de la réception ou postérieurement a cette
derniére, ayant le cas échéant fait I'objet de réserves, et qui ont
pour origine un vice de conception ou une mauvaise exécution
des travaux. Elle porte également sur les désordres touchant
les éléments d'équipements dissociables ou non de |'ouvrage.

Cette garantie ne couvre pas les désordres constatés avant la
réception.

Dans le cadre spécifique des marchés de conception-réalisation,
la garantie de parfait achévement peut peser sur I'ensemble des
membres du groupement conjoint et donner lieu a une respon-
sabilité solidaire, la condamnation aux versements d’indemnités
étant répartie entre les membres du groupement en fonction
des manguements respectivement commis (T.A. de Versailles,
23 octobre 2007, n°0602067).



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, |'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

Important

Le maitre d'ouvrage doit veiller a ce que soit prévue, dans le
marché de conception-réalisation, une clause relative a la garan-
tie de parfait achevement.

La durée de cette garantie doit étre fixée contractuellement, en
fonction de la nature de I'ouvrage ou de |'objet des prestations
en cause. Dans le cas classique (article 1792-6 du code civil et
article 44 du C.C.A.G.-travaux), la durée de la garantie est d'un
an a compter de la réception des travaux. Ce délai peut néan-
moins étre prolongé (a titre d’exemple, pour prendre en compte
les périodes de chauffe, une période d'observation peut étre
nécessaire et justifier I'extension de la garantie a 18 ou 24 mois).

Notons qu’il a été jugé que I'absence de prolongation du délai de
garantie en cas de non levée des réserves émises a la réception
ne signifie pas que les réserves sont considérées comme impli-
citement levées a I'expiration de la garantie : les relations contrac-
tuelles entre le maitre d'ouvrage et I'entrepreneur perdurent
jusqu’a la levée des réserves (C.E., 26 janvier 2007 Sté Mas,
n°264306). En revanche, en I'absence de décision expresse de
prolongation de la garantie concernant les réserves constatées
pendant le délai de garantie (C.A.A. Lyon, 16 septembre 1999,
n°93NTLY00221), celles-ci sont considérées comme implicite-
ment levées a |'expiration de la garantie.

désordres au cours du délai de la garantie, le maftre d'ouvrage
doit veiller a prendre une décision expresse de prolongation de
ladite garantie jusqu’a I'exécution compléte desdits travaux.

pas que le dommage ait été constaté dans le délai de la garantie.
Encore faut-il que le maitre d’ouvrage en ait demandé réparation
dans ledit délai de garantie sauf a le prolonger expressément.
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La garantie de bon fonctionnement

La garantie de bon fonctionnement, inspirée par celle posée
par I'article 1792-3 du code civil issu de la réforme opérée par
la loi 78-12 du 4 janvier 1978 (loi Spinetta), est a la charge des
constructeurs d'ouvrages immobiliers et garantissant le maftre
d'ouvrage, pendant deux ans minimum a compter de la récep-
tion des travaux, des malfacons affectant les éléments d’équipe-
ment dissociables des éléments constitutifs de I'ouvrage.

Sont responsables tous les constructeurs tenus a garantie dé-
cennale.

Le caractere dissociable s'apprécie en fonction de la méthode
de pose de I'élément d'équipement qui doit permettre son enle-
vement sans détérioration de I'ouvrage.

Si le vice affectant I'élément d'équipement rend I'immeuble im-
propre a sa destination, c'est la garantie décennale qui a voca-
tion a s'appliquer.

Comme précédemment, il est recommandé aux maitres d'ou-
vrage de prévoir dans le contrat de conception-réalisation une
clause relative a la garantie de bon fonctionnement, inspirée des
principes de I'article 1792-3 du code civil.

A titre d'exemple, il peut s'agir :

La juridiction administrative a étendu cette garantie aux ou-
vrages de génie civil.

La garantie de bon fonctionnement peut étre mise en jeu a
I'encontre de I'architecte, de I'entrepreneur, et des bureaux
d'études ou d'ingénierie dés lors qu'ils sont membres du grou-
pement de conception-réalisation et donc contractuellement liés
a ce titre au maitre d'ouvrage.

Important

Comme précédemment, le maitre d'ouvrage doit veiller a ce
que soit prévue, dans le marché de conception-réalisation, une
clause mettant une garantie de bon fonctionnement a la charge
du constructeur, étant entendu ici comme visant tant I'architecte
que I'entrepreneur ou l'ingénieur.

[l faut préciser dans le contrat le type d'équipements qui est visé
par cette garantie, notamment pour les installations techniques
dont le fonctionnement se révele particulierement complexe
ainsi que pour les équipements professionnels (article 1792-7
du code civil).

La durée de la garantie de bon fonctionnement est classique-
ment de deux ans (article 1792-3 du code civil).

Lorsque le mauvais fonctionnement d'un équipement intervient
dans la premiére année a compter de la réception de I'ouvrage,
le maitre de I'ouvrage pourra mettre en jeu tant la garantie de parfait
achévement que la garantie de bon fonctionnement. Par ailleurs,
si I'ouvrage est impropre a sa destination du fait du mauvais
fonctionnement d'un équipement, le maftre d'ouvrage pourra au
choix actionner la garantie décennale (en |'absence de réserves
lors de la réception) ou la garantie de bon fonctionnement.
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La garantie décennale
La garantie décennale figure a l'article 1792 du code civil.

Il est cependant recommandé de préciser certains points dans le
contrat notamment en ce qui concerne les équipements profes-
sionnels (par exemple fluides médicaux, groupes électrogénes,
paillasses, bras scialytique... cf article 1792-7 du code civil).

La garantie décennale couvre principalement les dommages :

importante dans un mur de soutenement, affaissement d'une
toiture, insuffisance des fondations) ;

ou I'un de ses éléments d'équipement, le rendent impropre a sa
destination (ex. : défaut d'étanchéité des toitures et terrasses,
facades ou murs, défaut des installations électriques, défaut des
canalisations et installations de chauffage...).

La garantie décennale peut étre mise en jeu a l'encontre de
I'architecte, de l'entrepreneur, et des bureaux d'études ou
d'ingénierie dés lors gu'ils sont membres du groupement de
conception-réalisation et donc contractuellement liés a ce titre
au maftre d’'ouvrage.

Remarques :

~# Les membres d'un groupement conjoint de conception-réali-
sation peuvent étre condamnés solidairement au titre de la ga-
rantie décennale (C.A.A. Bordeaux, 2 mars 2010, n°08BX02316 :
en l'espéce, le désordre était imputable au choix du systeme
d'étanchéité par l'architecte, néanmoins, I'entrepreneur et les
B.E.T. ayant été associés aux études nécessaires a la réalisation
de I'ouvrage et n'ayant émis aucune réserve se sont vu condam-
nés solidairement).

de la possibilité de mettre en cause la garantie décennale de
'A.TM.O. peut se poser. Cette question n'est pas clairement
tranchée. Toutefois si I'on se référe a la jurisprudence de la juri-
diction administrative concernant le maitre d'ouvrage délégué et
le conducteur d'opération, il est concevable que le juge puisse
considérer que la responsabilité décennale d'un A.TM.O. peut
étre engagée.

Important

La durée de la garantie est de dix ans a compter de la réception
des travaux (le cas échéant a compter de la levée des réserves
soulevées lors de la réception sauf travaux de finition de faible
importance).

Pour que la garantie décennale puisse étre mise en jeu, il faut
non seulement que le désordre ait été constaté mais encore
que le maitre d'ouvrage actionne cette garantie dans ce délai
de dix ans.

Dans la mesure ou la garantie décennale ne peut couvrir des
dommages antérieurs a la réception, le maitre d'ouvrage devra
étre particulierement vigilant lors de la réception de I'ouvrage a
relever 'ensemble des désordres existants.

Au cours de la premiére année a compter de la réception de
I'ouvrage, le maftre d’ouvrage peut actionner soit la garantie de
parfait achevement, soit la garantie décennale.
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La responsabilité quinquennale en cas de fraude ou dol'® du
constructeur (@ancienne prescription trentenaire supprimée par la loi
n°2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de |a prescription en
matiere civile)

Cette responsabilité quinquennale des constructeurs peut étre
mise en ceuvre en cas de faute délictuelle ou quasi-délictuelle
d'une exceptionnelle gravité, assimilable a une fraude ou un dol.

Cette responsabilité couvre les désordres résultant :

~# de manceuvres frauduleuses, celles-ci visant I'intention de
nuire du constructeur (ex. : dissimulation de malfagons pour empé-
cher le maitre d’ouvrage de mettre en jeu la garantie décennale).

- de faute volontaire mais sans intention de nuire (ex. : le construc-
teur commet volontairement une malfagon, en toute connaissance
de cause et avec la connaissance de créer le dommage).

Tout constructeur débiteur de la garantie décennale peut étre
débiteur de cette responsabilité.

Remarques :

tée par le maitre d'ouvrage, ce qui peut en pratique se révéler
particulierement difficile.

a compter de la connaissance du dommage ou de la date a
laguelle le maitre d'ouvrage aurait di connaitre le dommage.
Cette derniere notion vise les cas d'ignorance blamable, dans
lesquels le maitre d’ouvrage aurait di connaitre le dommage :
il s'agit d'une notion qui laisse une large place a la subjectivité.

La responsabilité quinquennale peut étre mise en jeu quelle que
soit la date de connaissance du dommage, qui peut étre posté-
rieure a I'expiration de la garantie décennale.

Au-dela des garanties de parfait achévement, de bon fonc-
tionnement ou décennale, le maitre d’ouvrage peut toujours
mettre en cause la responsabilité de droit commun de son
cocontractant en cas de faute de sa part.

(18) *Le dol est défini a I'article 1116 du code civil comme suit : «le dol est cause de nullité de la convention lorsque les manceuvres pratiquées par I'une des
parties sont telles qu'il est évident que, sans ces manceuvres, l'autre partie n‘aurait pas contracté ».
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Les assurances

Les sujets assurances doivent étre étudiés tres en amont au
stade de la préparation du projet. Il est en effet trés important
d'identifier le programme des assurances nécessaires a la cou-
verture des risques de |'opération, pour éviter notamment les
surco(ts liés a la souscription d'assurances en cours de réalisa-
tion du projet.

Une réelle stratégie assurance (assurances souscrites par le
maitre d’ouvrage/assurances souscrites par le concepteurréali-
sateur) doit donc étre préalablement déterminée et figurer dans
le dossier de consultation des entreprises.

Compte tenu de la technicité des sujets assurances, il est re-
commandé au maftre d'ouvrage de s'entourer en amont de per-
sonnes compétentes dans le domaine des assurances, par le
biais d'un marché public si elle n’en dispose pas en interne.

Les principales assurances
L'assurance responsabilité :

L'assurance responsabilité, prévue a l'article L.241-1 du code
des assurances, doit étre souscrite par toute personne dont la
responsabilité décennale peut étre engagée.

Remarques :

contrats d'assurance responsabilité et d'assurance dommages
peuvent comporter des plafonds, régis par I'article R.243-3 du
code des assurances. Ainsi, le montant de garantie ou des
contrats d'assurance ne peut-il étre inférieur a un certain seuil,
égal au co(t total de construction de I'ouvrage déclaré par le
maitre d'ouvrage, ou a 150 millions d'euros si ce co(t est supé-
rieur @ 150 millions d'euros.

lassurance dommage ouvrage :

lassurance dommage ouvrage est prévue a l'article L.242-1 ali-
néa 1 du code des assurances : «Toute personne physique ou
morale qui, agissant en qualité de propriétaire de I'ouvrage,
de vendeur ou de mandataire du propriétaire de I'ouvrage,
fait réaliser des travaux de construction, doit souscrire avant
l'ouverture du chantier, pour son compte ou pour celui des
propriétaires successifs, une assurance garantissant, en
dehors de toute recherche des responsabilités, le paiement
de la totalité des travaux de réparation des dommages de la
nature de ceux dont sont responsables les constructeurs au
sens de l'article 1792-1, les fabricants et importateurs ou le
contréleur technique sur le fondement de I'article 1792 du
code civil ».

Cette assurance permet au maitre d'ouvrage d'obtenir le préfi-
nancement des travaux de réparation des désordres relevant de
la garantie décennale. Lassureur est par la suite subrogé dans
les droits de I'assuré pour se retourner contre le constructeur
auguel le fait est imputable.

Sauf exception, elle prend effet a I'expiration du délai de la ga-
rantie de parfait achévement.

l'assurance dommage ouvrage n'est pas obligatoire pour I'Etat
ainsi que pour les personnes morales de droit public des lors
qu'il s'agit de réaliser pour leur compte des travaux de construc-
tion pour un usage autre que |"habitation.

Néanmoins, elles peuvent y avoir intérét en fonction :

gralement le sinistre susceptible d'intervenir ;

~# de la technicité de I'ouvrage ;

Attention : il est précisé que pour la construction d'un
E.H.PA.D. par exemple (puisqu’il s’agit de logement), I'assu-
rance dommage ouvrage est obligatoire.
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Le Contrat collectif de responsabilité décennale

Le Contrat collectif de responsabilité décennale (C.C.R.D.), pré-
vu a l'article R.243-1 du code des assurances, est utilisé dans le
cas d'opérations de grande ampleur : il consiste a faire assurer
par une seule et méme personne I'ensemble des intervenants,
y compris le maitre d'ouvrage.

La souscription d'un C.C.R.D doit étre prévue en amont de |'opé-
ration, au stade de la procédure de consultation. Il peut étre envi-
sagé de demander aux candidats au stade de la candidature, au
titre de la preuve gu'ils bénéficient d'assurances couvrant leurs
risques professionnels, de communiquer le montant de couver-
ture de leur assurance responsabilité. Le maftre d'ouvrage sera
ainsi a méme d'apprécier la nécessité ou non d'un tel C.C.R.D.

Les opérations d'un montant supérieur a 15 M€ HT sont le plus
souvent soumises a obligation de mettre en place une C.C.R.D.

A titre indicatif, il est recommandé que les montants de garan-
tie des contrats individuels des membres du groupement de
conception-réalisation soit au minimum de :

réalisateurs dont les marchés de travaux concernent la struc-
ture, le gros ceuvre et le clos couvert ;

réalisateurs dont les marchés de travaux concernent le second
ceuvre ;

concepteurs, pour les non réalisateurs, pour le contréleur tech-
nique et autres.

La police tout risque chantier

Elle a pour but d'assurer le maitre d'ouvrage dans le cas d'un
sinistre touchant I'ouvrage au cours de I'exécution des travaux,
en d'autres termes avant la réception. Elle est souscrite pour
I'ensemble des intervenants sur le chantier. Elle est particulie-
rement recommandée dans le cas des opérations réalisées en
site occupé ou lorsque le terrain d'assiette de I'opération se situe
dans un tissu urbain dense, les risques de dommages étant alors
accrus.
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A RETENIR

La problématique des garanties releve d'une grande techni-
cité. Il est cependant fortement recommandé aux maitres
d'ouvrage de veiller a ce que chaque type de garantie soit
parfaitement identifié dans le contrat de conception-réalisa-
tion. Il est préconisé de décrire précisément dans le contrat
les différentes assurances souhaitées par le maitre d'ou-
vrage y compris celles inspirées des principes de l'article
1792 du code civil.

Il est essentiel de solliciter des membres du groupement
la justification de leurs polices d‘assurance avant le début
d’exécution de leurs prestations. Il est recommandé que les
assurances soient souscrites assez t6t, avant I'ouverture du
chantier.

|l est préconisé de s'entourer de spécialistes des assurances
dans le cadre de ce type d'opération.

Dans la mesure ou la garantie décennale ne peut couvrir des
dommages antérieurs a la réception, le maitre d'ouvrage
devra étre particulierement vigilant lors de la réception de
|'ouvrage a relever I'ensemble des désordres existants.
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FICHE 11
Annexe

OBJECTIFS

Une bonne connaissance par le maftre d’ouvrage, tant de la
nature et du régime des garanties dont il peut disposer de la
part de chacun de ses cocontractants, que des assurances que
ceux-ci doivent souscrire est essentielle a la bonne exécution du
contrat de conception-réalisation et contribue a I'achévement de
I'ouvrage en cas de défaillance d'un ou plusieurs intervenants.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

Dans le cadre d'un contrat de conception-réalisation, le maitre
d'ouvrage est lié contractuellement a chacun des membres du
groupement, celui-ci étant généralement composé d’un archi-
tecte, d'un entrepreneur, d'un bureau d'études techniques et,
en cas de marché de conception-réalisation-maintenance, d'un
mainteneur.

Dans ce contexte et pour assurer la bonne exécution du marché,
il est indispensable pour le maitre d'ouvrage de connaltre les
garanties qu'il peut demander a chacun de ses cocontractants
d'apporter en fonction des missions qui lui sont confiées. Enfin,
le maitre d'ouvrage doit pouvoir contréler que ses cocontrac-
tants ont souscrit les assurances obligatoires nécessaires a la
couverture des risques inhérents a la réalisation de |'opération.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Les garanties auxquelles peuvent étre tenus les membres
du groupement concepteur-realisateur

La garantie de parfait achevement
Fondement textuel :

La garantie de parfait achévement figure a I'article 1792-6 alinéa
2 du code civil lequel prévoit : «La garantie de parfait achéve-
ment, a laquelle I'entrepreneur est tenu pendant un délai d'un
an, a compter de la réception, s'étend a la réparation de tous les
désordres signalés par le maitre de I'ouvrage, soit au moyen de
réserves mentionnées au proces-verbal de réception, soit par
voie de notification écrite pour ceux révélés postérieurement a
la réception ».

On peut également noter que cette garantie est également pré-
vue a l'article 44 du C.C.A.G.-travaux.

Pour I'heure, le juge administratif n'applique pas stricto sensu
I'article 1792-6 alinéa 2 du code civil gqu'il considére comme
n'étant pas d'ordre public : il applique les principes dont il s'inspire.

Cette garantie revét donc aujourd’hui un caractére contractuel
(C.E., 28 février 1986, Entreprise Blondet et autres, Rec. Leb.
P55) :

rence a l'article 44 du C.C.A.G.-travaux, l'article 1792-6 du code
civil ne s'applique pas.

Cette position de la juridiction administrative devra cependant
étre confirmée afin le cas échéant de prendre en compte |'en-
trée en vigueur du nouvel article 1792-5 du code civil qui confére
a l'article 1792-6 du méme code un caractere d’ordre public.
Dans cette attente, il est recommandé de prévoir expressément
cette garantie dans le contrat de conception-réalisation.

Débiteur de la garantie :

Néanmoins, dans le cadre spécifique des marchés de concep-
tion-réalisation, la garantie de parfait achévement peut peser sur
I'ensemble des membres du groupement conjoint et donner lieu
a une responsabilité solidaire, la condamnation aux versements
d'indemnités étant répartis entre les membres du groupement
en fonction des manquements respectivement commis (TA. de
Versailles, 23 octobre 2007, n°060267).

Objet de la garantie :

La garantie de parfait achévement couvre I'ensemble des dé-
sordres apparus lors de la réception ou postérieurement a cette
derniére, ayant le cas échéant fait I'objet de réserves, et qui a
pour origine un vice de conception ou une mauvaise exécution
des travaux.

Cette garantie ne couvre pas les désordres constatés avant la
réception.



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, |'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

Au titre de la garantie, I'entrepreneur doit notamment :

vrage, de telle sorte que |'ouvrage soit conforme a son état lors
de la réception ou apres correction des imperfections consta-
tées lors de celle-ci;

catifs, dont la nécessité serait apparue a I'issue des épreuves
effectuées conformément aux stipulations prévues par les docu-
ments particuliers du marché.

Cette garantie porte également sur les désordres touchant les
éléments d’équipement dissociables ou non de |'ouvrage.

Condition d’exonération :

Lentrepreneur peut voir sa responsabilité atténuée, voire peut
étre exonéré de toute responsabilité en cas de force majeure, de
cas fortuit, de faute du maftre d'ouvrage ou de faute d'un tiers.

Durée de la garantie :

Dans le cas classique (notamment par exemple aux termes
de l'article 44 du C.C.A.G.-travaux), la durée de la garantie est
d'un an a compter de la réception des travaux. Néanmoins le
contrat de conception-réalisation peut fixer une durée différente,
laguelle sera fixée en fonction de la nature de I'ouvrage ou de
I'objet des prestations en cause (a titre d'exemple, pour prendre
en compte les périodes de chauffe, une période d'observation
peut étre nécessaire et justifier I'extension de la garantie a 18
ou 24 mois).

Par ailleurs, il convient que ce délai puisse étre prolongé par une
décision expresse du maitre d'ouvrage jusqu’a ce que les tra-
vaux prévus au marché soient réalisés ou la levée des réserves
effectuee.

Notons qu'il a été jugé que I'absence de prolongation du délai
de garantie en cas de non levée des réserves émises a la récep-
tion ne signifie pas que les réserves sont considérées comme
implicitement levées a |'expiration de la garantie : les relations
contractuelles entre le maitre d'ouvrage et I'entrepreneur per-
durent jusqu’a la levée des réserves (C.E., 26 janvier 2007,
Société Mas, n°264306). En revanche, en I'absence de déci-
sion expresse de prolongation de la garantie concernant les
réserves constatées pendant le délai de garantie (C.A.A. Lyon,
16 septembre 1999, n°93NTLY00221), celles-ci sont considé-
rées comme implicitement levées a I'expiration de la garantie.

Notons que pour que cette garantie puisse étre mise en ceuvre,
il ne suffit pas que le dommage ait été constaté dans le délai
de la garantie. Encore faut-il que le maitre d'ouvrage en ait de-
mandé réparation dans ledit délai de garantie sauf a le prolonger
expressément.

Le maitre d’ouvrage doit veiller a ce que soit prévue, dans le
marché de conception-réalisation, une clause mettant une ga-
rantie de parfait achévement a la charge de I'entrepreneur et
prévoyant la possibilité pour le maitre d'ouvrage de prolonger le
délai de garantie prévu.

Si I'entrepreneur n'a pas réalisé les travaux de réparation des
désordres au cours du délai de la garantie, le maitre d'ouvrage
doit veiller a prendre une décision expresse de prolongation de
ladite garantie jusqu'a I'exécution complete desdits travaux.
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La garantie de bon fonctionnement
Fondement textuel :

La garantie de bon fonctionnement figure a l'article 1792-3 du
code civil lequel prévoit : « Les autres éléments d’'équipement
de I'ouvrage font I'objet d'une garantie de bon fonctionnement
d'une durée minimale de deux ans a compter de sa réception».

Comme précédemment, pour I'heure, le juge administratif n'ap-
plique pas stricto sensu |'article 1792-3 du code civil : il applique
les principes dont il s'inspire.

Bien que la question soit moins clairement tranchée que pour
la garantie de parfait achévement, le juge administratif semble
considérer que l'article 1792-3 n'est pas d'ordre public, cette
garantie revétirait donc aujourd’hui un caractére contractuel :

civil ne s'applique pas.

Cette position de la juridiction administrative devra cependant
étre confirmée afin, le cas échéant, de prendre en compte I'en-
trée en vigueur du nouvel article 1792-5 du code civil qui confére
a l'article 1792-3 du méme code un caractére d'ordre public.
Dans cette attente, il est recommandé de prévoir expressément
cette garantie dans le contrat de conception-réalisation.

Débiteur de la garantie :

Tout constructeur auguel le mauvais fonctionnement est impu-
table et qui a participé de fagon directe et effective a I'acte de
construction peut étre tenu par cette garantie de bon fonction-
nement.

Est considéré comme constructeur d’ouvrage :

« 1°Tout architecte, entrepreneur, technicien ou autre personne
liée au maitre de I'ouvrage par un contrat de louage d'ouvrage ;

2° Toute personne qui vend, aprés achevement, un ouvrage
qu'elle a construit ou fait construire ;

3°Toute personne qui, bien qu’agissant en qualité de mandataire
du propriétaire de I'ouvrage, accomplit une mission assimilable
a celle d'un locateur d'ouvrage » (article 1792-1 du code civil).

La garantie de bon fonctionnement peut donc étre mise en jeu
a I'encontre de l'architecte, de I'entrepreneur, et des bureaux
d'études ou d'ingénierie dés lors qu'ils sont membres du grou-
pement de conception-réalisation et donc contractuellement liés
a ce titre au maitre d'ouvrage.

Objet de la garantie :

La garantie de bon fonctionnement porte sur tous les éléments
d'équipement de I'ouvrage, autres que ceux «qui font indisso-
ciablement corps avec les ouvrages de viabilité, de fondation,
d'ossature, de clos ou de couvert », c'est-a-dire dont la dépose,
le démontage ou le remplacement ne peut s'effectuer sans
détérioration ou enlévement de matiere de I'ouvrage concerné
(article 1792-2 du code civil).

A titre d’exemple, il peut s’agir :

La juridiction administrative a étendu cette garantie aux ou-
vrages de génie civil.

Notons que la garantie peut étre mise en jeu deés lors que le
mauvais fonctionnement de I'équipement est établi, qu'il pré-
sente ou non un caractere de gravité.

Condition d’exonération :

Le constructeur peut voir sa responsabilité atténuée, voire peut
étre exonéré de toute responsabilité en cas de force majeure, de
cas fortuit, de faute du maftre d'ouvrage ou de faute d'un tiers.

Durée de la garantie :

La durée de la garantie de bon fonctionnement est de deux ans
minimum. Elle peut étre allongée d'un commun accord entre les
parties, en fonction de la nature de I'ouvrage ou de I'objet des
prestations en cause. Sous réserve de confirmation de la juris-
prudence du juge administratif, cette durée pourrait également
étre réduite par voie contractuelle.
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Le point de départ de la garantie est fixé a la date d'effet de la
réception, a condition que I'élément d'équipement n'ait pas fait
I'objet de réserve, ou a la date a laquelle ces réserves ont été
levées.

Remarque :

Lorsque le mauvais fonctionnement d'un équipement intervient
dans la premiere année a compter de la réception de |'ouvrage,
le maitre de I'ouvrage pourra mettre en jeu tant la garantie de
parfait achevement que la garantie de bon fonctionnement.

Si I'ouvrage est impropre a sa destination du fait du mauvais
fonctionnement d'un équipement, le maitre d'ouvrage pourra au
choix actionner la garantie décennale (en I'absence de réserves
lors de la réception) ou la garantie de bon fonctionnement.

La garantie décennale
Fondement textuel :

La garantie décennale figure a I'article 1792 du code civil lequel
prévoit : «Tout constructeur d'un ouvrage est responsable de
plein droit, envers le maitre ou I'acquéreur de I'ouvrage, des
dommages, méme résultant d'un vice du sol, qui compro-
mettent la solidité de |'ouvrage ou qui, I'affectant dans I'un de
ses éléments constitutifs ou I'un de ses éléments d'équipe-
ment, le rendent impropre a sa destination.

Une telle responsabilité n'a point lieu si le constructeur prouve
que les dommages proviennent d’une cause étrangere ».

Pour I'heure, le juge administratif n‘applique pas stricto sensu
I'article 1792 du code civil qu'il considére comme n'étant pas
d'ordre public : il applique les principes dont il s'inspire.

Sous les mémes réserves que précédemment, cette garantie
revétirait donc aujourd'hui un caractere contractuel bien que
cette question ne soit pas clairement tranchée : elle peut en tout
état de cause faire I'objet d'aménagements entre les parties (ré-
duction ou allongement de la durée pour certains travaux, exten-
sion de la garantie a certaines défectuosités...). En revanche, a
défaut d'étre prévue dans le contrat, I'article 1792 du code civil
trouve a s'appliquer (C.E., 22 mars 1984, Société Sécométal,
D.1985, n°228).

Débiteur de la garantie :

Tout constructeur auquel le désordre est imputable et qui a par
ticipé de facon directe et effective a I'acte de construction est
tenu par la garantie décennale.

Est considéré comme constructeur :

« 1° Tout architecte, entrepreneur, technicien ou autre personne
liée au maitre de I'ouvrage par un contrat de louage d'ouvrage ;

2° Toute personne qui vend, aprés achévement, un ouvrage
qu'elle a construit ou fait construire ;

3°Toute personne qui, bien qu'agissant en qualité de mandataire
du propriétaire de |I'ouvrage, accomplit une mission assimilable
a celle d'un locateur d'ouvrage » (article 1792-1 du code civil).

La garantie décennale peut donc étre mise en jeu a I'encontre
de l'architecte, de I'entrepreneur, et des bureaux d'études ou
d'ingénierie des lors qu'ils sont membres du groupement de
conception-réalisation et donc contractuellement liés a ce titre
au maitre d’ouvrage.

Remarques :

ment est responsable solidairement avec les autres des dom-
mages alors méme qu'il n'a pas participé a |'acte de construire
(C.E., 22 septembre 2010, région Aquitaine, rec. n°332068).

sation peuvent étre condamnés solidairement au titre de la ga-
rantie décennale (C.A.A. Bordeaux, 2 mars 2010, n°08BX02316 :
en l'espéce, le désordre était imputable au choix du systeme
d'étanchéité par l'architecte, néanmoins, I'entrepreneur et les
B.E.T. ayant été associés aux études nécessaires a la réalisation
de I'ouvrage et n'ayant émis aucune réserve se sont vu condam-
nés solidairement).

décennale de IA.TM.O. peut se poser. Cette question n'est pas
clairement tranchée. Toutefois on peut se référer a la jurispru-
dence de la juridiction administrative concernant le maitre d'ou-
vrage délégué et le conducteur d’opération. Le Conseil d'Etat a
ainsi considéré que le maftre d'ouvrage délégué n'a pas la qualité
de constructeur (C.E., 16 novembre 1987 Syndicat intercommu-
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nal pour la création et le fonctionnement de I'école des clos), y
compris lorsqu'il a imposé un procédé de construction et contro-
|é sa mise en ceuvre (C.E., 10 juillet 1996, commune de Boissy-
Saint-Léger, req. n°132921). Seule sa responsabilité pour non
respect de ses obligations contractuelles peut étre engagée. En
revanche, la Cour administrative d'appel de Nancy a jugé qu'un
conducteur d'opération - en I'espéce I'Etat - pouvait voir sa res-
ponsabilité décennale engagée des lors qu’au titre de sa mission
de conseil et d'assistance technique et administrative, celui-ci
était chargé d’'examiner les études du maftre d'ceuvre a la fin
de chaque élément de mission et a assurer le suivi technique
du chantier en phase d'exécution des travaux. Le conducteur
d'opération participait ainsi a la construction de I'ouvrage (C.A.A.
Nancy, 22 mars 2007, n°05NC00234).

Par ailleurs le Conseil d’Etat a considéré que la convention par
laquelle le conducteur d'opération s'engage a faire quelque
chose pour une personne publique, moyennant un prix conve-
nu entre les parties, sans subordonner I'une a l'autre, la mis-
sion du conducteur d'opération portant sur le contréle des tra-
vaux, constitue un contrat de louage d'ouvrage conclu avec un
constructeur au sens des principes dont s'inspirent les articles
1792 a 1792-5 du code civil (C.E. 21 février 2011 Société Icade
G3A et Société Services, Conseil, Expertises, Territoires, n°
330515).

La mission de IA.T.M.O. se rapproche davantage de celle d'un
conducteur d'opération, chargé d'une mission d’assistance a
maftrise d'ouvrage générale, que de celle du maitre d’ouvrage
délégué qui dispose d'un véritable pouvoir de représentation du
maitre d'ouvrage. Il est donc tout a fait concevable que le juge
puisse considérer que la responsabilité décennale d'un A.T.M.O.
peut étre engagée.

Objet de la garantie :
La garantie décennale couvre les dommages :

- qui compromettent la solidité de I'ouvrage (ex. : fissuration
importante dans un mur de soutenement, affaissement d'une
toiture, insuffisance des fondations) ;

- qui, affectant I'ouvrage dans I'un de ses éléments constitutifs
ou I'un de ses éléments d'équipement, le rendent impropre a sa
destination (ex. : défaut d'étanchéité des toitures et terrasses,
facades ou mur, défaut des installations électriques, défaut des
canalisations et installations de chauffage...).

Notons que le juge retient plus fréquemment la responsabilité
décennale du constructeur en appliquant le second critére.

Elle couvre également :

~# les dommages touchant les éléments d'équipement indisso-
ciables des ouvrages de viabilité, de fondation, d’ossature, de
clos ou de couvert, en d'autres termes «lorsque sa dépose,
son démontage ou son remplacement ne peut s'effectuer sans
détérioration ou enlévement de matiere de cet ouvrage » (article
1792-2 du code civil) ;

ciable de I'ouvrage dés lors qu'ils rendent celui-ci impropre a sa
destination (ex. : portes coupe-feu).

La garantie décennale vise non seulement les batiments mais
également les ouvrages de génie civil.

La garantie décennale ne peut étre mise en jeu lorsque les
désordres étaient connus et apparents a la date de réception
mais qu’ils n‘ont fait I'objet d'aucune réserve. Le désordre est
en outre considéré comme apparent lorsqu’il n'est pas visible
au moment de la réception mais décelable des la premiere uti-
lisation du batiment ou prévisible de fagon certaine dans toute
son étendue.

Les désordres évolutifs (une partie de ses effets va se révéler
au-dela du délai de dix ans) et futurs (désordres qui ont la méme
origine que des désordres faisant I'objet de la garantie décen-
nale, et dont la réalisation est prévisible a moyen terme : ex. pro-
bléme d'étanchéité de 8 terrasses sur 52 : les mémes désordres
sont prévisibles sur les 44 terrasses restantes y compris au-dela
du délai de dix ans) peuvent également étre indemnisés sur le
fondement de la garantie décennale.

Causes exonératoires :

La responsabilité du constructeur poursuivi est présumée des
lors qu'il est démontré que le dommage Iui est imputable. Le
constructeur ne peut s'exonérer de sa responsabilité qu'en
cas de force majeure, cas fortuit, et faute du maftre d'ouvrage
(ex. : choix d'un emplacement défectueux pour la réalisation
d'un projet malgré les avertissements de I'entrepreneur ; modi-
fication ou acceptation imprudente d'une modification en cours
d'exécution du contrat). Le fait d'un tiers n'est pas exonératoire
sauf imputabilité a I'architecte ou autre constructeur lié contrac-
tuellement au maitre d'ouvrage.
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Durée de la garantie :

La durée de la garantie est de dix ans a compter de la réception
des travaux (le cas échéant a compter de la levée des réserves
soulevées lors de la réception sauf travaux de finition de faible
importance) : le désordre doit étre constaté et la garantie étre
mise en jeu dans ce délai de dix ans. Cette durée peut toutefois
étre étendue ou réduite d'un commun accord entre les parties,
en fonction de la nature de I'ouvrage ou de I'objet des presta-
tions en cause.

Remarque :

Au cours de la premiere année a compter de la réception de
|'ouvrage, le maitre d'ouvrage peut actionner indifféremment la
garantie de parfait achévement, laquelle couvre tous désordres,
ou la garantie décennale.

La responsabilité quinquennale en cas de fraude ou dol'® du
constructeur (ancienne prescription trentenaire supprimée par la
loin®2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription
en matiere civile)

Fondement textuel :

La responsabilité quinquennale figure a l'article 2224 du code
civil, lequel prévoit : «Les actions personnelles ou mobilieres
se prescrivent par cing ans a compter du jour ou le titulaire d'un
droit a connu ou aurait dd connaitre les faits lui permettant de
I'exercer ».

Pour I'heure, le juge administratif n'applique pas stricto sensu
I'article 2224 du code civil : il applique les principes dont il s'inspire.

Débiteur de la garantie :

Tout constructeur débiteur de la garantie décennale peut étre
débiteur de cette garantie.

Objet :

Cette responsabilité ne peut étre mise en ceuvre qu’en cas de
faute contractuelle d'une exceptionnelle gravité, assimilable a
une fraude ou un dol.

Cette responsabilité couvre les désordres résultant :

nuire du constructeur (ex. : dissimulation de malfagons pour em-
pécher le maitre d'ouvrage de mettre en jeu la garantie décennale) ;

~# de faute volontaire mais sans intention de nuire (ex. : le
constructeur commet volontairement une malfagon, en toute
connaissance de cause et avec la volonté de créer le dommage).

Durée :

Cette responsabilité peut étre mise en ceuvre pendant cing
ans a compter de la connaissance du dommage ou de la date
a laquelle le maitre d'ouvrage aurait du connaitre le dommage.
Cette derniere notion vise les cas d'ignorance blamable, dans
lesquels le maitre d’ouvrage aurait d& connaitre le dommage :
il s'agit d'une notion qui laisse une large place a la subjectivité.

La responsabilité quinquennale peut étre mise en jeu quelle que
soit la date de connaissance du dommage (ou la date a laquelle
le dommage aurait d0 étre connu), qui peut étre postérieure a
I'expiration de la garantie décennale.

Remarque :

La preuve de la faute, du dol ou de la fraude, doit étre apportée
par le maitre d’ouvrage, ce qui peut en pratique se révéler parti-
culierement difficile.

Au-dela des garanties de parfait achévement, de bon fonc-
tionnement ou décennale, le maitre d’ouvrage peut tou-
jours mettre en cause la responsabilité de droit commun de
son cocontractant en cas de faute de sa part.

(19) Le dol est défini a I'article 1116 du code civil comme suit : « le dol est cause de nullité de la convention lorsque les manceuvres pratiquées par I'une des
parties sont telles qu'il est évident que, sans ces manceuvres, |'autre partie n‘aurait pas contracté ». Pour que le dol soit constitué, plusieurs conditions doivent

étre satisfaites :

‘auteur de ces manceuvres ou silence doit avoir agi intentionnellement ;

‘une des parties au contrat doit avoir pratiqué des manceuvres ou gardé le silence sur des éléments déterminants ;

+ la victime du dol doit avoir donné son consentement sous I'emprise d’une erreur déterminante.
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LES ASSURANCES

Les sujets assurances doivent étre étudiés tres en amont, au
stade de la préparation du projet. Il est en effet trés important
d'identifier le programme des assurances nécessaires a la cou-
verture des risques de |'opération, pour éviter notamment les
surco(ts liés a la souscription d'assurances en cours de réalisa-
tion du projet.

Une réelle stratégie assurance (assurances souscrites par le
maitre d’ouvrage/assurances souscrites par le concepteurréali-
sateur) doit donc étre préalablement déterminée et figurer dans
le dossier de consultation des entreprises.

Par ailleurs, compte tenu de la technicité des sujets assurances,
il est recommandé au maftre d'ouvrage de s'entourer en amont
de personnes compétentes dans le domaine des assurances,
par le biais d'un marché public si elle n'en dispose pas en interne.

Les différentes assurances
L'assurance dommage ouvrage :

L'assurance dommage ouvrage est prévue a l'article L.242-1 ali-
néa 1 du code des assurances : «Toute personne physique ou
morale qui, agissant en qualité de propriétaire de I'ouvrage, de
vendeur ou de mandataire du propriétaire de |'ouvrage, fait réali-
ser des travaux de construction, doit souscrire avant |'ouverture
du chantier, pour son compte ou pour celui des propriétaires
successifs, une assurance garantissant, en dehors de toute
recherche des responsabilités, le paiement de la totalité des tra-
vaux de réparation des dommages de la nature de ceux dont
sont responsables les constructeurs au sens de l'article 1792-1,
les fabricants et importateurs ou le contréleur technique sur le
fondement de l'article 1792 du code civil ».

Cette assurance permet au maitre d’'ouvrage d'obtenir le préfi-
nancement des travaux de réparation des désordres relevant de
la garantie décennale. Lassureur est par la suite subrogé dans
les droits de I'assuré pour se retourner contre le constructeur
auquel le fait est imputable.

Sauf exception, elle prend effet a I'expiration du délai de la ga-
rantie de parfait achévement.

l'assurance dommage ouvrage n'est pas obligatoire pour I'Etat
ainsi que pour les personnes morales de droit public dés lors
qu'il s'agit de réaliser pour leur compte des travaux de construc-
tion pour un usage autre que |'habitation.

Néanmoins, elles peuvent y avoir intérét en fonction :

- de leur capacité financiére a assurer immmediatement et intégra-
lement le sinistre susceptible d'intervenir,

- de la technicité de I'ouvrage,

- du montant de I'assurance.

L'assurance responsabilité :

Elle est prévue a I'article L.241-1 du code des assurances :

«Toute personne physique ou morale, dont la responsabilité dé-
cennale peut étre engagée sur le fondement de la présomption
établie par les articles 1792 et suivants du code civil, doit étre
couverte par une assurance.

A I'ouverture de tout chantier, elle doit tre en mesure de jus-
tifier qu’elle a souscrit un contrat d'assurance la couvrant pour
cette responsabilité.

Tout contrat d'assurance souscrit en vertu du présent article
est, nonobstant toute stipulation contraire, réputé comporter
une clause assurant le maintien de la garantie pour la durée de
la responsabilité décennale pesant sur la personne assujettie a
I'obligation d'assurance ».

Elle vise toute personne soumise a la garantie décennale.
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Remarque :

L'article L.243-9 du code des assurances prévoit que les contrats
d'assurance responsabilité et d’assurance dommages peuvent
comporter des plafonds, régis par l'article R.243-3 du code
des assurances. Ainsi, le montant de garantie ou des contrats
d'assurance ne peut-il étre inférieur a un certain seuil, égal au
colt total de construction de I'ouvrage déclaré par le maitre
d'ouvrage, ou a 150 millions d'euros si ce colit est supérieur a
150 millions d'euros.

Le contrat collectif de responsabilité décennale :
Larticle R.243-1 du code des assurances prévoit que :

«Les personnes mentionnées aux articles L.241-1 et L.241-2
[personnes soumises a l|'obligation d'assurance responsabilité]
peuvent satisfaire a I'obligation d’assurance leur incombant en
vertu de ces articles en recourant a un contrat d'assurance col-
lectif, en complément d'un ou plusieurs contrats d'assurance
garantissant individuellement leur responsabilité dans la limite
des plafonds fixés dans ce ou ces contrats.

Ce contrat d'assurance collectif peut étre souscrit pour le
compte de plusieurs personnes mentionnées a ces articles. »

Le contrat collectif de responsabilité décennale est utilisé dans
le cas d'opérations de grande ampleur : il consiste a faire assurer
par une seule et méme personne |I'ensemble des intervenants y
compris le maitre d'ouvrage.

L'assureur indemnise le maitre d'ouvrage (selon les regles de
préfinancement de la garantie - dommage ouvrage) et répartit
les responsabilités entre les divers intervenants. Par la présence
d'un assureur et d'un expert unigue, ce dispositif permet de
simplifier le traitement des conséquences du sinistre et de limi-
ter les contestations. Par ailleurs, ce dispositif permet d'éviter
le renchérissement du colt du projet qui serait li¢ a la néces-
saire augmentation des plafonds d’assurances de chacun des
constructeurs intervenant a |'opération du fait de I'ampleur du
projet.

La souscription d'un C.C.R.D. et la décision de savoir qui la
contracte doivent étre prévues en amont de |'opération, au
stade de la procédure de consultation. Il peut étre envisagé de
demander aux candidats au stade de la candidature, au titre de
la preuve gqu'ils bénéficient d’assurances couvrant leurs risques
professionnels, de communiquer le montant de couverture de
leur assurance responsabilité. Le maitre d'ouvrage sera ainsi a
méme d'apprécier la nécessité ou non d'un tel CC.R.D.

La police tout risque chantier

Elle a pour but d'assurer le maitre d'ouvrage dans le cas d'un
sinistre touchant I'ouvrage au cours de I'exécution des travaux,
en d'autres termes avant la réception. Cette assurance peut pré-
voir également un régime de garantie de maintenance, apres
la réception. Elle exclut tout dommage couvert par la garantie
décennale. Elle est souscrite pour I'ensemble des intervenants
sur le chantier. Elle est particulierement recommandée dans le
cas des opérations réalisées en site occupé ou lorsque le terrain
d'assiette de I'opération se situe dans un tissu urbain dense, les
risques de dommages étant alors accrus.
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OBJECTIFS

Définir les particularités du réglement des comptes liées a la
procédure.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

Une adaptation du reglement des comptes est a définir du fait
d'un découpage particulier des éléments de mission. Les préco-
nisations ci-apres sont inspirées des procédures publiqgues mais
peuvent s'adapter aux autres cas de figure.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Calcul de I'avance

Dans le respect du code des marchés publics, une avance for-
faitaire sera accordée au titulaire du marché, sauf renonciation
expresse.

Le montant de I'avance sera égal a 5% du montant TT.C. des
prestations a exécuter dans les 12 premiers mois a compter de
la date d'effet de I'acte qui emporte commencement d'exécu-
tion du marché.

Pour le calcul de cette avance, c'est le montant global du contrat
qui est a prendre en compte ainsi que la durée totale du marché.

Sur la durée, se pose la question de la prise en compte des
étapes de validation par le maftre d'ouvrage dans le calcul. Il est
recommandé d'avoir une durée globale dans laquelle est inté-
grée une période de validation a minima du maitre d'ouvrage.
Lengagement contractuel sur les délais de la part du concep-
teurréalisateur n'est applicable que sur la part qui le concerne.
Dans ce cas, le calcul de I'avance est fait sur le calendrier global
y compris période a la charge du maftre d'ouvrage.

Dans le cadre de I'ordonnance n°2005-649, le versement de
|'avance qui ne doit pas excéder 30 % du prix du contrat (études
et travaux) reste plus libre.

Retenue de garantie

La retenue de garantie a pour seul objet de couvrir les réserves a
la réception des travaux, fournitures ou services ainsi que celles
formulées, le cas échéant, pendant le délai de garantie.

La retenue de garantie qui peut étre prévue par le marché a la
charge du groupement, est prélevée par fractions sur chacun
des versements autres qu’une avance.

Le montant de la retenue de garantie ne peut étre supérieura b %
du montant initial augmenté, le cas échéant, du montant des
avenants.

Dans I'hypothése ou le montant des sommes dues ne permet-
trait pas de procéder au prélevement de la retenue de garantie,
celui-ci est tenu de constituer une garantie a premiére demande
selon les modalités fixées a I'article 102.

La retenue de garantie peut étre remplacée au gré du titulaire
par une garantie a premiere demande ou, si le maitre d'ouvrage
ne s'y oppose pas, par une caution personnelle et solidaire.

Il faut noter que dans le cas particulier de la conception-réali-
sation, la retenue de garantie n'est pas a prendre sur le contrat
global mais simplement sur la partie travaux.

Paiement des acomptes

Il est intéressant de prévoir un échéancier de paiement qui re-
prend les éléments de mission du contrat. Le tableau ci-aprés
donne un exemple.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, I'entretien et la maintenance
de batiments affectés a I'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.

Date d’exigibilité de 'acompte

Modalités de fractionnement
de I'acompte

Date de révision de I'acompte

Prime apres appel d'offres

Date de la décision du maitre
d'ouvrage pour le choix du lauréat

Acompte unigue

Sans objet — cf. reglement de la
consultation.

Etudes de projet

Date de remise des études de projet

75 a 90 % du montant de I'élément

Mois de remise des études de projet

Date de notification de la décision
d'acceptation de I'élément

75 a 90 % du montant de I'élément

Mois de remise des études de projet

Elaboration du dossier de demande
de permis de construire, de démolir
et autres dossiers de demandes
d'autorisations ou de déclarations
administratives

Date de remise du dossier
de demande de RPC.

50 % du montant de I'élément

Mois de remise du dossier
de demande de PC.

Date de remise du dernier dossier

50 % du montant de I'élément

Mois de remise du dernier dossier

Suivi de la qualité architecturale et
technique 2

Dernier jour du mois

Acompte mensuel au prorata de
la durée totale études et travaux

Mois d’exécution de la prestation
correspondant a I'état d'acompte

Etudes d'exécution, de synthése
et gestion de la cellule de synthése @

Dernier jour du mois

Acompte mensuel au prorata
de la durée de I'élément dans
le calendrier d'exécution

Mois d’exécution de la prestation
correspondant a I'état d'acompte
demandé

Travaux par corps d'état

Dernier jour du mois

Acompte mensuel a I'avancement
des travaux

Mois d’exécution de la prestation
correspondant a |'état d'acompte

Essais, opérations préalables a la
réception, établissement du dossier
des ouvrages exécutés, mise a jour
finale des fiches interfaces équipe-
ment batiment

Date de notification de la décision
de réception de I'élément

Acompte unique

Mois de remise du dernier dossier

(20) suivant élément de mission de la fiche 4 par exemple

(21) idem1
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Indemnité

Lindemnité prévue a I'issue de |'appel d'offre constitue le pre-
mier paiement et sera déduite du premier acompte suivant ver-
sé a chacun des cotraitants pour la part qui le concerne. Elle est
incluse dans le prix global du marché. Lindemnité doit pouvoir
étre versée méme si la signature du marché n'intervient pas (cf.
article 69 du code des marchés publics).

Rémunération des phases

Le choix des formules de révision est libre. La seule imposition,
si on se réfere au code des marchés publics, est d'inclure une
formule de révision dés lors que la durée d'exécution dépasse
trois mois et que le marché comporte une part importante de
fournitures de matiéres premiéres dont le prix est directement
affecté par les fluctuations de cours mondiaux, ce qui est sou-
vent le cas dans une opération de construction.

Il est possible de prévoir plusieurs formules de révision. Une
formule pour la phase étude et I'autre pour la phase travaux
peuvent s'avérer intéressantes et répondre a I'économie glo-
bale du marché. La proposition faite ci-aprés prend en compte
un décalage de six mois afin de passer directement en révision
définitive (la parution des index étant assurée).

Le choix de l'indice de révision est libre, le BTO1 présente |'avan-
tage d'une réponse adaptée a tous les cas.

Révision des phases d'étude

La révision prévue est effectuée par application aux prix des
phases conception d'un coefficient Cn applicable pour le calcul
de I'acompte du mois n. Cn est donné par la formule :

|
C,=0,15+0,85 &

0-6

dans laquelle :

s etl ¢ sontles valeurs prises par I'index ingénierie I.N.G. res-
pectivement au mois de |'établissement de |'acompte par le
titulaire moins six mois et au mois MO de |'acte d’engagement
moins Ssix Mois.

Le coefficient est arrondi au milliéme supérieur.

Révision de la phase travaux

La révision prévue est effectuée par application aux prix des tra-
vaux d'un coefficient C. applicable pour le calcul de I'acompte du
mois n. Cn est donné par la formule :

I -6
C,=0,15+0,85 &

0-6

dans laquelle :

¢ etl qsontles valeurs prises par I'index ingénierie I.N.G. res-
pectivement au mois de |'établissement de I'acompte par le
titulaire moins six mois et au mois MO de I'acte d’engagement
mMoins six Mois.

Le coefficient est arrondi au millieme supérieur.

Décomposition du prix global et forfaitaire (non contrac-
tuelle cf. fiche 1)

Au stade des études de projet, la décomposition du prix global
et forfaitaire est précisée. Pour chaque lot, cette décomposition
s'appuie, simultanément, sur le cahier des clauses techniques
particuliéres rédigé par le groupement et sur les avant-métrés
et les métrés éventuels effectués par le groupement au titre des
calculs de prédimensionnement.

Une cohérence forte est exigée entre la décomposition du prix
global et forfaitaire et le C.C.T.P. du groupement. A cet effet, les
repérages des articles de ces deux documents utiliseront une
logiqgue commune.

Paiement des sous-traitants

Les marchés de conception-réalisation, du fait de |'unicité
du contrat, impliquent la présence d'un nombre important de
sous-traitants dont la gestion doit étre assurée pour mettre en
ceuvre des alertes sur le montant sous-traité et le paiement des
sommes aux sous-traitants. La sous-traitance ne peut porter que
sur « une partie du marché conclu avec le maitre d'ouvrage » (cf.
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article 1 de la loi de 1975 modifié par la loi M.U.R.C.E.F. n°2001-
1168 du 11 décembre 2001), le montant des prestations sous-
traitées doit donc rester inférieur au contrat global.

Le montant déclaré dans chaque acte spécial constitue un mon-
tant maximum. Le titulaire a donc parfaitement le droit de de-
mander lors du paiement une somme inférieure a celle figurant
a I/Acte spécial (en particulier s'il a finalement choisi de sous-trai-
ter moins de prestations que ce qu'il avait initialement prévu).
Dans ce cas, il est recommandé de faire un avenant réduisant
le montant sous-traité pour entériner I'accord entre le titulaire
et le sous-traitant de la réduction de la prestation. En effet, la
possibilité pour le sous-traitant de demander le paiement direct
au maftre d'ouvrage ouvre le risque d'un paiement supérieur a
la prestation.

En revanche, s'il décide par la suite de sous-traiter davantage,
il doit faire une nouvelle demande au maitre d'ouvrage et I'acte
spécial devra étre modifié.

Les conditions de paiement prévues au contrat sous-traitance
et les éventuelles modalités de variations des prix. Ces condi-
tions doivent bien s(r étre compatibles avec celles définies au
marché. Concernant les variations de prix, plusieurs possibilités
existent, au choix du titulaire et de son sous-traitant lorsqu'ils
rédigent leur contrat :

Dans ce cas, les montants des révisions ou des actualisations
éventuelles qui sont prévues au marché sont entierement ver
sés au titulaire par le maftre d'ouvrage ;

traitée dans les mémes conditions que celles du marché du titu-
laire ;

est prévue dans le contrat de sous-traitance.

Le maitre d'ouvrage devra donc s'assurer selon les deux cas de
figure :

~¥ que le total des sommes versées en paiement direct n'est
pas supérieur au montant déclaré ;

déclaré, que la réduction de la prestation est bien effective (ave-
nant a I'acte spécial ou courrier du sous-traitant).

A RETENIR

Prévoir le versement de I'indemnité du
lauréat au méme titre que les candidats
évincés.

Prévoir un échéancier du versement
des acomptes.

Prévoir des clauses de révision diffé-
rentes pour les prestations d'études et
de travaux.

Gérer la cohérence entre les sommes
versées au sous-traitant et les mon-
tants déclarés.
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Clauses de résiliation

OBJECTIFS

Définir les clauses de résiliation dans un contrat de conception-
réalisation.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

Le contrat de conception-réalisation étant un contrat global, la
problématique de la résiliation se pose pour chaque défaillance
de I'un des membres.

En cas de résiliation, le code des marchés publics impose seu-
lement que «les pieces constitutives des marchés passés selon
une procédure formalisée fixent les conditions de résiliation du
marché». Les différentes hypotheses de résiliation sont pré-
vues dans les cahiers des clauses administratives générales
(C.C.A.G.) qui précisent ainsi la procédure a suivre pour mettre
fin au marché. Le contrat de conception-réalisation pourra s'en
inspirer et se doit de prévoir les clauses de résiliation, y compris
pour les maitres d'ouvrage non soumis au code des marchés
publics.

Plusieurs situations sont a envisager :

~# |a résiliation de plein droit ;

La résiliation de plein droit

Lorsque le bénéficiaire du marché se trouve dans I'impossibilité
d'en poursuivre la bonne conduite, la résiliation est dite de plein
droit. Deux situations la justifient :

~# |a force majeure qui met le titulaire du marché dans I'impossi-
bilité absolue de poursuivre I'exécution du marché pour des rai-
sons indépendantes de sa volonté et d'obstacles qui ne peuvent
étre surmontés (C.E., 7 aolt 1926, Bouxin, Rec. p. 891) ;

pacité civile).

«A défaut d'une stipulation contractuelle expresse, I'indemni-
sation éventuelle du préjudice subi differe suivant la nature de
la résiliation (ainsi, par exemple, le manque a gagner ne sera
pas indemnisé en cas de résiliation pour force majeure : C.E.,
11 décembre 1991, Sonexa, req. n°81588). »

La fin anticipée du marché imposée par le maitre d’'ouvrage

Le maitre d'ouvrage peut résilier unilatéralement le marché
méme en |'absence de clause contractuelle en ce sens. La
contrepartie a ce droit est I'indemnisation du titulaire qui, par
définition, n'a commis aucune faute.

Pour une personne publique, elle « peut, en tout état de cause et
en vertu des regles générales applicables aux contrats adminis-
tratifs, mettre fin avant terme aux marchés publics, sous réserve
des droits a indemnités des intéressés» (C.E. Ass. 2 mai 1958,
Distillerie de Magnac-Laval, Rec. p. 246). Une clause privant la
personne publigue de ce droit de résilier est réputée nulle et par
conséquent inopposable (C.E., 6 mai 1985, association Eurolat
c/ Crédit foncier de France, req. n°41589 et n°41699).

La contrepartie du droit de résilier dans I'intérét du service public
réside dans le droit & indemnité du titulaire du marché. « La rési-
liation n'a pu intervenir (...) qu’en vertu du pouvoir appartenant a
I'administration de rompre le contrat sous réserve d'indemniser
I'entrepreneur des pertes résultant pour lui de la résiliation, et
de lui accorder, le cas échéant, les dédommagements auxquels
il peut légitimement prétendre» (C.E., 6 février 1925, Gouver-
neur général dAlgérie ¢/ Demouchy, Rec. p.121).

Toutefois, le contrat peut exclure toute indemnisation (C.E., 10
décembre 1982, Loiselot, req. n°22856), prévoir une indemnisa-
tion transactionnelle moindre que le montant du dommage, ou
méme une indemnisation supérieure a condition qu’elle ne soit
pas disproportionnée et n'ait pas pour effet de dissuader I'admi-
nistration d'exercer son droit de résiliation pour motif d'intérét
général (C.A.A. Versailles, plén., 7 mars 2006, commune de Dra-
veil ¢/ société Via Net Works, n°04VEQ1381).



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, I'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

La faute du titulaire

Quant a la résiliation pour faute du titulaire. Elle peut prendre
deux formes :

le titulaire du marché, le maitre d’ouvrage supportant les consé-
quences de cette résiliation ;

le surco(t engendré par la passation d'un marché de substitu-
tion pour achever les prestations faisant I'objet du marché aux
termes de I'arrét du Conseil d'Etat du 29 mai 1981, S.A. Rous-
sey. Ainsi, le titulaire du contrat est dans |'obligation de réparer
le préjudice supporté par la personne publique du fait de la non-
exécution totale du marché.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Résiliation pour événements extérieurs au marché
(résiliation de plein droit)

Incapacité civile ou physique du groupement

Cette clause, si elle est a prévoir a l'instar de celle prévue dans
le C.C.A.G. travaux a peu de chance d'étre appliquée du fait de
la nature du groupement, et le remplacement d'un membre
défaillant sera a privilégier.

En cas d'incapacité civile ou physique du groupement, le repré-
sentant du maitre d'ouvrage peut résilier le marché ou accepter
sa continuation par les ayants droit ou le curateur. Un avenant de
transfert est établi a cette fin. La résiliation, si elle est prononcée,
prend effet a la date du déces ou de l'incapacité civile. Elle n'ouvre
droit pour le groupement ou ses ayants droit a aucune indemnité.

Redressement judiciaire ou liquidation judiciaire

En cas de redressement judiciaire, le marché est résilié, si aprés
mise en demeure de I'administrateur judiciaire, dans les condi-
tions prévues a l'article L.622-13 du code de commerce, ce der
nier indigue ne pas reprendre les obligations du mandataire du
groupement.

En cas de liguidation judiciaire du mandataire du groupement,
le marché est résilié si, apres mise en demeure du liquidateur,

dans les conditions prévues a l'article L.641-10 du code de com-
merce, ce dernier indique ne pas reprendre les obligations du
groupement.

La résiliation, si elle est prononcée, prend effet a la date de
I'évenement.

Résiliation du fait du représentant du martre d’ouvrage
Pour ordre de service tardif

Dans le cas ou le marché prévoit que les études ou les travaux
doivent commencer sur un ordre de service intervenant aprés la
notification du marché, si cet ordre de service n'a pas été notifié
dans le délai fixé par le marché suivant la notification du marché,
le groupement peut :

velle date de commencement de réalisation des prestations du
marché ; les prestations sont alors exécutées aux conditions
économiqgues du marché tel qu'il a été notifié ; si le représentant
du maitre d’'ouvrage refuse la proposition du groupement, celui-
ci peut demander par écrit la résiliation du marché ;

~# soit demander, par écrit, la résiliation du marché.

Pour motif d'intérét général

Lorsque le représentant du maitre d’ouvrage résilie le marché
pour motif d'intérét général, le groupement a droit a une indem-
nité de résiliation, obtenue en appliquant au montant initial hors
taxes du marché, diminué du montant hors taxes non révisé
des prestations regues, un pourcentage fixé par les documents
particuliers du marché ou, a défaut, de 5% par exemple. Cette
proposition de rédaction est faite par similitude avec les disposi-
tions présentes dans le C.C.A.G. travaux.

Le groupement a droit, en outre, a étre indemnisé de la part des
frais et investissements, éventuellement engagés pour le mar
ché et strictement nécessaires a son exécution, qui n'aurait pas
été prise en compte dans le montant des prestations payées. Il
lui incombe d'apporter toutes les justifications nécessaires a la
fixation de cette partie de I'indemnité, dans un délai de quinze
jours apres la notification de la résiliation du marché.

Le groupement doit, a cet effet, présenter une demande écrite,
diment justifiée, dans le délai de deux mois compté a partir de
la notification de la décision de résiliation.
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Clauses de résiliation (suite)

Résiliation pour faute du groupement ou de I'un des membres

Le représentant du maitre d'ouvrage peut résilier le marché pour
faute du groupement dans les cas suivants :

batiments, terrains, matériels, produits de construction, équi-
pements et approvisionnements qui lui ont été confiés, ou il a
dégradé ou utilisé de maniere abusive ces batiments, terrains,
matériels, objets et approvisionnements ;

les délais contractuels. Dans ce cas, la résiliation du marché
décidée peut étre soit simple, soit aux frais et risques du grou-
pement ;

|égislatives et réglementaires relatives a la sous-traitance, ou il
ne respecte pas les obligations relatives aux sous-traitants ;

~# le groupement déclare ne pas pouvoir exécuter ses engage-
ments ;

ché, a des actes frauduleux ;

- |e groupement ou le sous-traitant ne respecte pas les obligations
relatives a la confidentialité, a la protection des données a carac-
tére personnel, et a la sécurité ;

~# postérieurement a la signature du marché, le groupement a
fait I'objet d'une interdiction d’exercer toute profession indus-
trielle ou commerciale ;

~# postérieurement a la signature du marché, les renseigne-
ments ou documents produits par le groupement, a I'appui de sa
candidature ou exigés préalablement a I'attribution du marché,
s'averent inexacts ;

- résiliation pour défaillance de I'un des membres (ex. : pour

faute il est possible de demander la résiliation de la part d'un
cotraitant aprés accord du mandataire).

Distinguer les cas de résiliation :

- de plein droit ;

~# pour faute du titulaire ;

~# du fait du maitre d'ouvrage.

Définir les regles indemnitaires éven-
tuelles dans les clauses du contrat.
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Le cas particulier de la conception-
realisation-maintenance

OBJECTIFS

La présente fiche a pour objectif de déterminer les différents
types de marchés de conception-réalisation-maintenance et d'es-
sayer de préciser l'intérét que peut revétir ce type de contrats.

Les marchés de conception-réalisation-maintenance présentent
des particularités gu'il convient d'appréhender avant le lance-
ment de la procédure de désignation du cocontractant. Il faut
de ce fait maitriser les caractéristiques de ces contrats afin de
ne pas se tromper a la fois dans la procédure a mettre en ceuvre
pour la passation de ces contrats et dans les points essentiels a
travailler pour mener a bien le projet.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

Au sens de l'article L.6148-7 du code de la santé publique, ce
type de contrat concerne les marchés pour lesquels le maitre
d'ouvrage souhaite confier une mission portant a la fois sur la
conception, la construction, I'aménagement, I'entretien et la
maintenance de batiments ou d’équipements affectés a I'exer-
cice de ses missions ou sur une combinaison de ces éléments.

Par simplification, ce type de contrat est appelé « marché de
conception-réalisation-maintenance ».

Avant de décrire les marchés conception-réalisation-mainte-
nance, il convient de rappeler que le principal intérét de ces
derniers consiste a maintenir les relations contractuelles avec
le groupement de conception-réalisation-maintenance apres la
réception de I'ouvrage et I'année de parfait achévement. Le but
est donc, sans limiter |'effet de la réception dans la mise en
place des garanties et assurances, de demander au groupement
qui a congu et construit, des performances sur le fonctionne-
ment de |'ouvrage et de contractualiser avec ce dernier les colits
de maintenance.

Le premier travail consiste a définir avec précision le périmetre
des missions confiées au cocontractant ainsi que la durée envi-
sagée pour le contrat.

Lorsque le périmetre est défini avec précision, le maitre d'ou-
vrage doit déterminer la procédure de passation du contrat en
se posant la question de savoir si le contrat doit étre passé sous
la forme d’un appel d'offres restreint ou si la complexité est telle
que la procédure de dialogue compétitif est envisageable.

Enfin, avant de lancer la procédure, il est nécessaire de mieux
appréhender les impacts et les conséquences sur le contrat de

I'intégration d'une mission de maintenance dans le cadre d'un
marché de conception-réalisation. A titre d’exemple, la pro-
blématique des points de départ des assurances alors que le
contrat se poursuit aprés la réception devra étre appréhendée
par le maitre d'ouvrage.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

La définition précise du périmétre du contrat et sa durée

Lorsqu'un maitre d'ouvrage souhaite lancer un marché de
conception-réalisation-maintenance, le premier point a clarifier
concerne le périmétre des opérations de maintenance qu'il sou-
haite intégrer dans le contrat. Au-dela des mots qui n‘ont pas
forcément la méme signification pour chacun, il convient de dé-
terminer avec précision les prestations que le maitre d'ouvrage
souhaite confier par le biais du contrat unique au groupement
lauréat.

S'agit-il d'un contrat dans lequel il est demandé, pendant les
phases de conception et de réalisation, la prise en compte de la
maintenance (par la rédaction d'avis d'un spécialiste de la main-
tenance au sein du groupement) et qui intégre quelques pres-
tations de services (comme le nettoyage des sols ou la mainte-
nance des ascenseurs par exemple) ? (contrat de type 1)

Ou s'agit-il d'un contrat plus global, au cours duquel le maftre
d'ouvrage souhaite que son cocontractant soit engagé sur des
performances de conception-réalisation-maintenance depuis la
réception jusqu’a la fin du contrat ? (contrat de type 2)

Ces deux types de contrats et toutes les variations intermé-
diaires envisageables peuvent s'appeler « contrats de concep-
tion-réalisation-maintenance ». Cependant, ils ne comprennent
bien entendu pas du tout les mémes engagements et les
mémes contraintes pour les parties. |l s'agit, pour chague cas
envisagé, de déterminer a la fois la pertinence du montage et
du périmétre, la procédure la plus adaptée ainsi que les points
spécifiqgues du contrat a traiter permettant de s'assurer de la
pertinence des différents engagements.

Il est clair que les engagements sur les performances de
conception-réalisation-maintenance sont a privilégier et que les
contrats de type 2 sont préconisés.

La durée du contrat est un des autres parametres impactant
fortement les engagements contractuels et est trés liée au péri-
métre du contrat.
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Méme si cela peut paraitre évident, la durée du contrat de
conception-réalisation-maintenance est la durée entre la notifi-
cation du contrat et la fin de la phase maintenance. Cette durée
est donc supérieure a la durée de la phase maintenance (elle
comprend en plus la durée de la conception et de la réalisation).

[l est primordial que la mission du mainteneur débute des la noti-
fication du contrat afin de bénéficier de ses avis et de sa valeur
ajoutée pendant les phases de conception et de réalisation. Une
des erreurs fréguemment constatées consiste a ne faire com-
mencer les missions du mainteneur qu'au début de la phase main-
tenance. Si tel est le cas, le maitre d’'ouvrage perd tout I'impact
positif que l'intervention du mainteneur en phase de conception
et de réalisation peut lui procurer, notamment pour I'exploitation, la
maintenance et les interventions ultérieures sur I'ouvrage.

Ce point pourra étre vérifié (voire imposé) notamment en analy-
sant la convention de groupement qu’il conviendra de demander
pendant la mise en concurrence.

Dans un contrat de type 1 (cf. ci-dessus), la durée du contrat
peut étre assez courte, comme par exemple trois a quatre ans
aprés la réception de I'ouvrage. Il ne s'agit pas d'un contrat glo-
bal mais d'une simple facilité de gestion par le biais d'un contrat
unique.

En revanche, dans un contrat de type 2 (cf ci-dessus), le carac-
tére primordial du contrat global et de la prise en compte du co(t
global sont essentiels sur la durée et de ce fait il peut étre inté-
ressant de définir une durée pouvant aller jusqu’a 10 ou 15 ans
apres la réception de I'ouvrage.

Les procédures envisageables pour la passation du contrat
de conception-réalisation-maintenance

Au-dessus des seuils européens, les deux procédures principa-
lement envisageables pour la passation d'un contrat de concep-
tion-réalisation-maintenance sont la procédure d'appel d'offres
restreint et la procédure de dialogue compétitif.

Ces deux procédures, pour des raisons tres différentes, ne
doivent et ne peuvent pas étre lancées sans réflexion préalable.

Le maitre d'ouvrage n'a pas a justifier juridiquement son choix
d'une procédure d'appel d'offres restreint puisqu'il s'agit de la
procédure de droit commun.

En revanche, le maitre d'ouvrage doit s'interroger sur la perti-
nence opérationnelle et technique de cette procédure pour pas-
ser convenablement le contrat qu'il souhaite mettre en place. En

effet, I'appel d'offres ne permet que trés peu d'échanges avec
les concurrents et si le périmetre du contrat prend en compte
des prestations de maintenance importantes, il est difficilement
envisageable, alors que le maitre d'ouvrage ne connait pas en-
core l'ouvrage a réaliser (puisque c'est aussi |'objet de I'appel
d'offres) qu'il puisse en amont définir avec précision les niveaux
de performances et de services qu'il souhaite contractualiser. A
titre d’exemple, si dans le périmétre de maintenance du contrat,
le maitre d’ouvrage souhaite intégrer le lavage des vitres et qu'il
ne connait pas le nombre de facades vitrées ni le mode opé-
ratoire pour les nettoyer, il sera difficile, voire impossible, de
définir a I'avance les niveaux de services et les performances
associées. Ainsi, méme si juridiguement |'appel d'offres est
envisageable, le maitre d'ouvrage devra se questionner trés en
amont (dés la rédaction du programme), sur le caractéere opéra-
tionnel de cette procédure pour I'opération projetée.

La seconde procédure classiquement envisageable est la procé-
dure de dialogue compétitif. Au sens de la directive européenne
et du code des marchés publics, cette procédure ne peut étre
mise en ceuvre que lorsque le marché est considéré comme
complexe, c'est-a-dire lorsque I'une au moins des conditions
suivantes est remplie :

finir seul et a I'avance les moyens techniques pouvant répondre
a ses besoins ;

blir le montage juridique ou financier d'un projet.

Ainsi, il apparait peu probable (méme si chaque cas devra don-
ner lieu a une analyse spécifique) que le maitre d'ouvrage puisse
utiliser le dialogue compétitif pour la passation d'un contrat de
type 1 (voir ci-dessus).

A l'inverse, la passation des contrats de type 2 (voir ci-dessus)
dont le périmétre de maintenance est conséquent et qui com-
prend une partie construction techniqguement complexe (sous
réserve de la démonstration spécifique de la complexité) pourra
étre envisagée en utilisant la procédure de dialogue compétitif.

Cette procédure, si elle est justifiée juridiguement, présente
de nombreux intéréts et notamment la possibilité de discuter
avec les candidats pendant la procédure de tous les aspects du
contrat.

Pour étre efficace, cette procédure devra étre maitrisée par le
maftre d'ouvrage (éviter plus de deux ou trois phases) et le pro-
gramme devra définir avec précision les besoins et les perfor-
mances attendues.
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Le cas particulier de la conception-
réalisation-maintenance (suite)

Il est également a noter que le maftre d'ouvrage, dans le cas
d'une procédure de dialogue compétitif, devra s'interroger sur
les montants des primes octroyées aux candidats non retenus,
afin de rendre ces primes cohérentes avec le niveau de rendu
demandé.

Les principaux impacts du périmétre du contrat sur les
engagements contractuels des parties

La rédaction du programme fonctionnel détaillé devra bien en-
tendu prendre en compte le périmetre envisagé et définir les
performances associées en phase de conception-réalisation
ainsi que celles a prendre en compte pendant la phase de main-
tenance. La rédaction du programme fonctionnel détaillé est
également impactée par le type de procédure envisagée par le
maftre d'ouvrage.

Le programme fonctionnel détaillé devra définir avec précision
les performances attendues.

Le systeme de pénalités associé a ces performances devra étre
intégré dans les clauses contractuelles. Une mise en cohérence
des différents documents devra de ce fait étre opérée afin d'ob-
tenir une ensemble contractuel utilisable et pragmatique.

Il est recommandé en ce cas, de bien lier les performances du
programme a ce systeme de pénalités.

Les performances contractualisées relatives a la période post-
réception devront étre finement analysées, notamment en ce
qui concerne les performances de I'ouvrage sur le périmetre de
maintenance non confié au cocontractant.

En ce qui concerne les taches de gros entretien réparation (ap-
pelées souvent G.E.R.), il convient d'avoir une réflexion spéci-
fique pour le contrat envisagé et d'apprécier I'intérét ou non, de
confier ce type de prestations dans le cadre d'un forfait lié a un
marché de travaux.

Le périmetre du contrat génére également des réflexions sur le
réle du mainteneur tout au long du contrat. En effet, il conviendra
pour la maftrise d'ouvrage de déterminer le réle gu’elle souhaite
confier au mainteneur pendant les phases de conception et de
réalisation. Un des roles importants du mainteneur pendant les
phases de conception et de réalisation réside dans la production
d'avis sur les phases de conception et sur certaines phases de
la construction. Il s'agit, par exemple, de formaliser par écrit, les
avis du mainteneur sur les phases de niveaux A.PD. et PR.O. et

de les transmette au maftre d'ouvrage. On peut imaginer égale-
ment que le mainteneur formule un avis écrit pendant les O.PR.,
avis qui pourra servir au maitre d'ouvrage pour prendre sa déci-
sion de réception.

Lors des discussions sur ces missions, il s'avere nécessaire d'al-
ler dans les détails afin de déterminer par exemple si ces avis
du mainteneur sont formulés sur le périmétre de maintenance
confié au mainteneur ou si ces avis sont également (ce qui
semble plus adapté aux besoins du maitre d'ouvrage) émis sur
le périmetre de maintenance que conservera |'établissement.

Un autre point impacté par le périmetre du contrat et notam-
ment celui de la maintenance concerne la réception des travaux.
En plus des problématiques traitées dans la fiche n°9 relative a la
réception des travaux dans le cadre d'un contrat de conception-
réalisation, le maitre d'ouvrage devra s'attacher lors de la rédac-
tion du contrat, a ce que la réception des travaux, alors méme
que le contrat se poursuit ensuite par la phase de maintenance,
permette bien de déclencher le point de départ des garanties et
assurances. |l devra également définir une procédure d'interven-
tion du mainteneur, afin que la réalisation des taches de main-
tenance contractualisées n'ait pas pour effet de supprimer les
garanties et assurances acquises.

Enfin, une problématique essentielle d'un contrat de conception-
réalisation-maintenance concerne le fait de savoir si les perfor-
mances demandées pendant la phase maintenance concernent
uniguement les engagements du mainteneur sur les prestations
a réaliser (prestations de services par exemple) ou, et c’est le
véritable intérét d’'un marché global, si les performances en
phase maintenance concernent également les performances de
I'ouvrage congu et construit.

En d'autres termes et a titre d'exemple, pour les performances
liées au chauffage, le contrat ne doit pas se contenter de pé-
naliser des délais d'intervention du mainteneur, mais doit aller
plus loin par la mise en place d'un engagement global sur les
performances de |'ouvrage prenant en compte la conception, la
réalisation et la maintenance (si les températures ne sont pas
obtenues, il ne s'agit pas de déterminer si le probléme provient
d'une erreur de conception, d'une mauvaise réalisation ou d'une
maintenance non adaptée mais de réparer le probléme pour
obtenir la température convenue contractuellement).
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Ce principe fondamental prenant en compte des objectifs ambi-
tieux et des engagements réels sur la durée, devra étre appré-
hendé trés en amont afin que le maitre d’ouvrage soit tres clair
sur ce qu'il souhaite contractualiser dans le cadre de la consul-
tation.

A titre d’exemple, le maitre d’ouvrage devra étre vigilant lors
du passage a la phase de maintenance, a ce que le concepteur
et le réalisateur soient bien encore sous contrat avec le maftre
d'ouvrage et que de ce fait, ils aient, pendant la phase de main-
tenance, encore des missions a réaliser. Si, seul le mainteneur
reste présent dans le contrat (et que les prestations et travaux
du concepteur et constructeur sont terminées), il conviendra de
s'assurer que le mainteneur accepte formellement |'ouvrage
(par écrit) et de ce fait s'engage sur les performances de ce
dernier.

Afin de vérifier les performances en phase maintenance, le
maitre d'ouvrage pourra se faire assister d'un conseil qui aura
des missions de natures différentes que celles qu'a IA.TM.O.
en phase de conception-réalisation. Pour autant, et si cela est
prévu dans le contrat initial de IA.T.M.O., il peut étre opportun
de mettre en place une tranche conditionnelle dans le marché
de I'A.T.M.O. pour le suivi de la phase maintenance (ou pour une
partie). Cette assistance consistera a suivre les indicateurs de
performances prévus dans le contrat, a mettre en place des ou-
tils pratiques de suivi opérationnel et a aider le maitre d'ouvrage
pour le suivi du contrat.

Pour ce faire, il est utile de prévoir dés la livraison de I'ouvrage
(et méme avant si possible) des revues de projets mensuelles
en phase maintenance, permettant dans un premier temps
de se mettre d'accord sur les protocoles et les conditions des
contrbles, puis, dans un second temps, de suivre dans le détail
les performances de I'ouvrage afin d'obtenir un niveau de ser
vices conforme a la commande initiale.

Ce suivi doit permettre d'anticiper les mauvaises interprétations
du contrat, de gérer les problemes au plus vite et de mettre en
place un suivi ainsi gu’'une communication partagée des pénali-
tés a mettre en ceuvre.

[l est également prudent de s'inspirer des contrats de longue du-
rée de type D.S.P ou contrat de partenariat, et de demander au
cocontractant de produire par exemple tous les six mois ou tous

les ans, un rapport d'activité permettant de mettre en lumiére
les différentes actions menées, les problemes rencontrés, les
solutions envisagées, les solutions mises en place et leur effet...
Un exemple de trame de rapport semestriel ou annuel devra
étre annexé au contrat de conception-réalisation-maintenance.

Enfin, puisqu’il s'agit d'un contrat d'une durée assez longue, il
convient dés la mise en concurrence de s'interroger sur les for-
mules de révision qui s'appliqueront sur les différentes taches
de maintenance. Ces formules devront étre adaptées aux taches
a exécuter et plusieurs types de formules pourront étre mises
en place selon les groupes de taches au sein du méme contrat.
Il est recommandé de fixer les mémes formules pour les diffé-
rents candidats (dans la procédure de consultation) et d'insérer
une partie fixe de 15 a 20 % au sein de ces formules.

A RETENIR

Le contrat de conception-réalisation-
maintenance doit étre un contrat
engageant le groupement de concep-
tion-réalisation-maintenance sur des
performances (contrat de type 2).

[l est essentiel de définir dés le pro-
gramme le périmetre de maintenance
envisagé.

L'engagement financier contractualisé
sur la partie maintenance doit étre pris
en compte dans les budgets et doit étre
en cohérence avec la stratégie globale
de maintenance de |'établissement.

Une cohérence entre les documents
de programmation et les clauses du
contrat est primordiale.
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Particularités du dialogue
compétitif- Marchés a procédure
adaptée et procédure négociee

OBJECTIFS

Conduire un dialogue dans un souci d'efficience tant pour la per-
sonne publique que pour les candidats tout en maintenant les
regles d'égalité de traitement face a la commande publique.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

Les décrets n°2008-1334 du 17 décembre 2008 et n°2008-1355
du 19 décembre 2008 ont non seulement clairement étendu les
marchés de conception-réalisation a I'ensemble des pouvoirs
adjudicateurs et entités adjudicatrices mais ils ont également
élargi le panel des outils en matiere de passation de ces contrats
en ouvrant la possibilité d'utiliser :

En effet, jusqu'alors, la procédure unique décrite dans le code
des marchés publics était celle de I'appel d'offres restreint avec
dispositions particulieres. Néanmoins, les dérogations appor-
tées par le code de la santé publique permettaient déja d'avoir
recours au dialogue compétitif dans le cas d'un marché global
(C.R.M.) sous réserve d'en démontrer la complexité.

La question se pose de la mise en ceuvre pratique de la procé-
dure retenue.

La procédure négociée avec mise en concurrence est une pro-
cédure formalisée pour laguelle le maitre d'ouvrage est auto-
risé a négocier «les conditions du marché ». Elle se distingue de
I'appel d'offres par cette faculté essentielle qu’est la négociation
et du dialogue compétitif puisque d'une part la négociation a lieu
aprés la remise de I'offre et d'autre part elle ne porte que sur les
conditions du marché. En effet cette derniére procédure, détail-
|ée ci-aprés, prévoit des discussions portant sur tous les aspects
du contrat avant la remise des offres finales.

Larticle 28 du code des marchés publics définit la procédure
adaptée comme une procédure «dont les modalités sont libre-
ment fixées par le maitre d'ouvrage en fonction de la nature et
des caractéristiques du besoin a satisfaire, du nombre ou de
la localisation des opérateurs économiques susceptibles d'y
répondre ainsi que des circonstances de |'achat. »

La procédure librement définie a I'article 10 du décret n° 2005-
1742 est une procédure dont «les modalités sont librement défi-
nies par le maitre d’ouvrage. »

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS
Le dialogue compétitif

La procédure du dialogue compétitif est une procédure nouvelle
introduite dans le droit européen par |'article 29 de la directive
n°2004/18/C.E. et dans le droit frangais par les articles 36 et 67
du code des marchés publics dés 2004 et les articles 38 a 40 du
décret n°2005-1742 du 30 décembre 2005 applicable aux pou-
voirs adjudicateurs non soumis au code des marchés publics.

Il est rappelé que le recours a la procédure de dialogue compé-
titif est autorisé sous réserve de répondre aux trois conditions
cumulatives suivantes :

sociation de I'entrepreneur a I'établissement des études pour
les maftres d'ouvrage soumis a la loi M.O.R

Le dialogue compétitif est différent d'une procédure négociée
dans le sens ou la maturation de la solution est progressive au
fur et a mesure des discussions jusqu’a I'offre finale. La concep-
tion de I'ouvrage sera de plus en plus développée, perfection-
née, depuis une phase de remise d'une prestation d'un niveau
proche de I" A.RS. jusqu’au dimensionnement technique permet-
tant la remise d'une offre engageante sur les aspects architectu-
raux, fonctionnels, techniques et économiques par les différents
candidats. La solution s'affine grace aux rencontres, questionne-
ments et réflexions avec la personne publique. Il est important
de prévoir un nombre adapté de phases de dialogue permettant
de conduire a la solution finale dans un délai court.

L'organisation du dialogue n'est pas détaillée dans les textes
réglementaires en dehors des spécifications de publications et
d'achevement de la procédure, aussi chaque personne publique
définira les modalités pratiques et I'enchainement des taches.
Une phase de dialogue entre les candidats peut s'organiser de
la fagon suivante :

comprenant les documents de consultation, dossier communé-
ment appelé « dossier de dialogue » ;

ment appelées « propositions » ;

~# ils remettent ces propositions a la personne publique qui les
analyse ;



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, |'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

de précisions sur leurs propositions afin de préparer la séance
de dialogue ;

entre le candidat qui présente sa ou ses solutions et la personne
publique qui l'interroge et in fine précise ses besoins et exi-
gences ;

solutions si cette possibilité a été prévue dans I'avis d'appel
public a la concurrence ;

«dossier de dialogue » qui sera transmis aux candidats afin de
redémarrer un «cycle » de discussions.

Contenu et délai de remise des propositions, nombre de
phases de dialogue

L'objectif du dialogue est d'identifier la ou les solutions répon-
dant aux besoins et exigences du maitre d'ouvrage et de discu-
ter de tous les aspects du marché. Il convient alors de prévoir
une progression dans la demande de la personne publique aux
candidats. En effet, avant de chiffrer le colt de I'ouvrage qu'il
aura imaginé, le candidat commencera a le concevoir et a tracer
sur plans les premiéres esquisses.

Les textes ne définissent pas le déroulement détaillé de la pro-
cédure, chaque maitre d'ouvrage en fonction de la nature de son
projet, de sa taille, de sa complexité, de ses impératifs de délais
définira le nombre de phases et les modalités de dialogue.

En pratique un dialogue compétitif a une phase voire deux
phases avant |'offre finale est suffisant pour que la personne
publique discute de tous les aspects du marché. La personne
publique pourra s'inspirer des éléments de mission de maftrise
d'ceuvre définis dans la loi M.O.R. et notamment dans I'arrété du
21 décembre 1993 pour imaginer la progression et les niveaux
de rendu demandés.

La réglementation ne fixe pas de délai minimum pour établir les
propositions pendant le dialogue. La personne publique devra
les définir en tenant compte de la complexité du projet et du
niveau de précisions qu'il souhaite pour le rendu.

Néanmoins, une procédure rapide permettra d'avoir des proposi-
tions de méme qualité de la part des candidats et que I'ensemble
des parties conservent un intérét a recourir a cette procédure.

La durée des études est amont et d'une gestion difficile et col-
teuse qui peut avoir pour conséquence d'empécher certaines

entreprises de soumissionner au départ voire de démotiver les
participants et les amener a abandonner le processus.

Il est tres important d'organiser les phases en allant du général
vers le particulier. La premiére phase de dialogue gagnera a étre
limitée a |'appréciation de la fonctionnalité générale et de I'archi-
tecture d’ensemble répondant au rendu d'une esquisse au sens
des missions de maitrise d'ceuvre définies dans la loi M.O.P

Séance de dialogue

En partant du principe que le maitre d'ouvrage ne peut révéler
aux autres candidats des solutions proposées par un candidat
sans l'accord de celui-ci, il devient évident d'individualiser les
séances de dialogue.

Celles-ci pourront s'organiser en deux temps, d'une part une
présentation par le candidat de sa solution, d'autre part un
échange entre les « partenaires » sur la base du questionnement
de la personne publique préalablement transmis, et du question-
nement des opérateurs économiques sur la compréhension du
programme, voire des autres piéces du contrat.

La personne publique pourra créer une commission de dialogue
qui sera I'émanation de la direction de projet et des rapporteurs
des commissions techniques dont I'utilité reste identique a une
procédure M.O.P. ou de conception-réalisation en appel d'offres.

Egalité/confidentialité

'égalité de traitement des candidats et le respect du secret des
affaires sont deux principes a respecter dans toute procédure.

Ainsi la personne publique devra fixer des regles en externe pour
échanger avec les candidats et en interne, notamment aux per
sonnes qui I'accompagneront dans la conduite de la procédure.

Le non respect de ce secret est susceptible d'engager la res-
ponsabilité du maftre d'ouvrage.

Faute d'avoir obtenu I'assurance du strict respect de ces prin-
cipes par la personne publique, les entreprises risquent de ne
pas participer a ce type de procédure.

Le respect de I'égalité de traitement et du secret des affaires
impligue notamment que :

~# aucune information susceptible d'avantager un candidat au
détriment d'un autre ne doit étre communiquée par la personne
publique, les utilisateurs, les assistants. Tous les candidats
doivent bénéficier du méme niveau d'information ;
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(suite)

a I'offre finale, le degré de détail des documents a présenter, le
délai pour élaborer les solutions, les délais et dates de convoca-
tion aux auditions et la durée des auditions sont les mémes pour
tous les candidats ;

~# la personne publique, les utilisateurs, les assistants ne
peuvent révéler aux autres candidats des solutions proposées
ou des informations confidentielles communiquées par un can-
didat sans I'accord de ce dernier. La personne publique peut
demander a toutes les personnes intervenant dans la procédure
de signer un engagement de confidentialité ;

s'ils acceptent ou non que la réponse a la question soit trans-
mise aux autres candidats. A défaut d’avoir donné cette indi-
cation ou en cas de refus, la personne publique se réserve la
possibilité de ne pas répondre a la question posée.

La personne publique ne pourra faire de cherry picking, c'est-a-
dire, picorer parmi les solutions des candidats afin de les trans-
mettre aux autres participants. |l devra donc étre vigilant aux
précisions qu'il pourrait apporter au programme de |'opération
au fur et @ mesure du dialogue sachant que le programme ne
pourra étre modifié.

En effet dans sa décision « Commune de Castellar» du 4 avril
2005, req. n° 265784, relative a la procédure d'appel d'offres sur
performances, le Conseil d'Etat a jugé que «si les prescriptions
du programme fonctionnel détaillé [pouvaient] étre modifiées
apres la remise des offres, ces modifications ne [pouvaient]
porter sur la nature et I'étendue des besoins de la personne
publique, lesquelles [pouvaient] seulement faire |'objet des
précisions nécessaires pour répondre aux éléments d'informa-
tion complémentaires apparus au cours de la procédure et a la
condition que ces précisions soient portées en temps utile a
la connaissance de tous les candidats ayant fait une offre pour
leur permettre de I'adapter». Le programme peut étre ajusté,
précisé, dans la limite de modifications qui porteraient sur le
périmetre du projet tel qu’il a été défini dans I'avis d'appel public
a la concurrence ou les documents de consultation.

Elimination de solutions au cours du dialogue

La personne publique a la possibilité de réduire le nombre de
solutions au cours du dialogue si elle I'a indiqué dans I'avis
d'appel public a la concurrence ou dans les documents de la
consultation. Le formulaire standard européen n°2 pour les avis
de marché prévoit cette information.

Cette élimination de solutions doit étre réalisée en appliquant
les criteres d'attribution. Or les solutions ne sont pas compléete-
ment élaborées puisque le dialogue se veut étre une procédure
progressive permettant I'identification de la solution optimale. |l
peut donc étre difficile voire impossible d'appliquer I'ensemble
des criteres d'attribution sur des propositions «incompléetes ».
Cette faculté d'élimination peut se révéler difficile a mettre en ceuvre.

Lélimination d'une solution n'entraine pas systématiquement
I'élimination du candidat. En effet ni la directive européenne, ni
sa transposition dans le droit frangais, n'interdit aux candidats de
développer plusieurs solutions.

Enfin la faculté d'élimination devra trouver une limite dans le
maintien d'une concurrence réelle entre opérateurs écono-
migues en phase finale.

Offre finale

«Lorsqu'il estime que la discussion est arrivée a son terme,
le maitre d'ouvrage en informe les candidats qui ont participé
a toutes les phases de la consultation. Il invite les candidats a
remettre leur offre finale sur la base de la ou des solutions qu'‘ils
ont présentées et spécifiées au cours du dialogue [...]», comme
le précisent les articles 67 du code des marchés publics et 40 du
décret n°2005-1742 du 30 décembre 2005.

Il n'y a pas de nouveau cahier des charges mais un dossier de
consultation transmis aux candidats ayant participé a toutes les
phases du dialogue, communément appelé «dossier de de-
mande des offres finales », comprenant :

finale.

Le VI de I'article 67 du code des marchés publics et le Il de
I'article 40 du décret n°2005-1742 du 30 décembre 2005 fixent a
15 jours le délai minimal de remise de I'offre finale. Ce délai est
a compter du lendemain de I'envoi du dossier de demande des
offres finales.
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En pratique, ce délai doit étre en adéquation avec |'importance
du projet, le nombre de phases de dialogue ayant eu lieu, le
niveau des rendus intermédiaires (les propositions) et le niveau
des prestations demandées a I'appui de |'offre finale.

Le contenu de I'offre finale doit « comprendre tous les éléments
requis et nécessaires pour I'exécution du marché », il doit per-
mettre au candidat de s'engager sur la conception, le co(t et le
délai de construction de I'ouvrage.

Procédure négociée

Lorganisation de la négociation n'est pas détaillée dans les
textes réglementaires, aussi chaque maitre d'ouvrage définira
les modalités pratiques et I'enchainement des taches. Une
phase de négociation entre les candidats peut s'organiser de la
facon suivante :

~# les candidats remettent leurs offres au maitre d'ouvrage qui
les analyse ;

de précisions sur leur offre afin de préparer la séance de négo-
ciation ;

qui présente son offre et le maitre d’ouvrage qui l'interroge et in
fine précise ses besoins et exigences ;

si cette possibilité a été prévue dans l'avis d'appel public a la
concurrence ;

d'un complément de dossier de consultation qui sera transmis
aux candidats afin de redémarrer un «cycle » de négociations et
d'obtenir des propositions complémentaires.

Le contenu des négociations n'est pas défini par les textes ré-
glementaires. Le maitre d'ouvrage sait qu'il peut négocier les
«conditions du marché ». Cette négociation ne peut :

du marché.

Ces négociations devront étre conduites dans des conditions
d'égalité de traitement des candidats et de respect du secret
des affaires.

Procédure adaptée ou librement définie

La personne publique définira les modalités de sa procédure
sans formalisme imposé par les textes réglementaires. Son
organisation et son déroulement devront s’inscrire dans les prin-
cipes fondamentaux de la commande publique :

# liberté d'accés a la commande publique ;

-+ égalité de traitement des candidats ;

A RETENIR

Pour le dialogue :

~% échanges et discussions permettant de rendre le dialogue
« partenarial » doivent étre mis en place : le dialogue ne doit
pas étre vécu comme une succession de «concours» ou
chaque candidat subit une audition et ou la discussion se
résume a un interrogatoire ;

~# délai global court de la procédure : le dialogue ne doit pas
s'éterniser, le risque étant que I'émulation initiale se trans-
forme en lassitude et en études coliteuses pour les candidats ;

- respect de la confidentialité des informations et du secret
des affaires ;

~#indemnités des groupements adaptées en fonction des élé-
ments de rendu demandés.

Pour la procédure négociée et adaptée, il doit étre respecté :

~# liberté d'acces a la commande publique ;

-+ égalité de traitement des candidats ;

~# confidentialité des informations et du secret des affaires ;

~¥ assurance une concurrence effective.
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Les autocontroles, les controles
internes, les controles externes
et les controles extérieurs

OBJECTIFS

La passation et le suivi d'un contrat de conception-réalisation
génerent de nombreuses questions sur le type de contrbles
que doit mettre en place le maitre d'ouvrage et ceux qu'il doit
demander au sein méme du groupement de conception-réa-
lisation. Le fait que le concepteur, habituellement chargé du
contrdle des travaux en contrat séparés, soit groupé avec le ou
les entrepreneurs, modifie grandement le type de contrbles a
mettre en place et nécessite de la part du maitre d'ouvrage une
clarification des termes et une adaptation des pratiques.

ANALYSE DE LA PROBLEMATIQUE

Une opération menée sous la forme d'une conception-réalisa-
tion ou de conception-réalisation-maintenance reste complexe a
mettre en place, souvent par ses aspects novateurs mais aussi
par le fait gqu'il convient de bien distinguer les réles et obligations
de chacun en termes de contréles, tant au sein du groupement
qu’au sein de I'organisation du maftre d'ouvrage.

Afin de définir avec précision ces rbles et obligations et de les
figer dans le cadre du contrat, il convient dans un premier temps
de clarifier le sens des termes liés aux contrdles, de fixer un cer-
tain nombre d'éléments et de déterminer les documents dans
lesquels les aspects liés aux contrbles doivent étre rédigés.

Dans le domaine des controles au sens large, force est de
constater que bon nombre d'éléments sont différents d'une
opération menée en contrats séparés, notamment que dans le
domaine du batiment, contrairement a celui des infrastructures,
les différents types de contrdles sont souvent mal connus et de
ce fait mal appréhendés.

ECLAIRAGES ET PRECONISATIONS

Les différents types de contréles

Comme l'indique le titre de la présente fiche, il est possible de
distinguer, pour une opération de construction menée sous la
forme d'une conception-réalisation, au moins quatre types de
controles différents :

L'autocontrole

Il s'agit du contrdle que réalise I'acteur chargé de la tache ou des
travaux. Il existe donc des autocontrdles des entrepreneurs, des
autocontroles des concepteurs, du mainteneur...

Ces autocontroles sont semblables aux autocontréles réalisés
dans le cadre d'une opération classique en contrats séparés.

Le minimum que I'on peut demander en termes d'autocontrble
concerne les autocontréles reglementaires fixés dans les textes
en vigueur.

Le contrdle interne

Il s'agit des contréles réalisé en interne aux sociétés (ce n'est pas le
contrdle interne au groupement). De ce fait, il s'agit des systemes
de contrdle mis en place a I'intérieur de chaque entreprise par des
services spécialisés (par exemple «laboratoire», service qualité,
service sécurité...). Ces systémes de controle sont souvent décrits
dans les Plans assurances qualité (PA.Q.) des entreprises.

De méme que pour le cas des autocontrbles, les entreprises
devront au moins mettre en ceuvre les contréles internes prévus
par la reglementation.

Le controle externe

Afin de bien comprendre le sens de ces controbles, il faut clari-
fier le sens du mot «externe» : il s'agit des controles externes
aux entreprises mais qui demeurent internes au groupement de
conception-réalisation.

Ainsi, a titre d’exemple, les contréles externes peuvent concer-
ner les controles réalisés par |'architecte en phase travaux pour
vérifier que le projet architectural est bien exécuté conformé-
ment aux engagements.

Dans le cas d'un marché de conception-réalisation-maintenance,
les controles des phases de conception par le mainteneur
peuvent étre considérés comme des contrbles externes.

Ces différents contrbles sont trés souvent présents dans la
convention de groupement du concepteurréalisateur notam-
ment dans le chapitre décrivant les missions de chacun des
membres de I'équipe.

lls peuvent également faire I'objet d'une annexe spécifique rela-
tive aux systemes de contrble proposés par le groupement de
conception-réalisation.

Le contrdle externe que pourra exercer le concepteur sur I'entre-
preneur est tres important pour le bon déroulement de |'opéra-



N.B.

Dans les différentes fiches, sauf mention spécifique contraire,
les points évoqués pour une opération de conception-réalisation
sont également valables pour une opération de conception-réa-
lisation-maintenance.
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Lorsqu’il est évoqué une opération de conception-réalisation-
maintenance, il s‘agit d’'une opération dans laquelle le maitre
d’ouvrage confie une mission portant a la fois sur la conception,
la construction, I'aménagement, |'entretien et la maintenance
de bédtiments affectés a l'exercice de ses missions ou sur une
combinaison de ces éléments.

tion et sa réussite. Il convient de conserver en mémoire que
ce controle externe sera étroitement li¢ a la mission qui sera
confiée au concepteur et a I'organisation du groupement. Pour
mémoire, dans une opération classique en contrats séparés ce
type de controle est un contréle extérieur et est organisé par le
biais des missions Direction de I'exécution des travaux (D.E.T)
et Assistance aux opérations de réception (A.O.R.).

Le controle externe que pourra exercer le mandataire du grou-
pement sur le concepteur sera également trés important pour
le bon déroulement de I'opération et devra étre précisé dans le
détail notamment au cours de phases de conception : s'agira-
t-il simplement d'un réle administratif de transmission en tant
gque mandataire ou existe-t-il réellement une valeur ajoutée et un
contrble des certains points identifiés ?

Le troisieme contréle externe concerne le contréle que pourra
exercer le mainteneur sur le concepteur et/ou sur l'entrepre-
neur dans le cadre d'un contrat de conception-réalisation-main-
tenance. |l pourra s'agir par exemple d'avis sur les phases de
conception, de rapport lors des O.PR...

Pour arriver a appréhender ces différents contréles dés la mise
en concurrence, il est recommandé de fixer pour certains
contrbles les livrables imposés par la maitre d'ouvrage et pour
d'autres domaines, de demander |'organisation propre du grou-
pement ainsi que les livrables proposés. Afin de faire jouer la
concurrence sur ces organisations et d'obtenir des offres de
qualité, il conviendra que le maitre d'ouvrage prévoit des critéres
d'analyse des offres prenant en compte le type de contrbles
proposés et leur adéquation aux besoins.

Le contrdle extérieur

Par définition, le contréle extérieur concerne les controles mis
en place par le maitre d’ouvrage pour vérifier la bonne exécution
des engagements contractuels. A ce titre, on peut au moins citer
les contréles réalisés par les services du maftre d'ouvrage, les
controles réalisés par IA.T.M.O. et les controles réglementaires
effectués par exemple par le contrbleur technique. Parmi ces
contrbles extérieurs, il conviendra d'attacher une attention par-
ticuliére a la rédaction et a la validation des protocoles d'essai.

La prise en compte des différents types de contréles dans
la gestion du projet

Lors de la mise en place des acteurs et notamment de |'élabora-
tion du contrat de conception-réalisation, il est primordial d'avoir
une vision globale des périmétres des missions de controle

de chacun et d'adapter ces périmétres en fonction des enga-
gements contractuels des acteurs. Il est bien évident qu'il faut
que le maitre d'ouvrage mette en place des contréles mais ces
contrbles représentent parfois des montants trés importants.
Il convient donc d’avoir une vision globale des systemes de
contrbles et de réfléchir a ces systemes de controle dés le début
de I'opération et dés la mise en place des premiers acteurs.

Il est donc nécessaire de bien mettre en perspective les diffé-
rentes obligations des différents acteurs (voir fiche n°6) et de
mettre en place des le début de I'opération un tableau de syn-
these des différents controles. En effet, les missions confiées
par exemple au contréleur technigue et a IA.TM.O. auront un
impact fort sur le dimensionnement des contrbles externes a
mettre en place au sein du groupement.

En ce qui concerne les différents controles réalisés a l'intérieur
du groupement, il ne faudra pas se contenter d'un plan qualité
qui indiquerait les différents controles envisagés. Il faut deman-
der la description écrite de chaque contréle envisagé. Ces
contréles doivent se traduire par la liste des livrables élaborés
par le groupement et dont les dates de transmission doivent
étre contractualisées. A titre d'exemple, dans le cadre d'un
contrat de conception-réalisation-maintenance, le contenu du
rapport du mainteneur sur la premiére phase de conception doit
étre défini préalablement et la date de rendu de ce rapport fixée
dans le contrat, signature du PV. des O.PR. et acceptation de
I'ouvrage, avis écrit sur la réalisation des ouvrages...

=

A RETENIR

missions de contréles (A.T.M.O., C.T,,
Controles externes...) ;

~# Obligation de s'assurer au moins
des contréles reglementaires et des
controles contractuels ;

~# Prévoir la tracabilit¢ des essais et
contréles dans le D.O.E.
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AMOeAssistant a maitrise d’'ouvrage
ATMOeAssistant technique a maitrise d’'ouvrage
BBCeBdtiment basse consommation

BEH<Bail emphytéotique hospitalier
BETeBureau études techniques

CCAGeCahier des clauses administratives générales
CHeCentre hospitalier

CHU<Centre hospitalier universitaire

CMPe<Code des marchés publics

CP<Contrat de partenariat
CReConception-réalisation
CRMeConception-réalisation-maintenance
CSPSeCoordonnateur sécurité protection santé

DA]eDirection des affaires Juridiques du ministére de
I'économie

DGASeDirection générale de I'action sociale

DO.Dommage ouvrage

EHPAD-«Etablissement d’hébergement pour personnes

dgées dépendantes
EPSeEtablissement public de santé

ESMSeEtablissements et services médico-sociaux

ESPICEtablissement de santé privé d’intérét collectif

GBFeGarantie de bon fonctionnement

GCSeGroupement de coopération sanitaire

GLOSSAIRE

GCSMSeGroupement de coopération sanitaire et médico-

social

GDeGarantie décennale

GPA<Garantie de parfait achévement
HQEe«Haute qualité environnementale

MAINHe«Mission nationale d’appui a I'investissement
hospitalier

METPe«Marché d’entreprise de travaux publics
MOA-Maitrise d’ouvrage

MOE-Maitrise d’auvre

MOPe+Maitrise d’ouvrage publique
OPCeOrdonnancement - Pilotage - Coordination
PCePermis de construire

PSEePrestations supplémentaires éventuelles
SDO-Surface dans ceuvre

SHOB-eSurface hors ceuvre brute
SHON-eSurface hors aeuvre nette

SIHeSyndicat interhospitalier

SPeSurface de plancher

SSleService de sécurité incendie

TDCeToutes dépenses confondues

TRCeTous risques chantier

VRD+ Voirie - Réseaux - Divers
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La procédure de conception-

réalisation est couramment
utilisée dans les établissements
publics de santé et s'est imposeée
au fil des opérations comme

une alternative possible a la
procédure classique, dite loi M.O.P

Ce guide, destiné principalement aux décideurs des
secteurs sanitaire et médico-social, se veut essentielle-
ment pratique et a pour objectif de faciliter la rédaction
de ces marchés de conception-réalisation et de conception-
réalisation-maintenance.
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