Recours au marché de conception-réalisation : a quelles conditions ?
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Un marché de conception-réalisation est un marché de travaux permettant au pouvoir adjudicateur de confier a un
opérateur économique ou groupement, une mission portant a la fois sur I'établissement des études et I'exécution
des travaux. Quelles sont les conditions de recours a ce type de marché ? Quels avantages inconvénients présente-
t-il ?

Envisagé spécifiquement au sein du Code de la commande publique comme dérogeant au « principe

d’allotissement », a c6té du marché global de performance et des marchés globaux sectoriels qui ne seront pas

abordés ici (1, le marché de conception-réalisation est un marché global « de travaux permettant a 'acheteur de
confier a un opérateur économique une mission portant a la fois sur I'établissement des études et I'exécution des

travaux » (2)-,

Les conditions de recours au marché de conception-réalisation ne peuvent pas se comprendre sans évoquer
brievement la célebre loi MOP, a présent codifiée au sein des articles L. 2410-1 a L. 2432-2 et R. 2412-1 a R. 2432-
7 du Code de la commande publique, dés lors que I'on y trouve la source des principales contraintes.

La loi MOP a eu pour objectif d’améliorer la qualité des constructions publiques et bénéficie toujours de fervents

défenseurs notamment au sein des architectes (2)-. Pour les collectivités territoriales, cette loi résulte du processus
de décentralisation entamé en 1982 : s’étant vues transférer la maitrise d’ouvrage de nombreux équipements, il
s’est avéré nécessaire de mettre un terme aux vieilles pratiques de délégation de maitrise d’'ouvrage « qui avaient
eu pour effet de [les] dépouiller de leurs prérogatives » ()., Par ailleurs, il s’est notamment agi de remettre « a plat »
les relations entre les maitres d’ouvrage, les maitres d'ceuvre auparavant réglementées par un décret n° 73-207du

28 février 1973 et les entrepreneurs (2,

Les régles relatives a la maitrise d’ouvrage publique imposent aux maitres d’ouvrage qui y sont soumis a un certain
nombre d’obligations car ils assument, dans ce cas, une fonction d’intérét général dont ils ne peuvent, sauf

exceptions, se départir-@—. Aussi, une personne qui aurait objectivement la qualité de maitre d’'ouvrage commet une

illégalité en faisant réaliser une opération de travaux dans un cadre juridique différent (2)., c’est-a-dire en faisant
endosser la maitrise d’'ouvrage a un opérateur tiers en dehors des exceptions jurisprudentielles ou législatives
prévues.

Traditionnellement, on considére qu’est maitre d’ouvrage public « la personne qui soit bénéficie de la remise des
ouvrages dés leur achévement 8)., soit assure la direction technique des actions de construction. A défaut elle n’est
maitre de I'ouvrage ni pendant I'exécution des travaux, ni a leur terme » QL

Plus précisément, la jurisprudence a forgé une grille d’analyse précise destinée a déterminer si un maitre d’ouvrage,
soumis a ces dispositions, a pu régulierement adopter un montage contractuel (comme la VEFA (19 mais pas
uniquement (111) « déportant » la maitrise d’ouvrage sur un tiers : un tel montage est irrégulier dés lors qu'il s’agit
pour I'entité concernée, de maniére cumulative, d’obtenir la construction d’un ouvrage pour son propre compte,
I'ouvrage étant entierement destiné a devenir sa propriété et congu en fonction de ses besoins propres (12).. par
ailleurs, certains textes viennent directement indiquer qui endosse la qualité de maitre d’ouvrage dérogeant ainsi

expressément aux dispositions sur la maitrise d’'ouvrage (13).,

Selon une regle classique, figurant a présent a I'article L. 2431-1 du Code de la commande publique, « La mission
de maitrise d’ceuvre est distincte de celle confiée aux opérateurs économiques chargés des travaux », de sorte
qu’'un méme opérateur ne saurait revétir la qualité de maitre d’ceuvre et d’entrepreneur pour la réalisation d’'un

ouvrage (14 Cette séparation, validée par le Conseil d’Etat au regard du droit de I'Union européenne (12jors de

I'examen de la légalité des anciens décrets d’application du 29 novembre 1993 (18). « condamne » de jure le
recours au marché de conception-réalisation.

Toutefois, au-dela du fait que cette prohibition ne s’applique que dans la mesure ou 'opération entre dans le champs
d’'application des regles sur la maitrise d’'ouvrage publique, elle a fait I'objet au fil des temps de nombreuses

exceptions (L plus ou moins liées a des considérations d'intérét général et au premier rang desquelles se trouvent
des préoccupations liées au développement durable. Le recours a la conception-réalisation recele un certain
nombre d’avantages mais doit étre murement réfléchi, notamment au regard des conséquences pratiques qu'’il
induit.
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La possibilité de recourir a la conception-réalisation : les opérations en
dehors du champ d’application des regles relatives a la maitrise
d’ouvrage publique

Les régles relatives a la maitrise d’'ouvrage publique s’appliquent seulement a certaines personnes et a certains
ouvrages/opérations.

D’abord, les personnes suivantes sont concernées (18)_.

= — I'Etat et ses établissements publics ;

= —les collectivités territoriales, leurs établissements publics, les offices publics de I'habitat mentionnés a
l'article L. 411-2 du Code de la construction et de I'habitation pour les logements a usage locatif aidés par I'Etat et
réalisés par ces organismes et leurs groupements ;

= —les organismes privés mentionnés a I'article L. 124-4 du Code de la sécurité sociale, ainsi que leurs unions ou
fédérations ;

= —les organismes privés d’habitations a loyer modéré, mentionnés a I'article L. 411-2 du Code de la construction
et de I'habitation, ainsi que les sociétés d’économie mixte, pour les logements a usage locatif aidés par I'Etat et
réalisés par ces organismes et sociétés.

Ensuite, certains ouvrages/opérations sont exclus de son champ d’application {(12)- :

» —ouvrages de batiment ou d’infrastructure destinés a une activité industrielle dont la conception est déterminée
par le processus d’exploitation (ouvrages congus pour I'exercice d’une activité industrielle incluse dans les classes
de la section B relative aux industries extractives et de la section C relative a I'industrie manufacturiére du décret
n° 2007-1888 du 26 décembre 2007 portant approbation des nomenclatures d’activités et de produits francaises ;

centrales de production d’énergie ; centrales de chauffage urbain ; unités de traitement de déchets) (20). .

= —ouvrages d’infrastructure réalisés dans le cadre d’'une zone d’'aménagement concerté définie aux articles

L. 311-1 et suivants du Code de I'urbanisme ou d’un lotissement défini aux articles L. 442-1 et suivants du méme
code ;

= —ouvrages d’infrastructure situés dans le périmétre d’'une opération d’intérét national au sens de I'article L. 102-
12 du Code de 'urbanisme, ou d’'une grande opération d’urbanisme au sens de l'article L. 312-3 du méme code ;

= —ouvrages de batiment acquis par les organismes énuméres a l'article L. 411-2 du Code de la construction et de
I'habitation (21)-et les sociétés d’économie mixte par un contrat de vente d’'immeuble a construire prévu par les
articles 1601-1,1601-2 et 1601-3 du Code civil ;

= —aux opérations de restauration effectuées sur des immeubles classés sur le fondement des articles L. 621-1 et
suivants du Code du patrimoine.

Les maitres d’ouvrage qui ne sont pas au nombre de ceux visés ou ceux qui sont visés mais entendent réaliser un
ouvrage/opération exclu peuvent « librement », c’est-a-dire sans condition spécifique, passer un marché de

conception-réalisation (22)-. || en est ainsi, par exemple, pour certains acheteurs qui, bien que soumis au Code de la
commande publique, ne sont pas concernés par les dispositions relatives a la maitrise d’ouvrage publique (anciens
établissements publics de I'Etat transformées en SA, comme SNCF Voyageurs) ou encore pour la réalisation
d’infrastructures dans une ZAC non concédée ou d’'unités de traitement de déchets.

Les conditions de recours a la conception-réalisation : les « véritables »
exceptions

Pour les opérations qui entrent dans le champ d’application des régles sur la maitrise d’'ouvrage publique, il est
possible de s’appuyer sur certaines exceptions figurant dans le Code de la commande publique ou en dehors de
celui-ci. Il faut d’emblée rappeler ici que des considérations liées a I'urgence ne constituent pas aux yeux de la

jurisprudence un motif permettant de recourir a la conception-réalisation (23).. Ce qui est relativement paradoxal
dans la mesure ou, depuis les années 2000 et jusqu’a la loi ASAP en passant par la loi ELAN, le |égislateur s’est
attaché de maniére générale a étendre le recours a la conception-réalisation précisément pour rattraper le retard de

constructions dans certains domaines 24\, voire pour répondre a des contraintes de délais spécifiques.

Au sein du Code de la commande publique

En premier lieu, l'article L. 2171-2 al. 2 du Code de la commande publique prévoit trois exception, lorsqu’il est
« nécessaire [d’associer] I'entrepreneur aux études de I'ouvrage » (25).,

D’abord, et dés I'origine de la loi MOP, le recours a la conception-réalisation est envisageable en présence de

« motifs techniques » « liés a la destination ou a la mise en ceuvre technique de I'ouvrage » (26)_. Concretement, il
s’agit des « ouvrages dont I'utilisation conditionne la conception, la réalisation et la mise en ceuvre » (usines £Z)-non
déja exclues du champ des dispositions sur la maitrise d’ouvrage publique) ou les « ouvrages 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 ». Comme la doctrine I'a justement
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relevé (28) |a jurisprudence applique trés restrictivement cette condition de sorte que les exemples de censure sont

trés nombreux (29)-. || est certain que cette exception constitue un « verrou » solide qui a poussé le législateur a
intervenir pour faciliter le recours a la conception-réalisation.

Il est ainsi également possible de conclure un marché de conception-réalisation dés lors qu'un engagement
contractuel sur un niveau d’amélioration de I'efficacité énergétique est exigé (30)., Cette exception semble limitée aux
opérations de réhabilitation de batiments existants (31)-,

Enfin et quoiqu’il en soit, la réalisation « d’'un batiment neuf dépassant la réglementation thermique en vigueur »
permet également de recourir sans condition & la conception-réalisation depuis la loi ELAN (32,

En second lieu, I'article L. 2171-2 al. 3 du Code de la commande publique ouvre sans condition la possibilité pour
les organismes d’habitations a loyer modéré mentionnés a l'article L. 411-2 du Code de la construction et de
I'habitation et les sociétés d’économie mixte de construction et de gestion de logements sociaux de conclure des
marchés de conception-réalisation portant sur la « réalisation de logements locatifs aidés par I'Etat financés avec le
concours des aides publiques mentionnées au 1° de I'article L. 301-2 du code de la construction et de I'habitation ».

Ce dispositif qui était a I'origine « borné » dans le temps (33)est & présent pérenne, ce qui a été critiqué au regard
de 'absence d’ « évaluation des avantages et inconvénients du processus » (34).

En dehors du Code de la commande publique

En dehors du Code de la commande publique, on trouve un certain nombre de textes permettant sans contrainte de
recourir a la conception-réalisation.

La loi ELAN permet librement, respectivement jusqu’au 31 décembre 2021 et jusqu’au 31 décembre 2022, de
recourir a la conception pour :

= —la réalisation de logements locatifs aidés par I'Etat par les CROUS ;

= —J'établissement d’infrastructures et de réseaux de communication électroniques en application de
l'article L. 1425-1 du CGCT.

Par ailleurs, la perspective des Jeux olympiques et paralympiques de Paris de 2024 a conduit également le
Iégislateur a permettre librement, mais également de maniéere limitée dans le temps, de recourir a la conception-
réalisation pour les opérations de construction ou de réhabilitation portant sur les ouvrages nécessaires aux Jeux
(35).,

Toujours en vue de répondre a une situation particuliére, « par dérogation aux dispositions de I'article L. 2171-2 du
Code de la commande publique », les acheteurs peuvent conclure un marché portant « sur la conception et la
construction ou 'aménagement en urgence de locaux, installations ou infrastructures requis par le rétablissement
des contréles des marchandises et des passagers a destination ou en provenance du Royaume-Uni en raison du
retrait de cet Etat de I'Union européenne » (36 Cette possibilité est évoquée presque pour mémoire car, pour le
moment en tout cas, elle est ouverte « jusqu’a la fin du sixieme mois suivant la date du retrait du Royaume-Uni de
I'Union européenne ».

Et, le Code des transports dispose que par « dérogation au second alinéa de l'article L. 2171-2 du Code de la
commande publique, SNCF Réseau peut confier par contrat, a un groupement de personnes de droit privé ou a une
personne de droit privé, une mission portant a la fois sur I'établissement des études et I'exécution des travaux » (@7).,
ce qui correspondant a de la conception-réalisation. |l faut en effet rappeler que les dispositions sur la maitrise
d’ouvrage s’appliquent a la société SNCF Réseau (ou a sa filiale en charge des gares) lorsque celle-ci, dans le
cadre d’'un groupement avec d’autres maitres d’ouvrage relevant de ces dispositions, est désignée en qualité de

maitre d’ouvrage de I'opération (38)

La « boulimie » dont fait preuve le l1égislateur en matiére d’instauration d’exceptions a toutefois trouvé quelques

limites lorsque le Conseil constitutionnel a censuré d’office, le 28 décembre 2020 -(ﬁ)-, I’article 243 de la loi de
finances pour 2021. Cet article permettait, jusqu’au 31 décembre 2022 et sans condition, de recourir « aux marchés
de conception-réalisation d’'un montant supérieur ou égal a un million d’euros financés par les crédits ouverts par la
présente loi au titre de la mission « Plan de relance » et portant sur « des opérations de réhabilitation d’'un ouvrage
ou d’'un ensemble d’ouvrages et comprenant des travaux visant a réduire la consommation énergétique des
batiments ». Ces dispositions étaient assurément étrangeres au domaine des lois de finances et constituaient donc

un « cavalier budgétaire » (49)-.

Le recours a la conception-réalisation : quelques observations
pratiques

Sans pouvoir étre exhaustif, quelques observations peuvent étre formulées concernant les avantages et les
inconvénients que le recours a la conception-réalisation recéle.

S’agissant des procédures de passation, les acheteurs peuvent recourir au MAPA, en-deca du seuil européen @),
et aux procédures formalisées (appel d’offres, procédure négociée et dialogue compétitif), au-dela de ce seuil, avec

un certain nombre d’adaptations (42)-.
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Plus précisément, les acheteurs peuvent profiter des avantages offerts par la procédure négociée ou le dialogue
compétitif dans la mesure ou, s’agissant des pouvoirs adjudicateurs, la conception-réalisation correspond
nécessairement a un des cas leur permettant de le faire (principalement celui lié a I'existence de « prestations de

conception » (43).) et, s’agissant des entités adjudicatrices, le recours a ces procédures n’est pas conditionné 44)-.

Ces deux types de procédure sont particulierement adaptées aux opérations a la complexité plus ou moins
marquée.

Par la suite, I'acheteur va signer un marché avec groupement d’opérateurs économiques ou avec un seul opérateur

économique a condition, dans ce cas, de porter sur la réalisation d’ouvrages d’infrastructures (43)., Et, en toute
logique, les missions de base confiées a I'équipe de maitrise d’ceuvre identifiée, en matiére de batiment, font I'objet

d’'une adaptation par rapport a celles confiées dans le cadre d’'une opération « classique » (46)_

Il s’agit ainsi de conclure et de gérer un seul et unique marché, dont il est prévu explicitement a présent qu'il puisse

faire référence a plusieurs des nouveaux CCAG (7)., lorsque le processus classique implique de voir se succéder
dans le temps d’abord un marché de maitrise d’ceuvre puis un marché de travaux généralement alloti.

Au-dela du « gain » de temps engendré mécaniquement, on considére généralement que la conception-réalisation
permet, d’'un point de vue financier, de « mieux contenir les prix » et, d’un point de vue technique, de bénéficier de

I'expertise des entrepreneurs dans le cadre de la conception (48)_ Et bien entendu, il sera moins évident pour le
titulaire du marché de faire porter la responsabilité de diverses difficultés d’exécution sur un autre intervenant a
I'acte de construire.

Tous ces avantages ne peuvent évidemment se concrétiser que dans la mesure ou le maitre d’'ouvrage aura bien
préparé son marché en amont, ce qui implique un travail en général bien plus important que dans le cadre d’une
opération classique.

En outre, le maitre d’'ouvrage doit prendre conscience au plus tét qu’il ne bénéficiera pas, ou en tout cas pas
pleinement, de I'appui d’'une maitrise d’ceuvre indépendante du constructeur. D’ou la nécessité de s’entourer
d’'opérateurs afin d’étre épaulé, non seulement dans le cadre de la définition du projet (réalisation du programme),

mais également dans celui du suivi de son exécution (49)-.

Cette question de I'indépendance est d’ailleurs une des principales questions posées en la matiere. Si I'obligation
d'identifier une équipe de maitrise d’ceuvre pour I'exécution du marché 89-« concourt a I'indépendance de celle-ci »
(&), il n’est toutefois pas certain que cela soit suffisant, notamment dans le cas, tout a fait envisageable, ou I'équipe
de maitrise d’ceuvre identifiée a ce titre est un service intégré de I'entreprise de travaux (32)-.

C’est d’ailleurs notamment des considérations liées a la préservation de I'indépendance des architectes et aux
conditions d’exercice de la fonction de maitrise d’ceuvre qui ont conduit la profession a engager un certain nombre

de contentieux 23, A cet égard, la jurisprudence la plus récente du Conseil d’Etat s’est avérée moins sensible
qu’'auparavant a la situation des ordres représentant cette profession, ce dernier considérant, dans le cadre du

recours Tarn-et-Garonne (24)-, que « la seule passation » d’'un marché de conception-réalisation « ne saurait étre
regardée comme susceptible de Iéser de fagon suffisamment directe et certaine les intéréts collectifs dont [les

ordres régionaux] ont la charge » (88).. || est vrai que dans le cadre de ce recours les conditions liées & l'intérét a agir

des tiers non privilégiés (56)ont été resserrées, réduisant ainsi le risque contentieux pesant sur le recours a ce type
de contrat réglementé.

1) CCP, art. L. 2171-3 etart. L. 2171-4 a L. 2171-6-1.
2) CCP, art. L. 2171-2 — Pour les marchés de défense ou de sécurité cf. CCP, art. L. 2371-1.

3) C. Jacquot, présidente du Conseil national de I'ordre des architectes, Point de vue — « Gardons la loi MOP ! »,
Le Moniteur, 19 mars 2015.

4) C. Grange, La loi MOP , Le Moniteur, 4© éd., p. 11.

5) Les dispositions sur la maitrise d’ouvrage évoquent également d’autres intervenants au sens large a l'acte de
construire (assistant a maitrise d’ouvrage, conducteur de travaux, mandataire a maitrise d’ouvrage).

6) CCP art. L.2411-1, al. 1°©".
7) CE 11 aoit 2009, Commune Les Vans, req. n° 317516.

8) Plus exactement, la personne publique est ou devient de fagon certaine propriétaire des ouvrages dés
'achévement et entre en possession des ouvrages a ce méme instant (F. Llorens, « Maitrise d’ouvrage et contrats
publics », in Guylain Clamour (dir.), Contrats et propriété publics, Lexisnexis, 2011, p. 195, spéc. p. 205 : « Il faut en
déduire que si la propriété des ouvrages sans remise immédiate ne confére pas a leur bénéficiaire la qualité de
maitre de I'ouvrage, leur mise a disposition immédiate sans transfert de propriété n’y suffit pas non plus. Seule la
conjonction des deux emporte cet effet »).

9) F. Llorens, « Maitrise d’ouvrage et contrats publics », in Contrats et propriétés publiques, Lexis Nexis, 2011,
p. 195 — Cf. CE 17 juin 2009, SAEMN Bibracte, req. n° 2975009.

10) E. Fatome et L. Richer, « VEFA et marché public de travaux : le nouvel état du droit », Contrats et marchés
publics n° 8-9, aolt 2016, étude 6 — E. Fatdbme, M. Raunet et L. Richer, « Le marché pour la réalisation et
I'acquisition ou la location d’'un ouvrage dans une partie minoritaire et indissociable d’'un immeuble a construire »,
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Contrats et marchés publics n° 7, juillet 2017, étude 7 — Y. Simonnet, « L'acquisition de biens en VEFA par les
opérateurs publics », Contrats publics — Le Moniteur, 1°" janvier 2020, n° 205.

11) Cession contre locaux a construire, AOT... — Cf. notamment en ce sens : Nil Symchowicz, Traité des montages
contractuels complexes publics, 4 édition, Le Moniteur, p. 178 et 376.

12) CE avis, 31 janvier 1995, n° 356960 : Grands avis du Conseil d’Etat, 2008, Dalloz, p. 297, obs. E. Fatébme et
P. Terneyre. — CE 14 mai 2008, Communauté de communes de Millau-Grands Causse, req. n° 280370.

13) Par exemple : article L. 300-4 du Code de I'urbanisme concernant le concessionnaire d’'aménagement.

14) CAA Marseille 2 juillet 2009, Chambre de commerce et d'industrie d’Avignon et du Vaucluse, req.
n° 07MA02526.
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(par exemple : Loi n°® 2002-1094 du 29 aolt 2002 d’orientation et de programmation pour la sécurité intérieure pour
les immeubles affectés a la police ou a la gendarmerie nationales — loi n° 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant
évolution du logement, de 'aménagement et du numérique — loi n° 2020-1525 du 7 décembre 2020 d’accélération et
de simplification de I'action publique).

25) CCP, art. L. 2171-2, al. 2 — Il est a noter que cette condition est en facteur des trois exceptions prévues par cet
alinéa.

26) CCP, art.R. 2171-1.

27) Cf. X Bezancgon, C. Cucchiarini, J. Fournier de Lauriére, Sandrine Dyckmans, Mémento des contrats globaux,
Le Moniteur, 2019, p. 32.
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