Réglementation

LFy FoTS duX
go'ont A INSTTALLES

.Hf-'r; £

“ O AfouF
L{-‘f A yelET
LCET R ,llq'lH |F

&

fOFAUT LES REFAIRE |

N

PUAND 1L RETTE
FERe MET TRAVA X,

A TERe FURO... J N
il L

—

Marchés publics
Quereste-t-il des ordres de service a zéro euro?
Les OS sans valorisation financiére sont interdits
lorsqu'ils prescrivent des travaux
supplémentaires. Mais ils peuvent étre émis
pour certains travaux de reprise.

Par Guillaume Rossignol-Infante, avocat ala Cour, cabinet Parme Avocats.

L aloi Pacte aréaffirmé en 2019 I'interdiction des ordres de ser-
vice (OS) a zéro euro. Mais il demeure certaines hypotheses
dans lesquelles un maitre d'ouvrage public peut demander a
I'entreprise titulaire la réalisation de prestations alourdissant
le cotit d'exécution du marché sans pour autant augmenter sa
rémunération, déterminée dans le cadre d'un prix forfaitaire.

Le paiement obligatoire des prestations

supplémentaires ordonnées

Les OS sont des décisions qui précisent les modalités d'exé-
cution de tout ou partie des prestations constituant 'objet d'un
marché public de travaux. Ces documents, au formalisme théo-
riquement libre, sont adressés par les maitres d'ceuvre aux titu-
laires des contrats, et manifestent leur pouvoir de direction de
I'exécution du chantier.

Des travaux supplémentaires. De telles décisions impli-
quent parfois la modification des travaux prévus au contrat,
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qu'il s'agisse de leur nature, de leur volume ou des deux. Or,
dans la mesure ou les prix des marchés de travaux sont le plus
souvent calculés forfaitairement, en contrepartie de prestations
identifiées par les piéces contractuelles, cela implique que les
maitres d'ouvrage sont tenus de verser un complément pour de
tels travaux supplémentaires. Il s'agit d'une position tenue de
longue date par la jurisprudence administrative (CE, 17 février
1978, n° 99193, publié au Recueil), et rappelée par 'article 14 du
CCAG travaux, qui prévoit un prix nouveau pour «les prestations
supplémentaires ou modificatives, dont la réalisation est néces-
saire au bon achevement de l'ouvrage, qui sont notifiées par OS
et pour lesquelles le marché n'a pas prévu de prix».
Lavalorisation des OS. Les OS qui emportent la réalisation
de prestations supplémentaires doivent donc les valoriser fi-
nancierement. Les maitres d'ouvrage publics et leurs maitres
d'ceuvre ont parfois eu tendance a ne pasrespecter cette regle.
Ces OS a zéro euro étaient déja en contradiction manifeste avec
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la jurisprudence administrative (et le CCAG travaux lorsque le
marché y renvoyait), mais le législateur a souhaité enfoncer le
clou par I'adoption de I'article 195 de la loi n° 2019-486 du 22 mai
2019 dite «Pacte». Celui-cia créél'article L. 2194-3 du Code dela
commande publique, qui dispose que «les prestations supplé-
mentaires ou modificatives demandées par 'acheteur au titu-
laire d'un marché public de travaux qui sont nécessaires au bon
achevement de I'ouvrage et ont une incidence financiere sur le
marché public font I'objet d'une contrepartie permettant une
justerémunération du titulaire du contrat ». La pratique consis-
tant a émettre un OS portant sur des prestations non prévues au
marcheé sans les valoriser financierement est donc clairement
prohibée s'agissant des « travaux supplémentaires ».

Les casrésiduels de régularité

des OS a zéro euro

Celane signifie pas que les maitres d'ceuvre n'‘émettent plus
d'OS a zéro euro ni que ceux-ci sont inévitablement irréguliers.
En effet, face a de tels OS, la question n'est plus tant de détermi-
ner le quantum des prestations supplémentaires demandées,
mais de savoir si ces OS ordonnent ou non laréalisation de pres-
tations non prévues au marché.

La distinction des travaux de reprise et des travaux
supplémentaires. L.a solution est évidente s'agissant des tra-
vaux de reprise sollicités en raison d'une mauvaise exécution
des prestations par I'entrepreneur. L'OS consiste uniquement
a demander l'exécution conforme de prestations contractuel-

lement prévues: il n'a pas a étre valo-
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volume des travaux exécutés et alour-
dissent le budget de I'entrepreneur, ne pourraient-elles pas entrer
dans la catégorie des prestations prévues au marché, et donc
insusceptibles de valorisation financiére ? Deux hypotheses
doivent alors étre distinguées.

Les travaux de reprise non prévus au marché. La premiére
hypothése vise la situation o1 I'entrepreneur est contraint de re-
prendre son ouvrage parce que celui-ci n'est pas conforme aux
stipulations du marché pour un fait qui ne lui est pasimputable.
Plus précisément, dés lors que ces travaux de reprise sont réa-
lisés a la demande du maitre d'ceuvre et en raison d'une faute
commise par le titulaire d'un autre lot, ils doivent étre indemni-
sés (CAA Marseille, 30 septembre 2013, n°11MA01603). L'OS ne
peut pas étre a zéro euro.

C'est également le cas lorsque, méme en I'absence d'OS, I'en-
trepreneur a exécuté des travaux indispensables a la réalisation
del'ouvrage danslesrégles del'art, en reprenant ses prestations
enraison d'une mauvaise exécution sur un autre lot (CAA Nantes,
29 novembre 2019, n°18NTO0681).

Les travaux de reprise prévus au marcheé. L.a seconde hypo-
thése est celle oli les travaux de reprise sont dus a un sinistre ayant
endommagél'ouvrage. Le Conseil d'Etat juge alors que la charge de
la perte pése sur I'entrepreneur (CE, 25 juin 1971, n° 70874, publié
au Recueil), sans qu'il ait droit a un dédommagement financier
dela part du maitre d'ouvrage (CE, 17 mars 1976, n° 87659, publié
auRecueil). Cette jurisprudence repose sur la théorie de la garde,
que l'on retrouve a l'article 31.4.1 du CCAG travaux, et réguliere-
ment dans les clauses particuliéres des marchés. Elle implique
que, jusqu'alaréception des travaux, I'entrepreneur est seul juge
des protections qu'il convient d'apporter aux ouvrages pour en
assurer la conservation (CAA Douai, 31juillet 2019, n°17DA0O0701).

Ainsi, deslors que la garde de I'ouvrage constitue une obliga-
tion contractuelle de I'entrepreneur, la dégradation de l'ouvrage
dufait d'un tiers constitue une forme de négligence constitutive
d'une faute. L'entrepreneur est donc responsable de I'intégrité de
celui-ci et doit en assurer les réparations a ses frais. Cela signifie
que le maitre d'ouvrage qui s'est acquitté du prix prévu est en droit
deréceptionner en contrepartie un ouvrage conforme a sa com-
mande sans supplément de dépenses (CAA Lyon, 17 décembre
2009, n°07LY01029). L'OS ne peut pas étre valorisé.

Ce constat est identique, que le sinistre ait été causé par un
tiers complet al'opération ou par le titulaire d'un autre lot. Dans
le second cas, il est toutefois possible pour 'entrepreneur de
demander I'indemnisation des travaux de reprise directement
aupres des entreprises responsables des dégradations, sur le
fondement de leur responsabilité quasi délictuelle (CAA Lyon,
9janvier 2020, n°17LY00906).

Enrevanche, lorsque les dégradations sont la conséquence
d'agissements de co-entrepreneurs dont le maitre d'ouvrage
devait répondre, et notamment en cas de désorganisation du
chantier (TA Paris, 19 mai 2015, n°1217995), I'émission d'un OS
non valorisé est irréguliére : le maitre d'ouvrage doit prendre les
travaux a sa charge. ®

Cequ’il fautretenir

D Le Code de la commande publique (art. L. 2194-3) dispose
depuis 2019 que la réalisation de prestations supplémentaires
par rapport aux travaux prévus au marché initial doit

étre valorisée financiérement: les OS a zéro euro ont été
clairement prohibés.

D Pour autant, face a un OS a zéro euro, la question porte moins
sur le montant de celui-ci que sur le fait qu’il confie ou non

des prestations supplémentaires. Dans la négative, il peut ne
pas prévoir de valorisation financiére.

D La question est prégnante en matiére de travaux de reprise
dans le cadre de marchés multilots. Si les travaux résultent
d’'une faute d’autres entrepreneurs dans l'exécution de leur lot,
ils sont considérés comme supplémentaires et doivent étre
valorisés; si les travaux résultent d’'une dégradation de l'ouvrage
consécutive a une défaillance dans la garde de celui-ci,

le titulaire est en principe responsable et il est possible
démettre un OS a zéro euro.
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