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Marchésprivés
Maitrise d'ouvrage déléguée:
attentionauxrisquesderequalification
Crééparlapratique et peuencadré,
ce contrat doit étrerédigé avecrigueur.

Par Charles Delavenne, avocat associé, et Maxence Dubreucq, avocat, DLGA, société d'avocats

ace aux difficultésinhérentes au domaine dela construction,

les maitres d'ouvrage ont de plus en plus souvent tendance
a vouloir sentourer de personnes compétentes : voire 4 leur dé-
léguer unrole qui n'est pas censé étre délégué. C'est ainsi qu'est
né dela pratique un contrat inédit, dont 'encadrement normatif
est, sinon inexistant, pour le moins fluctuant: la maitrise d'ou-
vrage deléguée. Si elle est réglementée dans les marchés pu-
blics, depuis la loi MOP du 12 juillet 1985, 1a maitrise d'ouvrage
deéléguée n'est prévue par aucun texte s'agissant des marchés
privés. De par son objet méme, elle obéit alors au droit commun
des mandats (articles 1984 4 2010 du Code civil).

Le contrat de maitrise d'ouvrage déléguée privée consiste,
selon la doctrine, en un mandat oi1 le maitre d'ouvrage confie
aun mandataire, agissant en son nom et pour son compte, une
partie de ses attributions pour la réalisation d'une opération
immobiliére. Le mandataire ne peut réaliser d'actes matériels,
sice n'est a titre accessoire, et ne peut disposer de 1a maitrise
totale de l'opération: il aide son mandant, mais ne se substitue
pasa lui. lIrésulte de cette absence de définition officielle de la
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maitrise d'ouvrage déléguée en droit privé une grande liberté
contractuelle. Mais il faut veiller au contenu du contrat, afin
d'éviter le risque de requalification.

Clausesindispensables

Un conirat différent de celui d'AMO... Tout d'abord, il faut
préciser dans le contrat qu'il s'agit bien d'un mandat de repré-
sentation dumaitre d'ouvrage par le maitre d'ouvrage délégué
(MOD). Sans cette mission de représentation, le MOD se retrou-
verait a conclure des contrats pour le compte du maitre d'ou-
vrage, mais pas en son nom: il s'agirait alors d'une assistance
a maitrise d'ouvrage (AMO). Dans ce cas, 'assistant 4 maitrise
d'ouvrage verrait sa rémunération diminuer en proportion des
missions de moindre envergure qui lui sont attribuées.

... différent du contrat d’entreprise... Les missions confiées
au MOD devront par ailleurs étre définies précisément mais aussi
de maniére limitative, le mandataire ne pouvant, traditionnelle-
ment, aller «au-dela de ce qui est porté dans son mandat» (art.
1989 C. civ.). Ces missions sont classiquernent de quatre ordres:
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conseil juridique, gestion comptable et financiare, assistance
administrative et missions techniques (montage et conduite
de l'opération). Ces prestations sont donc d'ordre intellectuel.
Si, accessoirement, peuvent exister guelques missions d'ordre
matériel, 1a prépondérance de ces derniéres entrainerala requa-
lification en contrat d'entreprise, soumis aux articles 1779 et sui-
vants du Code civil (Cass. 3° civ.,, 28 février 1984, n° 82-15550). Le
MOD ainsi désavoué sera soumis aux responsabilités spéciales
des constructeurs (articles 1792 et suivants du C. civ.).

- et différent du contrat de promotion immobiliére. La dé-
finition des missions est importante également pour éviter lare-
qualification en contrat de promotion immobiliére. I 'article 1986
du Code civil précise que le mandat n'est gratuit que«siln'ya
[pas de] convention contraire » Dansla pratique, le mandat que
constitue lamaitrise d'ouvrage déléguée est trés majoritairement
rémunere. Cependant, cette rémunération, généralement fixée
proportionnellement au montant de l'opération, ne doit pasen-
trainer un transfert du risque économique de ladite opeération,
dumaitre d'ouvrage vers son mandataire, Ainsi, le MOD ne peut
étre tenu aurespect d'une enveloppe budgétaire préétablie, in-
cluant ou non sa rémunération ; sans quoi les parties se retrou-
veront dans le cadre du contrat de promotion immoabiliere, qui
prévoit que le prix global de 'opération soit convenu (art. 1831
2 C. civ). C'est sur ce point que s'exprime la frilosité des maitres
d'ouvrage: ils peuvent penser que le MOD aurait intérét 3 dé-
passer la limite budgétaire, augmentant proportionnellement
sa rémunération. Ce risque de dépassement peut étre évité en
prévoyant un plafond global a respecter mais, dans ce cas, la
rémunération du MOD doit étre forfaitaire.,

Obligations et responsabilité

Laresponsabilité contractuelle. Selon le régime classique
dumandat, le MOD est tenu d'exécuter sa mission conformément
aux termes du contrat. S'il n'est pas 1ié au maitre d'ouvrage par
un contrat de travail (voir Cass. soc., 26 septembre 2002, n° 01-
43212), le MOD est cependant tenu de respecter les instructions
recues de son mandant, étant tenu «des dommages et intéréts
qui pourraient résulter de son inexécution » (art. 1991 C. civ.).

Le MOD voit sa responsabilité pour faute présumée cu seul
fait de I''nexécution de son mandat. Mais cette présomption
tombe en cas de mauvaise exécution dudit mandat, auquel cas
lemaitre d'ouvrage devra prouver la faute de gestion de son man-
dataire, 'existence d'un préjudice, et le lien de causalité (Cass. 1¢
Civ,, 16 mai 2006, n° 03-19936). La responsabilité du MOD en cas de
faute sera appliquée plusrigoureusement s'il est rémunéré dans
le cadre de son mandat que s'il agit & titre gratuit (art. 1992 C. civ.).
Cette rigueur moindre ne s'applique toutefois qaue pour I'appré-
ciation dela faute, maisn'a aucune influence sur 'étendue de la
réparation (Cass. 1= civ,, 4 janvier 1980, n°78-41291).

Cette responsabilité contractuelle vis-a-vis du maitre d'ou-
vrage peut exceptionnellement étre engagée sur le fondement
des articles 1792 2 1792-3 du Code civil: le MOD sera soumis 4 la
responsabilité des constructeurs lorsque sa mission est assimi-
lable a celle d'un constructeur, son contrat de mandat, mal ré-
digé, étant trop fortement teinté de louage d'ouvrage,

La responsabilité vis-3-vis des Hers. En principe, le MOD ne
contracte avec les tiers qu'au nom et pour le compte du maitre
d'ouvrage. Dés lors, le MOD étant extérieur & tout contrat liant

le maitre d'ouvrage a ses cocontractants, la responsabilité du
mandataire vis-a-vis de ces derniers ne peut étre que quaside-
lictuelle, tout comme sa responsabilité vis-3-vis de tout Hers a
l'opération de construction (Cass. 3¢ civ., 6 janvier 1999, n°96-
18690). Pour que sa responsabilité soit engagee, la preuve de
safaute, de I'existence d'un préjudice, et d'un lien de causalité
entre les deux doit étre rapportée (Cass. ass. plén., 6 octobre
2006, n° 05-13255). Cette responsabilité quasi délictuelle peut
résulter de l'exécution du mandat qui lui a été confié, ou du
dépassement de ce mandat, gquand bien méme ce mandat ne
serait qu'apparent (Cass. 3¢ civ., 12 janvier 2005, n°03-17668).

En cas de dépassement de sa mission par le MOD, les tiers
et cocontractants du maitre d'ouvrage peuvent cependant se
retourner contre ce dernier, §'ils parviennent & rapporter que
celui-ci aratifié, expressément ou taciterment, les actes accom-
plis par le MOD qui sortaient de ses attributions (art. 1998 C. civ.).

S'agissant des constructeurs, responsables de plein droit
a l'encontre du maitre d'ouvrage (article 1792 du Code civil):
pour engager leur responsabilité, le MOD ne peut en principe
agir directement contre eux, sauf s'il a été qutorisé a le faire parle
maitre d'ouvrage, lerisque étant que, si cette faculté de recours
est précisée dans le contrat de mandat, celui-ci soit requalifié
de contrat de promotion immobiliére (Cass. 3¢ civ,, 5 décembre
2007, n°07-108086).

Les assurancesa souscrire

Lorsque son contrat de mandat est bien rédigé, le MOD ne
devra souscrire aucune assurance particuliére, autre queles as-
surances - facultatives - permettant de couvrir les conséquences
de sa responsabilité civile contractuelle et/ou délictuelle.

Cependant, en vertu desarticles L.241-1 et suivants du Code
des assurances, et 1792 et suivants du Code civil, lorsque leman-
dat sera rédigé de maniere imprécise, le risque de requalifica-
tion de ce mandat entraine - le MOD devenant un constructeur -
I'obligation de souscrire des assurances de responsabilité civile
décennale et de dommages ouvrage. L'étendue de cette obliga-
tion d'assurance dépend alors directement des termes mémes
du contrat de maitrise douvrage déléguée. @

Cequil faut retenir

D Régie par laloi MOP en marchés publics, la maitrise douvrage dé-
léguée n'est soumise 4 aucun encadrement spécifique en marchés
privés. Elle obéit au droit commun des mandats.

» Le contrat de maitrise douvrage déléguée est avant tout un man-
dat de représentation du maitre d'ouvrage par son délégué. Le conte-
nu des missions doit étre décrit avec précision dansle conirat, afin
d'éviter tout risque de requalification en contrat d’assistance a mai-
irise douvrage, delouage d'ouvrage, ou de promotion immobiliére,

b Le maiire douvrage délégué engage sa responsabilité contrac-
tuelle aT'égard du maitre d'ouvrage pour inexécution ou mauvaise
exécution de son contrat. Sa responsabilité quasi délictuelle peut
étrerecherchée par les auires cocontractants du mattre d'ouvrage
ou par fout tiers a 'opération de construction.
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