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AVERTISSEMENT

Le présent Guide est relatif a la sous-traitance des travaux et des études dans le secteur du Batiment et des Travaux Publics.

Son contenu a été élaboré en intégrant les apports de la jurisprudence depuis la parution de la loi de 1975. Les décisions des tribunaux
- les plus marquantes — sont citées avec, & chaque fois, un lien hypertexte permettant de les consulter.

A QUI S’ADRESSE LE GUIDE ?

Autant & I'entrepreneur principal (EP) ou titulaire du marché qu'au sous-traitant (ST) quel que soit son rang, le rappel de la réglementation
et les décisions du juge, ainsi que les recommandations dispensées s‘adressant aux uns comme aux autres.

En interne & I'entreprise, il s‘adresse aux directeurs et conducteurs de travaux, aux responsables administratifs supervisant les sujets
touchant & la sous-traitance, aux services études de prix ainsi qu'aux juristes qui recherchent la confirmation d’'un point de droit particulier
(une FAQ, en annexe, vient compléter le contenu du Guide).

PRESENTATION DU GUIDE

Le Guide comprend deux parties :

+La premiére partie porte principalement sur: +La deuxieme partie a vocation & accompagner I'entrepreneur
- La définition de la sous-traitance ; principal (EP) et le sous-traitant (ST) pour :
- La comparaison de la sous-traitance avec les autres - Négocier ;
contrats passés par les entreprises de la profession ; - Préparer ;
- Les régles incontournables posées par la loi de 1975 ; - Et exécuter
- Les sanctions prononcées par le juge en cas de un contrat de sous-traitance, par référence aux dispositions
non-respect de celles-ci; du contrat type de la Profession® - Edition 2020 - en suivant
- Le réle du mditre de 'ouvrage. I'ordre des articles de ce contrat.

Avant de rentrer dans I'analyse de la loi sur la sous-traitance, rappelons que cette loi a connu des évolutions, notamment en 2005 afin
de responsabiliser les maitres d'ouvrages et, plus récemment, en 2018, avec la codification des régles de la commande publique qui a eu
pour effet d'insérer, dans le Code de la commande publique (CCP), les dispositions des Titres |, Il et IV de la loi lorsqu'elles sont applicables
aux pouvoirs adjudicateurs et aux entités adjudicatrices soumis & ce Code.

(1) La FNTP, élabore avec la Fédération Francaise du Batiment (FFB), la Confédération de I'Artisanat et des Petites Entreprises du Batiment (CAPEB), le Conseil National de la
Sous-Traitance du Batiment (CNSTB), Entreprises Générales de France (EGF BTP), le Syndicat National du Second CEuvre (SNSO), la Fédération des SCOP du BTP (Fédération
SCOP BTP), les conditions générales du contrat de sous-traitance du BTP, disponibles sur le site de la FNTP @ et des conditions particulieres simplifiées et non simplifiées
avec la FFB.
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ACRONYMES

AFNOR : Association frangaise de normalisation
BC : Bureau de contrdle

BET : Bureau d'études techniques

BPU : Bordereau des prix unitaires

BtoG : Business to Government (activités des entreprises & destination
des pouvoirs publics)

BTP : Batiment et travaux publics

CCAG : Cahier des clauses administratives générales
CCP : Code de la commande publique

CCRD : Contrat collectif de responsabilité décennale
CCTG : Cahier des clauses techniques générales
CCTP : Cahier des clauses techniques particuliéres

CG : Conditions générales

CISSCT : College interentreprises de sécurité, de santé et des conditions de travail

CMATP : Comité de médiation et d'arbitrage des travaux publics
CP : Conditions particuliéres

CSPS : Coordonnateur de sécurité et de protection de la santé

DC4 : Formulaire normalisé de déclaration de sous-traitance en marché public

DICT : Déclaration d'intention de commencement des travaux
(travaux & proximité des réseaux)

DQE : Détail quantitatif estimatif

DPGF : Décomposition du prix global et forfaitaire

EP : Entreprise principale ou Entrepreneur principal

EPC : Equipement de protection collective

EPI : EQuipement de protection individuelle

FAQ: Foire aux questions

FNTP : Fédération nationale des travaux publics

GAPD : Garantie & premiére demande

GME : Groupement momentané d’entreprises

LRAR : Lettre recommandée avec accusé de réception
LRE : Lettre recommandée électronique

MOA : Maitre de 'ouvrage ou Maitre d'ouvrage

MOAD : Maitre d'ouvrage délégué

MOE : Maitre d’ceuvre

OFII : Office frangais de limmigration et de l'intégration
PPSPS : Plan particulier de sécurité et de protection de la santé
PV : Procés-verbal

RG : Retenue de garantie

ST : Sous-Traitant
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DEFINITION
DE LA SOUS-TRAITANCE

DIFFERENTES
FORMES DE SOUS-TRAITANCE

1.1 QU'EST-CE QUE LA SOUS-TRAITANCE ?

La sous-traitance est définie par la loi comme l'opération par laquelle un
entrepreneur confie par un sous-traité (contrat de sous-traitance), et sous
sa responsabilité, a une autre personne appelée sous-traitant, I'exécution de
tout ou partie d’'un marché dit « principal », qu'il soit public ou privé, conclu
avec un maitre d'ouvrage. Le sous-traitant peut sous-traiter a son tour.

La sous-traitance permet donc & un titulaire de faire exécuter une partie de son
marché par un tiers, ce qui constitue une exception & I'exécution personnelle du
marché.

Le titulaire du marché principal n‘en reste pas moins tenu & une obligation de
résultat vis-a-vis du maitre d'ouvrage et demeure garant de la bonne exécution
des prestations par son ou ses sous-traitants.

Schéma de sous-traitance

D

Contrat de
sous-traitance

Sous-traitrance Sous-traitrance
derangl de rang 2

O

Marché
principal

Maitre
d’ouvrage

@

Contrat de
sous-traitance

Entreprise
principale
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DEFINITION DE LA SOUS-TRAITANCE / DIFFERENTES FORMES DE SOUS-TRAITANCE

La sous-traitance suppose :

- L'existence de deux contrats distincts de louage d'ouvrage® (encore appelé

contrat d’entreprise) :

- Le marché principal (qui peut étre public ou privé) entre le maitre
d'ouvrage (MOA) et I'entreprise principale (EP),

« Et le contrat de sous-traitance (toujours de nature privée) qui consiste
& transférer la charge d'exécuter tout ou partie du marché principal par
I'entreprise principale (EP) au sous-traitant (ST).

novembre 2021, n° 20-19.372 &).

Lorsque le donneur d’ordre a la qualité de « contractant général », il est
nécessaire de vérifier s'il agit en qualité de mandataire du maitre de
louvrage ou s'il a passé un contrat de louage d’ouvrage avec le maitre
d'ouvrage. Dans cette derniére hypothése, les dispositions de la loi de
1975 sur la sous-traitance doivent étre respectées (Cass. 3™ Ch. Civ. 10

- L'indépendance du sous-traitant vis-a-vis de I'entreprise principale.

Il ne doit exister aucun lien de subordi-
nation hiérarchique entre l'entreprise
principale et le sous-traitant. L'entreprise
principale n'a pas dautorité, ni de
pouvoir direct sur le personnel du sous-
traitant, si ce n‘est dans le cadre du
contrat qui les lie. Elle n’a qu’'une fonction
de coordination et de contréle. La
fonction de direction et d’encadrement
des salariés ne peut étre exercée que
par le sous-traitant ou son représentant
sur le chantier.

Dans le cas inverse, il existe
un risque de requalification
en contrat de travail [ prét
de main d'ceuvre llicite
et/ou délit de marchandage,
ce qui peut conduire a des
sanctions pénales (voir plus
loin 2.3B et Q5 FAQR).

(1) Un contrat de louage d'ouvrage est un contrat par lequel une entreprise s'engage d réaliser
un ouvrage déterminé en contrepartie d'une rémunération convenue (art. 1779 3° du Code civil).
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Pour les marchés publics de défense et de sécurité, la définition est plus large
puisque le texte utilise la notion de « sous-contractant » qui réunit les ST tels
que définis précédemment, et les fournisseurs de biens ou services courants
ne nécessitant pas d’adaptation spécifique pour répondre aux besoins de la
personne publique (art. 12393-1 & du CCP). Le régime de ces sous-contrats,
qui présentent le caractére de sous-traités, emprunte en grande partie celui
prévu pour la sous-traitance dans les marchés publics.

1.2 SOUS-TRAITANCE ET AUTRES MODES

D’EXECUTION DES MARCHES DE TRAVAUX

Le maitre d’ouvrage ou les entreprises ont le choix entre plusieurs modes
d'exécution des marchés:

- Marché en entreprise générale — Une seule entreprise est chargée de
réaliser la totalité des prestations nécessaires & la réalisation d'un projet.

L'entrepreneur unique présente ses sous-traitants au maitre d'ouvrage.

- Marché en lots séparés — L'ouvrage est décomposé en plusieurs lots qui
sont répartis entre plusieurs entreprises n‘ayant aucun lien contractuel
entre elles.

Chaquie titulaire d’'un lot présente ses sous-traitants directement au maitre
d’'ouvrage ;

- Marché en groupement momentané d’entreprises (cotraitance -
GME) - Des entreprises se regroupent momentanément pour répondre
d une consultation, présenter une offre et exécuter ensemble les travaux
nécessaires a la réalisation d'un ouvrage.

Chacun des cotraitants a un lien contractuel avec le maitre d'ouvrage.
Le mandataire du groupement, qui est le représentant du GME auprés du
maitre d'ouvrage, présente les sous-traitants de chaque cotraitant au MOA
sans, pour autant, créer de lien contractuel avec eux.
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DEFINITION DE LA SOUS-TRAITANCE / DIFFERENTES FORMES DE SOUS-TRAITANCE

1.3 QUEL EST LE CADRE LEGISLATIF

DE LA SOUS-TRAITANCE ?

La sous-traitance, qu'elle s'exerce dans le cadre d'un marché public ou d'un
marché privé, est régie par la loi du 31 décembre 1975. Elle est également régie
par le Code de la commande publique (CCP) pour les marchés qui y sont
soumis.

Leurs dispositions visent essentiellement & garantir le paiement des sous-
traitants, notamment en cas de défaillance de I'entrepreneur principal.

Ses dispositions sont impératives (on ne peut y déroger contractuellement).
Il s'‘agit d'une loi « d’ordre public » :

« Sont nuls et de nul effet, quelles qu’en soit la forme, les clauses,
stipulations et arrangements qui auraient pour effet de faire échec aux
dispositions de la présente loi » (Art. 15).

¢

1.4 LE CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE EST

TOUJOURS UN CONTRAT DE DROIT PRIVE

Le contrat de sous-traitance est toujours un contrat de droit privé (louage
d'ouvrage /| contrat d’entreprise) qu'il s'inscrive dans un contexte de marché
principal public ou privé.

MARCHES PRIVES

T MARCHES PUBLICS

NIVEAU

MOA = Etat ou Région ou Département |
MARCHE PRINCIPAL

ou Commune ou étab. Pub. Adm.

|

| ENTREPRISE TP

‘ MOA = Sté de droit privé ‘

Marché
privé

ENTREPRISE TP

Marché
privé

Marché

NIVEAU privé
SOUS-TTAITANCE v

| SOUS-TRAITANT DE RANG -1 | | SOUS-TRAITANT DE RANG -1 |

l Marché l Marché
prive privé
| SOUS-TRAITANTS DE RANG - 2 ET + | | SOUS-TRAITANTS DE RANG - 2 ET + |

RANG -1

RANG - 2 ET +

|
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En conséquence, lorsque le marché principal est un marché public :

- Les litiges entre MOA et EP sont tranchés par les juridictions administratives
(Tribunaux administratifs, Cours administratives d’appel et Conseil d'état),

- Les litiges entre I'EP et le ST sont jugés devant les juridictions de l'ordre
judiciaire (Tribunaux de commerce, Cours d'appel, Cour de cassation),
le juge administratif ayant confirmé qu'il n‘est pas compétent pour juger
des litiges entre I'EP et ses ST (Tribunal des conflits 16 novembre 2015
n° C4029 & - CAA Marseille, 8 septembre 2016, n° 15MA02692 &).

1.5 LA LIBERTE DE SOUS-TRAITER

Au nom de la liberté contractuelle, tout entrepreneur peut sous-traiter les
prestations qu'il s'est engagé & exécuter (et les obligations qui en résultent) en
signant son marché, sauf mention contraire dans celui-ci.

Cette régle connait une limitation Iégale pour les marchés publics.

1.5.1 Le titulaire ne peut pas sous-traiter la totalité
d’'un marché public

La loi du 31 décembre 1975 dispose que « la sous-traitance est l'opération par
laquelle un entrepreneur confie par un contrat de sous-traitance, .. l'exécution
de tout ou partie du contrat d'entreprise ou d'une partie du marché public
conclu avec le maitre de louvrage ».

Il faut donc en déduire qu'il est interdit de sous-traiter la totalité d'un contrat
soumis au Code de la commande publique : pour autant, il n'existe pas de
pourcentage minimum que doit conserver I'entrepreneur principal.

Cette limitation peut résulter de I'exigence exprimée par le maitre d'ouvrage qui
peut limiter la sous-traitance en exigeant que certaines téches essentielles du
marché soient effectuées directement par le titulaire (art. L2193-3 CCP @) ;ce
qui est également possible en marché privé.

Le Code de la commande publique impose également au titulaire dun marché
global, qui est une grande entreprise ou une entreprise de taille intermédiaire,
de confier & une (ou des) petite(s) ou moyenne(s) entreprise(s) ou un (ou
des) artisan(s), une part minimale & hauteur de 20 % du montant prévisionnel
du marché directement ou indirectement (c’est-a-dire en sous-traitance)
(art. R2171-23 ccP &).

Pour les marchés de défense et de sécurité, le titulaire peut se voir
imposer lexécution de certaines tdches essentielles pour des motifs
liés a la sécurité des approvisionnements ou des informations.
Ainsi, le recours & des sous-contrats peut étre exclu pour certaines
tdches essentielles (art. R2393-4 al 2 du CCP &). L’acheteur peut
aussi exiger du titulaire qu’il sous-contracte une partie du marché
(art. L2393-3 du CCP &), dans la limite de 30% de ce montant.
(art. R2393-7 & et suivants du CCP).

1.5.2 Le candidat @ un marché public peut avoir recours
a la sous-traitance pour disposer des capacités
techniques requises

Le candidat & un marché public qui ne dispose pas de la totalité des capacités
techniques exigées pour la réalisation de l'ouvrage peut justifier, avec sa
candidature, qu'il disposera bien de celles d'un sous-traitant désigné en cas
d'obtention du marché.

- Art. R2193-1 du CCP : « Lorsque la déclaration de sous-traitance intervient
au moment du dépét de [offre, le soumissionnaire fournit & lacheteur une
déclaration mentionnant l'ensemble des informations suivantes: .. 5°Le cas
échéant, les capacités du sous-traitant sur lesquelles le candidat s‘appuie ».

La notification du marché emporte acceptation du sous-traitant et
agrément des conditions de paiement (art. R2193-2 du CCP &).
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Attention ! Le titulaire d'un marché public n’est toutefois pas obligé de
recourir exclusivement & la sous-traitance pour disposer des qualifications
d'une tierce entreprise, lors d’'une consultation. Le Code de la commande
publique indique en effet « quelle que soit la nature juridique des liens qui
I'unissent & ces opérateurs » (art. R2142-3 &).

Ce principe est rappelé dans la Fiche technique de Bercy « Présentation
des candidatures » - & (page 10) et dans un arrét de la CJUE du 26 janvier
2023, C-403/21 (paragraphe 70).

1.6.3 Existe-t-il une limite aux rangs de sous-traitance ?

Quand le marché principal est un marché public

En théorie, rien ne linterdit mais chaque sous-traitant doit étre accepté par
le maitre d'ouvrage et ses conditions de paiement agréées ce qui permet de
limiter les rangs de sous-traitance.

De méme, le titulaire du marché étant responsable vis-a-vis du maitre de
l'ouvrage de la qualité des travaux réalisés, il aura également intérét a limiter la
chaine de sous-traitance.

Et dans les marchés privés ?

Certains marchés privés peuvent également interdire contractuellement la
sous-traitance ou la limiter (bien vérifier les piéces du marché).

Par exemple, pour les marchés privés soumis & la Norme :

- NF P 03-001 « Marchés privés de batiment » (2017) : « l'entrepreneur
peut sous-traiter I'exécution de certaines parties de son marché, mais
doit exécuter avec sa propre main d’ceuvre une part significative des
prestations correspondant d son (ses) activité(s) de base »;

- NF P 03-002 « Marchés privés de génie civil » (2014) : « I"entrepreneur peut
sous-traiter, sous sa responsabilité, I'exécution de certaines parties de
son marché ».

1.6 QUELLES SONT LES DIFFERENTES FORMES

DE SOUS-TRAITANCE ?

1.6.1 Sous-traitance de capacité et sous-traitance
de spécialité

La sous-traitance est dite de « spécialité » lorsque I'EP ne dispose pas des
compétences, savoir-faire, qualifications, références, équipements, matériels...
pour réaliser une téche et qu'elle fait appel & un « spécialiste » disposant desdits
moyens pour la réaliser.

Ex.: une entreprise de génie civil sous-traite un lot terrassement & une entreprise
spécialisée dans ce type de travaux.

La sous-traitance est dite de « capacité » des lors que I'EP, qui dispose pourtant
de toutes les compétences nécessaires, a recours d un sous-traitant :

* Soit occasionnellement, en raison d'un pic momentané d'activité ou d'un
incident technique auquel il ne peut faire face ;

* Soit parce qu'il souhaite maintenir en interne une capacité de production
propre.

Ex.:une entreprise principale de réseaux peut avoir recours & un sous-traitant

spécialiste dans la pose de réseaux pour répondre & des impératifs de délais

imposés par le MOA, auxquels elle ne pourrait faire face si elle réalisait seule

les travaux.
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https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000037730691
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_publics/conseil_acheteurs/fiches-techniques/mise-en-oeuvre-procedure/presentation-candidatures-2019.pdf?v=1569420438

1.6.2 Sous-traitance directe et sous-traitance indirecte

La sous-traitance peut étre directe (un seul niveau de sous-traitance)
ou indirecte, c'est-a-dire qu’un sous-traitant peut étre amené & sous-traiter
a son tour.

Il peut y avoir ainsi plusieurs niveaux de sous-traitance, sous réserve que
le marché principal ne limite pas le recours & la sous-traitance indirecte.

A noter que les sous-traitants de rang 2 et plus ne bénéficient pas du paiement
direct en marchés publics. Une garantie de paiement doit leur étre fournie

(cf. 331 ).

Le ST qui sous-traite & son tour est considéré comme EP & I'égard de ses propres
sous-traitants et doit donc faire accepter son ST et faire agréer ses conditions
de paiement par le MOA (par lintermédiaire du titulaire et de chaque EP, selon
son rang).

Schéma de sous-traitance

O 9, @

Marché Contrat de Contrat de
principal sous-traitance sous-traitance

Maitre Entreprise Sous-traitrance Sous-traitrance
d’ouvrage principale derang1 de rang 2

Sous-traitance directe Sous-traitance indirecte

(1) Terminologie adoptée par le CCAG Travaux 2021 pour les marchés publics

1.6.3 Sous-traitance matérielle et sous-traitance
intellectuelle

La sous-traitance n'est pas que matérielle. Elle peut concerner des prestations
intellectuelles, dés lors qu'elles concourent d I'exécution de l'ouvrage, objet du
marché principal.

Ex.:un bureau d'études techniques chargé de réaliser les études de structure
d'un ouvrage, pour le compte d’'une entreprise & laquelle ces prestations
incombent au titre du marché principal, est un sous-traitant, quand bien
méme il n'intervient pas matériellement sur le chantier.
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CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE ET AUTRES CONTRATS

2.1 - CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE ET CONTRAT DE VENTE

2.2 - CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE ET CONTRAT DE LOCATION
2.3 - CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE ET CONTRAT DE TRAVAIL

2.4 - CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE ET CONTRAT DE TRANSPORT
2.5 - CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE ET AUTRES PRESTATIONS
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CONTRAT DE
SOUS-TRAITANCE
ET AUTRES CONTRATS

Depuis I'entrée en vigueur de la loi sur la sous-traitance, le juge a souvent été
sollicité pour qualifier le contrat soit de contrat de sous-traitance soit de contrat
de:

- Vente,

- Location d’engin avec ou sans opérateur,

- Travail,

- Transport,

- Prestation de services (géométres, nettoyage/gardiennage,

laboratoires, ...).

Pour quelles raisons le juge est-il aussi souvent sollicité ?

Le plus souvent parce que la loi offre au sous-traitant un statut protecteur
concernant les paiements des travaux qu'il a réalisés. C'est ainsi, par exemple,
qu'un fournisseur ou qu'un locatier, impayé suite a la défaillance financiére de
I'EP, souhaitera voir son contrat de vente requalifié en contrat de sous-traitance
pour obtenir du MOA le paiement des prestations qu'il n‘a pas pu obtenir de I'EP.

Les décisions du juge, rendues au cas par cas, permettent d’'opérer la distinction
entre le contrat de sous-traitance et les autres formes de contrats utilisées dans
la profession.

2.1 CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE ET

CONTRAT DE VENTE

2.1.1 La production standardisée et la fabrication en série
ne relévent pas de la sous-traitance

La Cour de cassation I'a confirmé & plusieurs reprises.
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Des fournitures spécifiques (réalisées sur la base d'un cahier des charges)
permettent, toutefois, de retenir la qualification de contrat de sous-traitance.

Exemple - Cass. 3°™ Ch. civ. 5 février 1985, n° 83-16.675 &

Le titulaire d'un marché privé ayant pour objet I'exécution de travaux
de fondations, a commandé des armatures métalliques & une société
spécialisée. L'entrepreneur principal ayant été mis en liquidation judiciaire,
la société qui a fourni les armatures n‘a pas été payée. Elle a donc saisi le
juge pour que son contrat soit qualifié de contrat de sous-traitance et non
de contrat de vente et obtenir ainsi du maitre d'ouvrage, le paiement des
travaux réalisés.

Dans cette affaire, le juge a accepté la qualification de contrat de sous-
traitance, car:

- Les barres métalliques, livrées sous forme de « cages » avaient toutes
des dimensions spécifiques, tant en ce qui concerne leur longueur que
leur calibre, ainsi que le pas d'enroulement des spires autour des barres
principales ;

- Et que, par conséquent, la multiplicité des dimensions des composants
aurait rendu impossible au fournisseur de stocker & lI'avance de tels
assemblages.

Le juge considére donc que la société ayant fourni les assemblages
métalliques n‘avait pu satisfaire la commande qu’aprés avoir effectué un
travail spécifique en vertu d’indications particuliéres rendant impossible
de remplacer le produit commandé par un autre, équivalent. Il a donc
reconnu le statut de sous-traitant & cet armaturier et lui a accordé le bénéfice
des dispositions de la loi de 1975.

Le Conseil dEtat, 7¢™e - 2¢me chamibres réunies, 17 octobre 2023, n°465913 & a jugé
également qu'une société a la qualité de sous-traitant lorsquelle :

- Fournit des menuiseries présentant des spécifications techniques
déterminées conformément au cahier des clauses techniques particuliéres
et fabriquées spécialement pour les besoins du marché ;

- Et intervient sur le chantier pour participer & leur pose.

D'autres exemples viennent confirmer cette approche de la nécessité d’'un travail
spécifique pour qu'il y ait sous-traitance. Un bref résumé en est donné ci-apres.
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https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007015073
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000048222713

Juridiction / Date décision [ Référence Résumé de la demande Position du juge

Cour de cassation (3¢meCh. Civ.)
17.03.2010 / N° 09-12.208 €&

Le titulaire d'un marché privé, spécialis€ en menuiseries extérieures,
commande des fenétres & une société, mais du fait de difficultés
financiéres, il ne les paie pas. L'entreprise impayée fait valoir que les
fenétres ayant des dimensions d'ouvrants différentes, il s'‘agissait bien
d'un contrat d’entreprise et non d'une production standardisée, en chaine.

Le juge refuse de qualifier le contrat du contrat de sous-traitance car :
- D'une part, le contrat ne comprenait pas la prestation de pose ;

- Et d'autre part, le fait que les fenétres aient des ouvrants différents
(cing dimensions différentes) ne suffisait pas & démontrer quelles
n'étaient pas standard.

Cour de cassation (32mCh. Civ.)
02.07.2008 | N° 06-20.946 &

Un entrepreneur principal commande des prédalles, des poutrelles
précontraintes, des éléments de structure et de dalles alvéolées & un
prestataire extérieur.

Ce dernier, impayé, saisit le juge pour demander & étre reconnu sous-
traitant et bénéficier de la loi sur la sous-traitance, au motif que sa
prestation nécessitait des adaptations.

Le juge n'a pas voulu accorder la qualité de sous-traitant au fournisseur
des prédalles, car:

- Les biens commandés étaient standards ; on pouvait les retrouver sur
tous les chantiers ; ils n'étaient pas destinés & un chantier en particulier ;

- Bien que des adaptations soient a effectuer pour chaque bon de
commande, cela n'impliquait pas pour autant « une technique
spécifique pour chaque commande » et la substitution de produits
équivalents & ceux fournis étant possible, cela permettait la production
en série normalisée.

Cour de cassation (3¢me Ch. Civ.)
21102014 / N°13-21.031 &%

L'adaptation réalisée en fonction de mesures précises implique-t-elle
une commande spéciale nécessaire pour caractériser l'existence d'une
sous-traitance ?

Le juge a considéré que :

« Si ces pré-murs répondaient & des critéres précis, leur adaptation
& louvrage niimpliquait pas une technique de fabrication spécifique
rendant impossible la substitution d'un produit équivalent et nétait
pas incompatible avec une production en série normalisée ».

L'entreprise était donc un fournisseur et non un sous-traitant.

Cour de cassation (3¢m Ch. Civ.)
14122017 | N° 14-20.298 &

Le sous-traitant de rang 2, suite & liquidation judiciaire du sous-traitant de
rang 1, demande & 'entrepreneur principal de lui payer ses fournitures au
titre d'un contrat qu'il qualifie de contrat de sous-traitance.

le juge a considéré quil s'agissait dun contrat de vente
et non de sous-traitance aux motifs que :

- Les devis et factures produits ne comprenaient pas la pose ;

- Les produits facturés n'étaient pas des produits individualisés et
non-substituables puisque des produits équivalents avaient pu étre
commandés & d'autres prestataires sans quil soit nécessaire de
faire mention d'un travail spécial & exécuter en vertu d'indications
particuliéres.

Cour de cassation (3¢meCh. Civ.)
09.03.2017 / N°16-12.891 Q

Le prestataire auprés duquel I'entrepreneur principal avait coommandé la
livraison de murs préfabriqués (pré-murs) soutenait avoir la qualité de
sous-traitant.

Le juge a refusé d'admettre cette qualification car il a relevé que :

- Le prestataire « n‘avait fait que prendre en compte, en vue de la
fabrication, les informations qui Ilui avaient été transmises par
I'entreprise principale, notamment les réservations pour chaque
niveau et chaque facade »;

- Les outils de production automatisés du fournisseur « permettaient
d'adapter aux caractéristiques de chaque chantier les produits
fabriqués » ;

- Et « il n'était pas démontré qu'elle aurait été contrainte de prévoir ou
dutiliser une technique de fabrication spécifique .. ni qu'elle aurait
réalisé un travail de conception spécifique .. résultant de données
incompatibles avec la production automatisée ».
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https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000022001038
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000019128534
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000029634819
https://juricaf.org/arret/FRANCE-COURDECASSATION-20171214-1420298
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000034173911

2.1.2 Le fournisseur qui assure la pose
est un sous-traitant

Dans tous les cas ou il y a pose de la fourniture sur le chantier (que celle-ci
soit effectuée par le fournisseur du produit ou par un tiers), la pose emporte
automatiquement la qualification de contrat de sous-traitance.

Dans les exemples ci-dessus, jugés en 2010 (N° 09-12.208) et 2017 (N° 14-20.298)
le juge a précisé que, si le fournisseur avait assuré la pose, le contrat aurait
été un contrat de sous-traitance.

2.1.3 L'acceptation d’une entreprise et I'agrément
de ses conditions de paiement n’entrainent pas
automatiquement la qualification
de sous-traitance

Le Conseil d'Etat I'a confrmé dans une affaire jugée en 2007 (Arrét du
26 septembre 2007 - Conseil d'Etat 76me et 28me sous-sections réunies,
n° 255993 @) concernant la livraison de béton:

- Bienquel'entreprise quilivraitle béton prétal'emploisurlechantier aitobtenu
du maitre d'ouvrage son acceptation et 'agrément de ses conditions de
paiement, il ne pouvait y avoir contrat de sous-traitance puisque l'analyse
des piéces du dossier faisait ressortir que « les prestations fournies par
la société .... [relevaient] de simples fournitures et non d’un contrat
d’entreprise conclu par elle avec la société titulaire du marché... » ;

- Alors que, pour qu'une prestation ouvre droit au bénéfice de la loi sur la
sous-traitance, « les prestations fournies [doivent relever] du champ
d’application de Ila loi du 31 décembre 1975, lequel ne concerne que
les prestations relatives a I'exécution d’une part du marché et non de
simples fournitures au cocontractant du maitre de I'ouvrage ».

On retiendra que pour qu'un contrat soit un contrat de sous-traitance, il faut
guil réponde & la définition du contrat d’entreprise (cf. Chapitre 1[3)), méme si
le prestataire a obtenu du maitre d’ouvrage son acceptation et 'agrément de
ses conditions de paiement.

CE QU'IL FAUT RETENIR DES DECISIONS RENDUES PAR LE JUGE

Est un sous-traitant, le prestataire qui:
- Pose des produits méme s'ils sont standards ;

- Fournit des produits congus spécifiquement pour répondre aux besoins de
'ouvrage méme s'il ne les pose pas.

N’est pas un sous-traitant, le prestataire qui:

- Livre des produits standardisés disponibles sur catalogue ou substituables
& d'autres produits équivalents sans recourir & une technique spécifique
ou des biens qui ne répondent pas & un cahier des charges spécifique ;

- Livre des matériaux/équipements standardisés sans effectuer de travaux
de pose sur le chantier.

Pour résumer simplement ce qui différencie le contrat de sous-traitance
du contrat de vente, on pourrait dire que le contrat de sous-traitance c'est
du « sur mesure » alors que le contrat de vente, c'est du « prét-a-porter ».

2.2 CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE ET

CONTRAT DE LOCATION

Le loueur de matériel (locatier), qui installe et monte sur chantier un bien
déquipement qu'il loue & un entrepreneur (un échafaudage par exemple) ou
qui met & disposition, en plus de la location du matériel, un conducteur d’'engin
(grue ou engin automoteur), devient-il sous-traitant pour autant ?

Ici encore, le juge a donné la réponse & cette question en vérifiant si le contrat
qui lui était présenté répondait :

- A la définition du contrat de location, qui est un « contrat de louage de
chose » (mise & disposition d’'une chose pendant un certain temps,
moyennant un prix).

-Ou a celle du « contrat d'entreprise » qui caractérise le contrat de
sous-traitance comme vu au Chapitre 1 du présent Guide.
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https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000018007134/

2.2.1 Cas d'échafaudages montés sur site par le locatier

Le juge a apporté les réponses suivantes :

Juridiction
Date décision
Référence

Résumé de la demande

Position du juge

2.2.2 Cas de la location de grues

Le juge a apporté les réponses suivantes :

Juridiction
Date décision
Référence

Résumé de la demande

Position du juge

Cour de cassation
(32me ch. Civ.)
23.01.2002

Ne 00-17.759 &

Le fait que:
- Le locatier installe et monte
avec sa  propre  main

d’ceuvre, un échafaudage sur
le chantier ;

- Cet échafaudage participe &
la construction de l'ouvrage ;

- Et que celui-ci soit (provisoi-
rement) ancré dans I'ouvrage
pour assurer sa stabilité...

fait-il de ce locatier un sous-
traitant ?

Le juge a décidé que le montage d'un
échafaudage ne peut étre un contrat de
sous-traitance car:

-« Le devis et les factures établis par
(le locatier) portaient uniquement
sur la location de matériel avec main
doesuvre pour la pose, la dépose et le
transport ;

- Aucun document nétablissait la
réalité de prestations relevant dune
spécificité particuliére ;

- (Le locatier) ne participait pas
directement par apport de conception,
dindustrie ou de matiére a lacte de
construire objet du marché principal
mais se limitait & mettre a disposition ...
le matériel adapté dont il avait besoin
pour mener & bien sa tache ».

Cour de cassation
(ch.com.)
01.12.1992

Ne 90-18.315 &%

Dans le cadre de I'exécution d'un
marché privé, un entrepreneur
loue des grues avec Ile
personnel de conduite. Pour
tenter d'obtenir le paiement de
ses prestations par le maitre
d’'ouvrage (rentrepreneur
principal étant en liquidation
judiciaire), le locatier saisit le
juge pour lui demander de
qualifier son contrat de contrat
de sous-traitance.

Le juge a considéré que I'EP ne s'est pas
déchargé sur le locatier de I'exécution
de tout ou partie des travaux pour
lesquels les grues sont utilisées et que
le locatier n‘avait aucune obligation de
résultat & assumer dans la construction
de l'ouvrage.

Le contrat de location des grues est un
contrat « de louage de choses » qui n'a
aucun point commun avec le contrat
d’entreprise qui caractérise le contrat de
sous-traitance.

A signaler : le fait que le contrat de
mise & disposition des grues soit
intitulé « contrat de sous-traitance »
n’‘a aucune incidence sur la qualification
exacte du contrat, le juge ayant le
pouvoir de requalifier un contrat en
fonction de sa nature réelle.

CAA Lyon
11.05.2006

Ne 01LY00279 &

La convention qui se réféere
au DQE annexé da lacte
d'engagement du marché
principal, lequel prévoit que
I'entreprise fournit, pose et
déplace un échafaudage
pour la durée du chantier, sur
toutes les fagades et pignons &
rénover, peut-elle étre qualifiée
de contrat de sous-traitance ?

Le juge a considéré que la convention
conclue entre le titulaire du marché
principal et la société a laquelle cette
prestation avait ainsi été confiée, avait
eu « pour effet de lui confier lexécution
dune partie du marché de travaux ..
au sens des dispositions précitées
de Ilarticle 1°" de la loi du 31 décembre
1975 ».

Cour de cassation
(2¢6me Ch. Civ.)
30.06.2005

Ne 04-T1168 €%

Un  constructeur demande
d un locatier de lui mettre a
disposition une grue avec un
grutier.

Le constructeur fait valoir
que le bon de commande
précisait que l'acceptation de
la commande implique que le
locatier accepte sans réserve
les conditions générales de son
contrat de sous-traitance et
soutient devant le juge que cette
référence & la sous-traitance
était suffisante pour qualifier
le contrat de contrat de sous-
traitance.

Le juge a décidé qu'il ne fallait pas s’en
tenir & la dénomination que les parties
avaient donné & leur contrat mais qu'il
fallait vérifier la nature des prestations
exécutées : « le contrat de mise &
disposition et location d'une grue avec
grutier et équipement complet pour le
levage, entre autres équipements, de
la cheminée de la cimenterie, consistait
en une mise a disposition de matériel
avec mise a disposition de personnel
et non en un contrat de sous-traitance
en dépit de la production par [le
constructeur] d’un document imprimé,
intitulé Conditions Générales de sous-
traitance ».

Il ajoute que « le conducteur de la grue,
placé sous I'autorité de I'utilisateur,
avait acquis la qualité de préposé
(du constructeur) ».
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2.2.3 Cas de la location d’engin avec chauffeur

Juridiction
Date décision
Référence

Résumé de la demande

Position du juge

Cour de cassation
(1reCh. Civ.)
31.01.1989

Ne g7-1127 &

Un locatier (matériel de
terrassement) soutenait qu'il
était sous-traitant au motif
quil mettait & disposition de
I'entrepreneur, outre deux
dumpers, deux conducteurs
qualifiés, et qu'il conservait tous
les frais de fonctionnement, ce
qui caractérisait, selon lui « un
contrat de sous-traitance de
services ».

Cette position a été rejetée par le
juge qui a considéré que le bon de
commande mentionnait quil s'agissait
uniquement de la « location de deux
dumpers » que le bon de commande
« ne comportait aucune indication
sur les travaux a exécuter » et que les
conducteurs devaient se conformer aux
instructions des services techniques de
I'entrepreneur qui « de ce fait, avaient
acquis la quadlité de préposés (de
Fentrepreneur) ».

Il a aussi retenu que la rémunération du
locatier intervenait sous forme d'un tarif
horaire, « assimilable & un salaire » et a
donc refusé de qualifier le contrat de
contrat de sous-traitance.

Cour de cassation
(3eme Ch. Civ.)
05.11.2013

No12-27.045 @&

Le demandeur soutenait que
le fait de ne pas utiliser le terme «
location » dans la convention de
mise & disposition de matériel
et d'avoir un responsable sur
site présent quotidiennement,
suffisait & caractériser l'existence
d'un contrat d'entreprise.

Le juge arefusé la qualification de contrat
de terrassement & un contrat de location
de matériel avec chauffeur :

« Si le devis établi le 21 juin 2005 ne
comportait pas le mot location, il était
précisé quil sagissait dune mise a
disposition de matériel pour effectuer
un terrassement dimmeuble et que
lexpression " mise & disposition de
matériels " avait le méme sens que le
mot location ... ».

Cour de cassation
(ch.com.)
08.04.2014

Ne13-15.087 @

Un locatier met deux grues &
tour en location, avec chauffeurs
& une entreprise en charge
de travaux. A l'occasion d'un
sinistre, 'entreprise soutient que
la manceuvre avait été faite par
les grutiers du locatier qui, de ce
fait, avaient pris la direction et la
responsabilité de 'opération.
L'entreprise en conclut que le
contrat de location était en fait
un contrat d’entreprise et que
la responsabilité du sinistre
incombait donc au locatier qui
était en fait un sous-traitant,
donc responsable de la
manoeuvre.

le juge a considéré au contraire que
les deux chauffeurs étaient passés
sous l'autorité de I'entreprise « le temps
d‘accomplir un travail déterminé », ce
qui ne justifiait pas la requalification du
contrat de location en contrat d'entreprise
(de sous-traitance). D'autant que le juge
a relevé que lentreprise locataire « a
accepté, en signant la prise en charge des
grues, de rédliser I'élingage, ce qu'elle a
fait et de diriger la manceuvre de levage »,
que les opérations effectuées par les
grutiers étaient « des tdches qui leur
étaient dévolues, de sorte quil ne peut
en étre déduit que [l'entreprise] n‘avait
plus la direction du chantier », d'autant
que le juge reléve que le locatier « n‘a
pas délégué de chef de manoeuvre » et
« qu‘aucun représentant du loueur n‘était
présent lors des travaux ».
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Rappel : dans les conditions générales interprofessionnelles de location
d’engin avec opérateur, 'engin et 'opérateur sont indissociables (art.1-5)
et I'opérateur intervient uniquement dans le cadre de la conduite et de
I'entretien du matériel loué (art.3-3). Pour plus de précisions : &

CE QU'IL FAUT RETENIR DES DECISIONS RENDUES PAR LE JUGE

N’est pas un sous-traitant, le locatier qui met & disposition d'un entrepreneur
des moyens matériels (avec ou sans opérateur), y compris en effectuant leur
montage sur site avec sa propre main d'ceuvre.

Ces critéres de classification sont opposables au maitre d'ceuvre, au
maitre d’ouvrage, au coordonnateur SPS ou a l'inspection du travail qui
imposerait que tout intervenant sur un chantier soit obligatoirement un
sous-traitant.

2.3 CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE

ET CONTRAT DE TRAVAIL

Le ST ayant une obligation de résultat pour les travaux qu'il réalise est autonome
dans le choix de ses moyens pour parvenir au résultat qu'il doit atteindre au
méme titre que I'EP & I'égard du MOA pour la totalité de son marché.

Cette autonomie est une différence essentielle avec le contrat de travail dans
lequel le salarié est, au contraire, dans une situation de subordination & I'égard
de son supérieur hiérarchique.

Toutefois, dans les faits, on constate parfois une certaine confusion entre ces
deuxtypes de contrats, pourtant radicalement différents, ce qui a conduitle juge
a rappeler la distinction entre contrat de travail et contrat de sous-traitance.

Ce recadrage effectué par le juge permet d'établir la frontiére a ne pas franchir,
au risque de basculer dans le « faux contrat de sous-traitance » qui n‘aurait
pour but que de dissimuler le recours au travail illégal.

S

VUE PRECEDENTE

= 0

. SOMMAIRE @

W’


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007078229
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000028178417
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000028849274/
https://www.fntp.fr/location-dengins/

2.3.1 Quand peut-on dire que le sous-traitant n‘agit plus
de maniére autonome ?

Lorsqu‘on reléve un faisceau d'indices concordants tels que :

- Les salariés du « sous-traitant » obéissent directement aux consignes /
ordres de 'encadrement de I'entrepreneur principal ;

- Les équipes du « sous-traitant » sont affectées sur certains postes de travail
par 'encadrement de I'entrepreneur principal et aux dates imposées par
celui-ci;

- La fourniture des outils de travail - en particulier le petit matériel — et/ou
la mise & disposition des équipements de protection individuels (EPI) du
« sous-traitant » est assurée par I'entrepreneur principal ;

- Le « sous-traitant » n'est pas rémunéré au forfait ou au bordereau, mais au
temps passé;

- Le contrat de « sous-traitance » révéle une absence d'obligation de résultat
du « sous-traitant » (par exemple : absence de toute pénalité, retenue
de garantie ou de garanties contractuelles sur la qualité des ouvrages
réalisés).

Ces constats peuvent s‘accompagner d'une situation administrative du
« sous-traitant » qui n‘est pas en régle : attestations fiscales ou sociales -
URSSAF notamment - inscriptions au registre du commerce et des sociétés ou
attestations d’assurance qui ne sont pas produites ou ne sont pas & jour.

lls sont révélateurs d’une situation de dépendance du « sous-traitant » & I'égard
de I'entrepreneur principal, contraire au principe d’autonomie et de choix des
moyens qui incombent au sous-traitant.

Attention ! La « sous-traitance de pose » dans laquelle I'entrepreneur
principal assure la fourniture des matériaux n‘est pas en soi interdite ;
elle peut notamment étre prévue en cas de matériaux trés spécifiques ou
nécessitant des investissements financiers trés lourds.
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2.3.2 La mise a disposition du personnel d’'une entreprise
est-elle constitutive d'une situation
de travail illégal ?

Mettre du personnel & disposition d’'une autre entreprise (détachement
temporaire) n'est pas illicite en soi.

Lorsqu’une société d’'intérim met du personnel & disposition d'une entreprise
de BTP cette mise a disposition de main d'ceuvre & but lucratif est autorisée car
réglementée. Dans ce cas, la société d'intérim est autorisée & faire un bénéfice
sur cette mise a disposition.

Une entreprise de BTP est autorisée d mettre du personnel a disposition d'une
autre entreprise de BTP du fait, notamment, d'une baisse d'activité passagére
chez la premiére alors que la seconde est au contraire dans une période de
pleine activité. Dans ce cas, certaines conditions doivent étre respectées :

- Absence de tout bénéfice réalisé par I'entreprise qui détache un salarié
dans une autre entreprise (le salarié est refacturé & I'euro/l'euro, salaire et
avantages inclus sans réalisation d’aucune marge). Réaliser une marge
serait constitutif d'un délit sanctionné pénalement ;

- Signature d'une convention de mise a disposition du salarié entre
entreprise préteuse et entreprise emprunteuse devant contenir un
certain nombre de dispositions comme la durée de la mise a disposition,
les éléments de la rémunération du salarié prété, son identité et sa
qualification, la mise & disposition des équipements de sécurité et des
outils de travail ;

- Accord du salarié mis & disposition par voie d'‘avenant a son contrat de
travail (qui stipulera notamment que le salarié ne perd aucun de ses
avantages sociaux) ;

- Information des institutions représentatives du personnel des entreprises
préteuse et emprunteuse (art. L8241-1 & Code du travail).

Comme vu au Chapitre 1, un contrat de sous-traitance suppose quune
entreprise principale confie I'exécution dune téche précise et définie d une
autre entreprise disposant des moyens en hommes et en matériels nécessaires
a I'exécution de cette téche et des capacités spécifiques & son exécution.
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Le recours a lintérim, de méme que la convention de prét de main d'ceuvre ne
répondant pas a cette définition, ne relévent donc pas de la sous-traitance.

Le juge a précisé la frontiére entre sous-traitance et convention de prét de
personnel, (Cass Ch. Soc. 6 février 2008, n° 06-45.385 &), dans une affaire dans
laquelle il a précisé les critéres d'un « vrai » contrat de sous-traitance :

- L'entreprise, @ laquelle appartenaient les salariés détachés, exécutait
une « tdche spécifique »,

- Les salariés détachés étaient restés sous le controle et I'autorité de la
société qui les avait détachés,

- Etles prestations fournies en exécution du contrat de sous-traitance étaient
rémunérées de maniére forfaitaire.

Plus récemment pour un exemple de mise & disposition dans le cadre d'une
prestation de service ne constituant pas une opération illicite de prét de main
d'ceuvre & titre lucratif (Cour de cassation, Chambre sociale, 18 décembre 2019,
n°18-16.462 &) :

- Le tarif était forfaitaire ;
- Un savoir-faire spécifique était apporté ;

- L'entreprise prestataire procédait aux entretiens d'évaluation et assurait la
formation des salariés ; de sorte qu'ils étaient demeurés sous son autorité.

A contrario, est coupable de prét illicite de main d'ceuvre :

- Le dirigeant d'une entreprise ayant eu recours, sous le couvert d'un contrat
de prestation de services, au personnel fourni par une société étrangére qui
avaitceuvré, sans apportd'un savoir-faire spécifique, avec du matériel fourni
par ladite entreprise et sous les ordres de son personnel dencadrement, &
des postes qui auraient dd étre occupés par ses salariés ;

- Le but lucratif de l'opération résultant de ce que le paiement des charges
sociales avait ainsi pu étre éludé.
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En pareil cas, il ne peut étre invoqué les dispositions du Code du travail
précitées autorisant les opérations de prét de main-d‘oeuvre, & but non lucratif,
pour lesquelles I'entreprise préteuse ne facture a l'entreprise utilisatrice que
les salaires versés aux salariés, les charges sociales afférentes et les frais
professionnels remboursés au titre de la mise & disposition (Cass, Ch. crim,
19 mars 2013, n° 11-86.552 &).

2.3.3- Exemple de « faux » contrat de sous-traitance

Le juge pénal retient un ensemble de critéres pour révéler un « faux contrat de
sous-traitance » (Cass. Ch. Crim. 21 mars 2000, n° 99-84.368 @) :

« ILKER X.. présentait aux gendarmes un contrat qualifié de sous-traitant..
précisant que « la sous-traitance qu'il effectuait consistait en un prét exclusif
de main d'ceuvre ».. et qu’ « il n'était la que pour fournir les bras »;

que si un contrat dit de sous-traitance.. est invoqué et produit par le
prévenu, conducteur de travauy, titulaire d'une délégation de pouvoir pour
la société ..., il est constant qu'il appartient au juge répressif de rechercher...
sa véritable qualification ;

[..] quest prohibée, sous couvert d’un contrat de sous-traitance, toute
opération a but lucratif ayant pour objet exclusif le prét de main-d‘ceuvre
effectué hors du cadre Iégal du travail temporaire ;

qu'un contrat de sous-traitance suppose qu'une entreprise principale
confie I'exécution d'une tache précise et définie a une autre entreprise
disposant des moyens en hommes et en matériels nécessaires a
I'exécution de cette tache et des capacités spécifiques a son exécution ;

qu'en l'espéce, il apparait que le recours a I'entreprise ... n‘avait nullement
pour fondement la recherche d'un savoir-faire spécifique distinct de celui
de I'entreprise utilisatrice, critére d'une réelle sous-traitance,

[..] « QUILKER X .. a également fait remarquer aux gendarmes que, sur le
contrat de sous-traitance qu'il leur présentait, seule la main d’ceuvre était
indiquée dans le prix et a précisé que les matériaux étaient livrés sur le
chantier directement par la société ... »
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[..] « 'enquéte a en revanche, révélé que les trois ouvriers travaillant sur le
chantier n'étaient pas déclarés ni inscrits sur le registre unique du personnel
et avaient été recrutés uniquement pour ce chantier; qu'il résulte ainsi de
la procédure et des débats que le prévenu a bien eu recours a ILKER X...
pour répondre & un besoin exclusif de main d‘ceuvre, opération réservée
aux seules entreprises de travail temporaire, sous couvert d’un contrat de
sous-traitance sans réalité ; que le but lucratif de I'opération résulte du
fait que celui-ci a permis de diminuer ses charges en évitant le recours
d I'embauche, alors qu'il lui appartenait en cas de nécessité de s‘adresser
& une entreprise de travail temporaire, ce qui suffit & caractériser I'élément
intentionnel de l'infraction ».

CE QU'IL FAUT RETENIR DES DECISIONS RENDUES PAR LE JUGE

Les contrats qui ont pour objet de confier & une autre entreprise une activité
spécifique (de spécialité), exercée par celle-ci de maniére autonome et avec
ses propres moyens sont des contrats de sous-traitance, dés lors que le ST
garde l'autorité sur le personnel détaché.

Les conventions de prét de main d'oeuvre réalisées & but lucratif par des
entreprises qui n'ont pas le statut d'entreprises d'intérim sont des conventions
illicites qui engagent la responsabilité pénale des dirigeants de la société et/
ou des titulaires de délégations de pouvoirs.

Le critére de rémunération est déterminant pour différencier le « vrai » contrat
de sous-traitance du « faux » une rémunération au temps passé étant
révélatrice d'un prét de personnel illicite a la différence d'une rémunération
au forfait ou au bordereau.
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2.4 CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE

ET CONTRAT DE TRANSPORT

Les dispositions de la loi relatives & la sous-traitance, et celles - pour les marchés
publics - codifiées dans le CCP, sont applicables aux opérations de transport
(art. 11432-13 & du Code des transports).

Dans ce cas, le donneur d'ordre initial est assimilé au maitre d'ouvrage et le
transporteur qui fait appel @ un transporteur sous-traitant est assimilé a
I'entrepreneur principal.

Dans les faits, les entreprises de BTP ne sont pas confrontées & la demande des
transporteurs de mettre en oceuvre les dispositions protectrices issues de la loi
sur la sous-traitance.

La raison en est que les transporteurs, s'ils sont impayés de leur prestation,
peuvent exercer une action directe a l'encontre de I'expéditeur ou du
destinataire, lesquels sont garants du paiement du prix du transport. Toute

clause contraire est réputée non écrite (art. L132-8 @& du Code de commerce).

Recommandation : quand les entreprises de travaux publics passent un
contrat & une entreprise de transport, elles peuvent, sans contrevenir
aux dispositions d’ordre public du Code de commerce, insérer une
clause dans le contrat interdisant expressément au transporteur de se
substituer un tiers dans lexécution du transport.

En sorte que si le transporteur sous-traite tout de méme, le
transporteur sous-traitant perdra le droit au bénéfice des dispositions
protectrices du Code de commerce (Cass. Ch. Com., 28 janvier 2004
n° 02-13.912 @) Dans ce cas, le transporteur sous-traitant perd sa
qualité pour agir en paiement direct a l’encontre de l’entrepreneur
principal (Cass, Ch. Com., 13 juin 2006, n° 05-16.921 &).
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2.5 CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE ET AUTRES

PRESTATIONS

2.5.1 Prestations intellectuelles (bureau d’études
techniques, géotechnicien, géométre, métreur)

Les travaux d'ordre intellectuel ne sont pas exclus de la définition du contrat de
sous-traitance.

- Est caractérisé un contrat de sous-traitance lorsqu'un entrepreneur ou
locateur d'ouvrage confie & un autre tiers tout ou partie de I'exécution
dune prestation matérielle ou intellectuelle et que ce tiers exécute cette
prestation en toute indépendance et sans lien de subordination (Cour
d'appel de Paris 6 juin 2019 - RG n° 17/00215 & et Cass. com,, 7 juillet 202],
n°19-22.229 &).

- « En effectuant [étude et les calculs de la charpente, qui incombait & M.
X., chargé de construire cet ouvrage, lingénieur-conseil avait participé
en engageant sa responsabilité personnelle & I'égard de I'entrepreneur, a
lexécution du contrat dentreprise conclu par M. X.. avec le maitre de Y ... »
(Cass. 3¢me Ch. civ. 28 février 1984, n° 82-15.550 &).

Larticle 14-1de la loi de 1975 peut s‘appliquer & une sous-traitance de prestation
intellectuelledéslors qu'elle estliée dl'exécution d'un programme de construction
immobiliere (Cass. 3¢me Ch. civ., 26 mai 2004, n° 02-19.629 &).

2.5.2 Sous-traitance industrielle (hors chantier)

Le législateur a précisé (art. 14.1) que les dispositions de I'article 14 de la loi sur
la sous-traitance s'appliquent également au contrat de sous-traitance
industrielle lorsque le maitre d'ouvrage connait son existence « nonobstant
I'absence du sous-traitant sur le chantier ».
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Le juge a appliqué strictement ce principe en rappelant que les dispositions
de l'article 141 « s‘appliquent & la sous-traitance industrielle.. nonobstant
I'absence du sous-traitant sur le chantier » (Cass. 32me Ch. Civ. 7 novembre 2012,
n°11-18.138 &) et plus récemment, de maniére encore plus large (Cass. Ch.Com.
5 novembre 2013, n° 12-14.645 &).

Le cas de figure visait la construction d'une charpente métallique construite en
usine (mais ce pourrait étre d’autres parties d’'ouvrage), & transporter sur le site
des travaux pour étre incorporée & l'ouvrage.

Le principe reste le méme si la construction de ces parties d'ouvrage, effectuée
hors chantier, est réalisée & I'étranger.

2.5.3 Nettoyage [ Gardiennage

Rappel : pour étre qualifiée de sous-traitant, I'entreprise doit :

- Soit intervenir sur le site et/ou participer & la construction physique de
'ouvrage,
- Soit fabriquer des fournitures spécifiquement adaptées au chantier et

qui ne sont pas standards (armatures béton, éléments préfabriqués non
standards),

- Soit réaliser des prestations intellectuelles telles que les études spécifiques
d un chantier déterminé (ex. bureau d'études techniques...).

Le gardiennage, comme le nettoyage, portent sur une prestation de services
qui nimpliquent pas une participation a la construction physique de 'ouvrage.

Le fait, pour un prestataire intervenant sur le site du chantier d'établir
certains documents ou d’accomplir certaines formalités (PPSPS, badges
d’'entrée, demandes d'autorisations d'accés sur sites réglementés ),
ne lui confére pas pour autant la qualité de sous-traitant.
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REGLES APPLICABLES A TOUS LES CONTRATS
DE SOUS-TRAITANCE

3.1 - IDENTIFICATION DES SOUS-TRAITANTS PAR LE MAITRE D’'OUVRAGE
3.2 - OBLIGATIONS LEGALES, REGLEMENTAIRES ET CONTRACTUELLES
3.3 — PAIEMENT DU SOUS-TRAITANT ET GARANTIE DE PAIEMENT
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REGLES APPLICABLES
A TOUS LES CONTRATS
DE SOUS-TRAITANCE

La loi du 31 décembre 1975 a instauré le principe selon lequel le sous-traitant qui
a correctement réalisé les prestations qui lui sont confiées par un entrepreneur
principal doit étre réglé de celles-ci, quelle que puisse étre la situation financiére
de I'EP, notamment en cas de « faillite ».

Le dispositif mis en place est le suivant :

1. Permettre au maitre d'ouvrage d'identifier les sous-traitants intervenant
sur son chantier ;

2. Garantir leur paiement, soit par le maitre d’ouvrage directement, soit par
le biais d'une caution ou d'une délégation de paiement ;

et cela, quelle que puisse étre la volonté (ou la négligence) de I'entrepreneur
principal.

Nota : les conséquences du non-respect des obligations résultant de ce
dispositif sont évoquées au Chapitre 4. [5)
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3.1 IDENTIFICATION DES SOUS-TRAITANTS PAR

LE MAITRE D’'OUVRAGE (Titre I de Ia loi de 1975 &)

Observation : l'article 2 de la loi dispose que : « Le sous-traitant est
considéré comme entrepreneur principal & l'égard de ses propres sous-
traitants ».

Cela signifie que quel que soit son rang de sous-traitance, l’entreprise
qui sous-traite a son tour est tenue par les mémes obligations
d’acceptation et d’agrément visées au présent chapitre.

3.1.1 Acceptation du sous-traitant

Forme et contenu de la demande d’acceptation

L'acceptation du sous-traitant est obligatoire quel que soit le montant sous-
traité.

La demande d'acceptation est & l'initiative de I'entrepreneur principal, et doit
intervenir avant tout début d'exécution des prestations sous-traitées, sous
peine des conséquences évoquées au Chapitre 4 [5) ci-apres.

- En cas de carence de I'EP, le sous-traitant a intérét & le mettre en demeure
de respecter ses obligations et d'en informer le MOA.

Le contrat de sous-traitance est un contrat de droit privé ; son existence peut étre
prouvée par tout moyen : acceptation d'un devis par mail, début d’'exécution -y
compris en atelier —, présence d'un « sous-traitant » & une réunion de chantier
en l'absence de réserves de la part de I'entrepreneur principal, etc.

Méme s'il existe des difficultés de mise au point du contrat de sous-traitance
(prix, délais, conditions d’exécution...), dés lors que les relations contractuelles
sont établies sur la base, par exemple, d'un devis accepté, le sous-traitant a un
droit acquis & I'exécution des travaux, sous réserve de son acceptation par le
maitre d'ouvrage.

Il est conseillé de signer le contrat de sous-traitance avant la demande
d’acceptation du sous-traitant auprés du maitre d’ouvrage.

<
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Les modalités d’acception du sous-traitant et d‘agrément de ses conditions de
paiement dépendent du caractére public ou privé du marché principal ou des
modalités prévues dans le marché lui-méme.

En marché public

Pour les marchés de la commande publique : consulter le formulaire DC4 et sa
notice explicative &.

Lorsque la demande de sous-traitance est effectuée au moment du dépét de
I'offre, le candidat au marché public fournit & I'acheteur une déclaration de sous-
traitance contenant (article R2193-1& du Code de la commande publique) :

- La nature des prestations sous-traitées (description précise des prestations
a fournir) ;

- Le nom, la raison ou la dénomination sociale et 'adresse du sous-traitant
proposé ;

- Le montant maximum des sommes & verser au sous-traitant (il faut
indiquer le prix HT et, si I'autoliquidation de la TVA ne s'applique pas, le prix
TTC etle tauxde TVA) ;

- Les conditions de paiement prévues par le projet de contrat de
sous-traitance et, le cas échéant, les modalités de variation des prix ;

- Et le cas échéant, les capacités du sous-traitant sur lesquelles le candidat
sappuie.

La notification du marché au titulaire emporte alors automatiquement
acceptation du ST et agrément de ses conditions de paiement. Il n’est
donc pas formellement nécessaire que l’acheteur signe la déclaration
de sous-traitance.

<
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Lorsque la demande de sous-traitance est effectuée aprés la notification du
marché public, le titulaire remet & l'acheteur contre récépissé ou lui adresse
par lettre recommmandée avec demande d'avis de réception, un acte spécial de
sous-traitance contenant (art. R2193-3 & ccP) :

- L'ensemble des éléments précités de l'article R2193-1du CCP;

- Et 'exemplaire unique® ou le certificat de cessibilité® ou une attestation
ou une mainlevée du bénéficiaire de la cession ou du nantissement
de créance afin d'établir qu'’aucune cession ni aucun nantissement de
créance résultant du marché public ne font obstacle au paiement direct
du ST.

Sous-traitance en chaine

Le CCAG travaux prévoit que I'entrepreneur principal du sous-traitant indirect
transmet au titulaire une déclaration comportant 'ensemble des informations
exigées pour la déclaration d'un sous-traitant direct (art. 3.6.2.2 & et suivants).

En marché privé

L'EP doit faire sa demande par écrit (lettre recommandée avec AR), au moment
de la conclusion du contrat, ou pendant toute la durée d’exécution en cas de
recours ultérieur a la sous-traitance.

L'acceptation et 'agrément du MOA ne sont soumis & aucun formalisme, sauf
disposition spécifique du marché (cf. exemple de déclaration de sous-traitance
en marché privé en annexe IX [=).

(1) « L'exemplaire unique » est une copie de l'original du marché (acte dengagement) certifiée
conforme par linscription d'une mention “exemplaire unique” et signée par I'acheteur public.
Ce document est remis par le titulaire au cessionnaire (| généralement un établissement de crédit)
en cas de cession ou de nantissement de créance. L'acheteur ne remettant plus automatiquement
I'exemplaire unique au titulaire, le titulaire doit alors le réclamer ou demander un certificat de
cessibilité du marché public.

(2) « Le certificat de cessibilité » permet & I'acheteur public d'attester de la validité de la créance
pouvant étre cédée. Lorsque la créance du marché a été cédée, le titulaire peut obtenir une
mainlevée du cessionnaire qui accepte de renoncer totalement ou partiellement & la créance
cédée. Le titulaire doit transmettre a I'acheteur public I'attestation de mainlevée du cessionnaire
afin de permettre le paiement direct du sous-traitant.

LES TRAVAUX

FEDERATION
NATIONALE

VUE PRECEDENTE . SOMMAIRE

W’


https://www.fntp.fr/sous-traitance-nouveau-formulaire-dc4/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000038327396
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000037729623/2023-06-23
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/article_lc/LEGIARTI000044172852

Sous-traitance en chaine

La Cour de cassation, appliquant les dispositions de I'article 2 de la loi selon
lequel le sous-traitant est tenu comme entrepreneur principal de ses propres
sous-traitants, considére que c’est au sous-traitant de premier rang de déclarer
au maitre de I'ouvrage le sous-traitant de second rang et non au titulaire du
marché principal (Cass. — 3#™ civ,, 21 janvier 2015, n° 13-18.316 &).

C'est en application de ce principe que le juge conclut également que
I'entrepreneur principal n‘a pas & répondre, sauf stipulation contraire, des
manguements du sous-traitant de rang 1 a I'égard de son propre sous-traitant
(Cass. 3¢me Ch. Civ. 18 janvier 2024 n° 22-20.995 &) et de méme en cas de sous-
traitance en chaine.

Cas du refus d’acceptation

N

Le refus d'acceptation par le maitre d'ouvrage, peut tenir & différentes
motivations, notamment s'il estime que le sous-traitant n'est pas en mesure
d'assumer ses engagements.

En marché privé, cette décision est qualifiée de discrétionnaire, cependant :

- l'acceptation ne doit pas étre équivoque (Cour dappel de Paris,
20 novembre 2020, n°18/21837 &) ;

- Les tribunaux ont pu juger qu’il convient de rechercher si les motifs du
refus « dont le caractere discrétionnaire est limité par un éventuel abus
de droit » sont bien fondés. Il faut entendre par « abus de droit », le refus
d'agrément d'un sous-traitant pour des motifs « fallacieux et fabriqués
avec des moyens frauduleux » (Cass. 3¢™ Civ,, 2 février 2005, n° 03-15.409
& 03-15.482 &).

Ainsi a été considéré comme un abus de droit dans la procédure dagrément,
le refus du MOA d'agréer le ST au motif exclusif de l'absence de signature par
ce dernier dun document lui faisant renoncer, par avance, & tout recours @
lencontre du MOA (Cass. 32™ Civ., 10 février 2009, n° 08-11.818 &).

27 /| GUIDE PRATIQUE SUR LA SOUS-TRAITANCE DANS LES MARCHES DE TRAVAUX

REGLES APPLICABLES A TOUS LES CONTRATS DE SOUS-TRAITANCE

Lorsque le maitre d'ouvrage est soumis au Code de la commande
publique:

-+ Certaines situations lui imposent de refuser 'acceptation :

- Interdiction de sous-traiter la totalité du marché (art. L2193-2 & du CCP)
ou certaines téches qualifiées d’essentielles, mentionnées dans l'avis de
publicité ou dans le réglement de la consultation ou dans le marché, qui
doivent étre réalisées par le titulaire (art. 12193-3 & CCP) ;

- Sous-traitant présenté en phase de consultation et placé dans un cas
d'exclusion de la commande publique (art. 12141-14 & et 12341-1 & et
suivants CCP pour les marchés de défense et de sécurité) ;

- Nantissement ou cession de créances du marché principal qui ferait
obstacle au paiement direct du sous-traitant.

- D'autres situations permettent au maitre d'ouvrage de refuser 'acceptation :

- Capacités insuffisantes du sous-traitant susceptibles de nuire & la bonne
exécution du marché public;

- Montant de la sous-traitance anormalement bas : si la demande
d'agrément est présentée lors du dépét de l'offre, 'acheteur peut rejeter
la totalité de I'offre du candidat ; si la demande est présentée en cours
d’exécution du marché, 'acheteur peut refuser d’agréer le sous-traitant
(art. 12193-9 & ccP).

Marchés de défense et de sécurité, I'acheteur peut refuser un sous-
traitant au regard des impératifs tels que la sécurité des informations

ou des approvisionnements, de l'aptitude & exécuter le marché, etc.
(art. R2393-21 & ccP).

Recommandations :

- S’assurer, au besoin verbalement, que le sous-traitant pressenti
sera accepté sans difficulté ;

<

- Solliciter l’acceptation le plus tét possible.
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Cas du défaut d’acceptation

Le défaut d'acceptation du sous-traitant tient en général au fait que
I'entrepreneur principal, volontairement ou non, n‘a pas présenté le sous-
traitant dans les formes obligatoires. Les conséquences sont celles décrites
au Chapitre 4 [5) ci-apres.

Comment s’interpreéte le silence du maitre d’ouvrage ?

- Pourles marchés soumis au Code de lacommande publique, le silence de
lacheteur gardé pendant vingt-et-un jours & compter de la réception des
documents nécessaires (art. R2193-3 ccP &) vaut acceptation du sous-
traitant et agrément de ses conditions de paiement (art. R2193-4 CCP @) ;

- Pour les marchés privés soumis d la Norme NF P03-001 « CCAG marchés
privés de bétiment » (article 4.6.1). et NFP 03-002 « CCAG marchés privés
de génie civil » (art. 4.6), ce délai est ramené & 15 jours ;

- Pour les autres marchés privés et en I'absence de dispositions spécifiques,
le silence du maitre d’ouvrage ne peut pas s'interpréter coomme un accord
tacite.

Recommandations : relancer le MOA en expliquant que l’acceptation
« du ST et agrément de ses conditions de paiement sont imposés par la
loi qui est d’ordre public.

3.1.2 Agrément des conditions de paiement
du sous-traitant

La demande d’agrément des conditions de paiement

La demande d'agrément des conditions de paiement doit porter sur la totalité
du montant du contrat de sous-traitance.

L'article R2193-14° du Code de la commande publique précise que la déclaration
de sous-traitance mentionne notamment « les conditions de paiement prévues
par le projet de contrat de sous-traitance et, le cas échéant, les modalités de
variation des prix ».

A noter quil peut étre envisagé le paiement des fournitures du sous-
traitant ou d'une partie d’entre-elles par I'entrepreneur principal au moyen
d'une convention tripartite. Cette possibilité ne doit pas étre assimilée a la
renonciation par le sous-traitant & son droit au paiement direct, dans le cadre
d’'un marché public.

S'‘agissant des marchés publics de défense ou de sécurité : l'article
R2393-24 & du Code de la commande publique impose & I'acheteur
d'indiquer, dans I'avis de marché, que chaque sous-traitant doit étre soumis
& son acceptation et de préciser les conditions de rejet des sous-traitants.

La notification du marché emporte acceptation du sous-traitant et, le cas
échéant, acceptation de ses conditions de paiement (art. R2393-26 @ CCP).

En revanche, l'acceptation du ST n'implique pas nécessairement le droit
au paiement direct. Labsence d’agrément des conditions de paiement du
sous-traitant par 'acheteur aura alors pour conséquence de priver le sous-
traitant du droit au paiement direct. Le sous-traitant dont les conditions
de paiement n'ont pas été agréées par lacheteur est payé par le titulaire
(art. R2393-34-2 &).

On peut ainsi retenir qu'’en marchés publics de défense, le paiement direct
n'est pas obligatoire quel que soit le montant du contrat de sous-traitance.

La modification de la demande d’agrément

Dés lors qu’'une modification en plus ou en moins du montant des travaux sous-
traités intervient, la demande d’agrément des conditions de paiement doit étre
modifiée et les garanties de paiement adaptées (paiement direct, délégation
de paiement ou caution).
Selonle cas:

- Un acte spécial modificatif doit &tre établi;

- Un avenant & la délégation de paiement doit étre émis ;

- Une nouvelle caution doit étre émise en complément de celles déja émise
(ou une mainlevée partielle de la caution doit &tre délivrée).
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Toute modification en moins-value du montant du contrat de sous-traitance
doit obtenir I'accord préalable, méme tacite, du sous-traitant : & défaut les
sommes non réglées au sous-traitant ne peuvent étre reversées a I'entrepreneur
principal. Ce point est particulierement important en cas de défaillance du
sous-traitant (cf. Avertissement au 3.3.1.2).

3.1.3 Est-ilpossiblededéléguerl’acceptationetl’agrément
& un maitre d’ouvrage délégué (MOAD) ?

La réponse est oui, et c’est le contenu de la délégation MOA /| MOAD qui va
déterminer I'étendue des pouvoirs de décision délégués au MOAD.

Lentreprise principale qui n‘a pas présenté ses sous-traitants peut étre mise
en demeure de le faire par le MOAD. Un MOAD s’est vu reproché de n‘avoir pas
mis en ceuvre la procédure de larticle 14-1 de la loi du 31 décembre 1975 &
en n‘ayant pas mis en demeure l'entreprise principale de lui présenter le sous-
traitant. Il est condamné envers le sous-traitant « in solidum » avec le maitre
d'ouvrage (Cass. 3#™ Ch. Civ. 16 juin 2009, n° 07-21198 &).

3.2 OBLIGATIONS LEGALES, REGLEMENTAIRES

ET CONTRACTUELLES

3.2.1- Obligations Iégales ou réglementaires

Communication obligatoire du contrat de sous-traitance

La réglementation impose a I'entrepreneur principal de communiquer le contrat
de sous-traitance au maitre d'ouvrage lorsque celui-ci en fait la demande
(art. 3 de la loi de 1975 & et 12193-7 ccp &).

Ceci vise évidemment le contrat de sous-traitance initial et ses annexes mais
également les actes modificatifs, quelle que soit leur forme.

Pour les marchés de défense et de sécurité : le titulaire qui ne commmunique
pas & l'acheteur les sous-contrats, aprés avoir été mis en demeure dans
un délai de 15 jours, encourt une pénalité égale a un milliéme du montant
du marché ou de la tranche concernée (art. R2393-23 CCP &).

29 // GUIDE PRATIQUE SUR LA SOUS-TRAITANCE DANS LES MARCHES DE TRAVAUX

REGLES APPLICABLES A TOUS LES CONTRATS DE SOUS-TRAITANCE

Obligations liées au personnel

L'organisation de chantier définie par I'entrepreneur principal ne dispense pas
le sous-traitant, en sa qualité d’employeur, de respecter les dispositions du droit
du travail : salaires, horaires, hygiéne et sécurité. En aucun cas, le personnel du
sous-traitant n‘est placé sous l'autorité de I'entrepreneur principal (cf. 2.3.1 ).

Le fait que I'entrepreneur principal mette & disposition les installations de
chantier et les équipements de protection collective ne modifie pas ce principe.
De méme, son obligation de contrdler la régularité du personnel présent sur le
chantier n‘enléve pas la responsabilité du sous-traitant qui assure 'accueil de
son propre personnel.

Il incombe au sous-traitant d'établir un Plan Particulier de Sécurité et de
Protection de la Santé (PPSPS) lorsque les dispositions légales I'exigent.

Autres obligations

Le sous-traitant assure personnellement, vis-d-vis des autorités ou des tiers les
responsabilités suivantes :

- Respect du droit de I'environnement : & noter cependant que l'identification
des producteurs ou détenteurs de déchets doit faire I'objet de clarification
dans les conditions particuliéres du contrat de sous-traitance ;

- Respect des régles de fonctionnement et d'utilisation du matériel (transport
routier, engins de chantier) ;

- Respect des régles liées d la conformité et & I'éthique et notamment au
droit de la concurrence, étant rappelé que la responsabilité pénale est
personnelle ;

- Dommages qu'il cause aux tiers (corporels, matériels ou immatériels) y
compris assurance Responsabilité Civile ;

- Déclaration d'intention de commencement des travaux - DICT (Travaux &
proximité des réseaux).
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3.2.2 Obligations contractuelles

Quelles que soient les conventions conclues entre entrepreneur principal et
sous-traitant, 'ouvrage construit par ce dernier doit répondre aux spécifications
techniques du marché principal.

L'EP et le ST définissent d'un commun accord lI'ensemble des conditions
d'exécution des travaux (cf. deuxiéme partie du présent Guide [2).

3.2.3 Lalois'impose aux entreprises étrangéres travaillant
sur le sol frangais

C'est ce que le juge a décidé dans deux décisions rendues en 2007 et 2008 dans
lesquelles, s'agissant de la construction d’'un immeuble dont les fondations
sont ancrées dans le sol frangais, les dispositions protectrices de la loi de 1975
ont été érigées en «loi de police »" et donc s'imposent & I'EP et au ST, méme si:

- Le contrat de sous-traitance entre I'EP (allemand) et le ST (frangais) est
régi par une autre loi que la loi frangaise, en 'occurrence la loi allemande
(Cass. Ch. Mixte, 30 novembre 2007 n° 06-14.006 &) ;

- Le contrat entre I'EP (allemand) et le ST (allemand) est aussi régi par la loi
allemande (Cass. 3¢ Civ,, 30 janvier 2008, n° 06-14.641 &).

(1) Une loi de police est une loi dont I'application ne peut étre exclue lorsque les parties & un contrat
international décident de le soumettre a un droit étranger.
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3.3 PAIEMENT DU SOUS-TRAITANT ET GARANTIE

DE PAIEMENT

La loi sur la sous-traitance a pour objectif essentiel de garantir le paiement du
sous-traitant, dés lors que son travail a été exécuté conformément aux régles
de I'art et aux dispositions contractuelles.

La garantie mise en place est différente selon que le maitre d’ouvrage est public
(paiement direct pour le ST de rang 1) ou privé (caution de garantie de paiement
ou délégation de paiement et action directe).

Rappel : le régime d’autoliquidation de la TVA pour la sous-traitance

(cf.Memo FNTP: « L‘autoliquidation de la TVA pour les prestations de construction
réalisées en sous-traitance » @).

Aucune TVA ne doit étre facturée par le sous-traitant réalisant des travaux
de construction, de réparation, de nettoyage, d'entretien, de transformation
et de démolition d'un bien immobilier (art. 283, 2 nonies du Code général
des impots &).

La taxe due pour ces travaux est acquittée par le donneur dordre. Le sous-
traitant n'a ni & déclarer, ni & payer la TVA pour ces opérations. Le montant
déclaré dans I'acte spécial est donc HT.

Le régime d’autoliquidation ne s’applique pas:
- Aux opérations de nettoyage, dépollution, évacuation en décharge,

transport ;

- Aux prestations intellectuelles confiées par les entreprises de
construction a des bureaux d'études, économistes de la construction
ou sociétés d’'ingénierie ;

- A la fabrication de piéces sur mesure ;

- Aux prestations temporaires (signalisation du chantier, installation de
bases-vie)

et le montant déclaré sera TTC.
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3.3.1 Paiement du ST lorsque le MOA est public

et garantie de paiement
(art. 12193-11 & du ccp et 4 & de Ia loi du 31 décembre 1975
(Titre 1 & de Ia loi))

Le sous-traitant (direct) du titulaire d'un marché de la commande publique est
payé directement par le MOA pour la part du marché dont il assure 'exécution.

Sont concernés les marchés passés par I'Etat, les collectivités territoriales,
leurs groupements et leurs établissements publics et par d’autres personnes
publiques et privées(*) soumises au Code de la commande publique : SNCF(*),
RATP, EDF(*), SEML(*), SPL(*), OPH et SA d'HLM(*).

Le seuil & partir duquel le paiement direct est obligatoire est actuellement fixé &
600 euros TTC (art. R2193-10 & du CCP).

Pour les marchés de défense et de sécurité, le seuil est identique mais un
régime spécifique existe pour « les marchés de services, de travaux ou de
fournitures nécessitant des travaux de pose ou d'installation ou comportant
des prestations de service, passés par les services de la défense, notamment
les marchés de réalisation de prototypes, de fabrication, dassemblage,
dessais, de réparations ou de maintien en condition et de prestations
intellectuelles ».

Les sous-traitants ne sont payés directement que si le montant de leur
contrat de sous-traitance est égal ou supérieur :

1° A10 % du montant total du marché lorsque le ST est une PME ou un artisan;
2° A 50 % du montant total du marché lorsque le ST est lié au titulaire ;

3° A 20 % du montant total du marché dans les autres cas (art. R2393-33
alinéa 2 du ccP &). (Notice explicative DC4 page 6 &).

En dessous de ce seulil, le sous-traitant impayé par son EP peut engager une
action directe contre le maitre d'ouvrage (Titre Il & de la loi de 1975) pour obtenir
le paiement de sa créance auprés du maitre d'ouvrage « si lentrepreneur ne
paie pas, un mois apres avoir été mis en demeure, les sommes qui sont dues
en vertu du contrat de sous-traitance ».
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La renonciation au paiement direct est interdite. Le paiement direct est
obligatoire méme si le titulaire du marché est en état de liquidation judiciaire,
de redressement judiciaire ou de procédure de sauvegarde.

Le Conseil dEtat a toutefois admis qu'un paiement du sous-traitant par
I'entrepreneur principal n‘est pas contraire au principe du paiement direct et a
pour effet d'éteindre, & due concurrence, la créance du ST sur le MOA (Conseil
d’Etat, 3 novembre 1989, n° 54778 & ; CE, 23 mai 2011, n° 338780 & ) et Fiche sur
la sous-traitance de la DAJ de Bercy (paragraphe 4.11 &).

Le délai de paiement du sous-traitant.

Le délai de paiement du sous-traitant court & compter de la réception
de l'accord du titulaire ou de I'expiration d'un délai de 15 jours, si le titulaire
n‘a notifié aucun accord ou refus motivé A& l'acheteur sur les piéces
justificatives fournies par le sous-traitant, servant de base & son paiement
(art. R2192-23 & cCP).

Sous cette réserve, le délai de paiement du ST est identique & celui prévu
au marché principal et le ST a droit aux mémes intéréts moratoires que le
titulaire en cas de retards de paiement (Memo FNTP « Les délais de paiement
des marchés publics » &).

Assiette du paiement direct et DRC (Demande de Réglement Complémentaire)

Le sous-traitant a droit au paiement de travaux supplémentaires, sous réserve
que ces travaux aient un caractére indispensable (Conseil d’Etat, 13 février 1987,
n° 67314 &).

Il bénéficie également du paiement direct pour les dépenses résultant pour lui
de sujétions imprévues. Cependant, pour apprécier si des sujétions imprévues
apparues pendant lexécution dune partie des travaux sous-traités ont
entrainé un bouleversement de Iéconomie générale du marché, le montant
des dépenses résultant de ces sujétions doit étre comparé au montant
total du marché et non au montant de la partie sous-traitée (Conseil d’Etat,
I juillet 2015, n° 383613 &).

Le sous-traitant peut également agir contre I'entrepreneur principal au titre de
limprévision de I'article 1195 & du Code civil oy, si le contrat de sous-traitance
est conforme au modéle de la Profession, en application des dispositions de
I'article 5.1 des conditions générales du contrat type de la Profession qui ont
repris ces dispositions en les aménageant.
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Procédure du paiement direct du ST (art. R2193-11 & et R2193-14 & cCP)

Le Code de la commande publique prévoit la procédure suivante :

1.Le ST direct adresse, a I'EP, sa demande de paiement comprenant une
facture libellée au nom de I'EP, ainsi que toutes les piéces justificatives
permettant le réglement des travaux qu'il a exécutés ;

2. Le ST adresse également sa demande de paiement au maitre d’ouvrage
ou & la personne désignée dans le marché public (maitre d'ceuvre)
accompagnée d'une copie de la facture adressée & I'EP et de I'accusé
de réception ou du récépissé attestant que ce dernier a bien regu la
demande ou de l'avis postal attestant que le pli a été refusé ou bien n'a
pas été réclamé;

3.Le maitre d'ouvrage ou la personne désignée dans le marché public
(maitre d'ceuvre) adresse, sans délai, au titulaire une copie de la facture
produite par le ST;

4. Le titulaire dispose d'un délai de 15 jours & compter de la signature de
I'accusé de réception ou du récépissé pour donner son accord ou notifier
un refus, d'une part au ST et d'autre part, au maitre d'ouvrage et si le
marché le prévoit, au maitre d'ceuvre.

Depuis la généralisation de la facturation électronique en BtoG en 2020,
tous les titulaires de marchés conclus avec [Etat, les collectivités territoriales
et les établissements publics, ainsi que leurs sous-traitants admis au
paiement direct, doivent transmettre leurs factures sous format électronique.
L'utilisation du portail public de facturation est exclusive de tout autre
mode de transmission. Lorsqu'une facture Iui est transmise en dehors de
ce portail, la personne publique destinataire peut la rejeter aprés avoir
informé lémetteur par tout moyen de lobligation mentionnée & [article
12192-1 & du CCP et lavoir invité & sy conformer en utilisant ce portail
(art. R2192-3 & - Annexe VII sur le circuit de paiement du sous-traitant &
paiement direct sur Chorus Pro [£)).

S'agissant des acheteurs non soumis & 'obligation d'usage du portail public,
comme la RATP ou la SNCF, la facturation s'opére selon les modalités prévues
au marché (art. 12192-5 et 12192-6 & du CCP). Concernant la plateforme
de la SNCF, la Charte facture SNCF de 2023 & prévoit que seul le titulaire
(le mandataire du groupement & RIB unique/ les cotraitants & facturation
séparée) est en capacité de déposer les factures sur le portail.

Cependant, un outil spécifique est dédié aux sous-traitants afin qu'ils puissent
suivre 'évolution de leurs factures.

- Points d’attention pour I'EP etle ST !

« Le titulaire du marché dispose d’'un délai de 15 jours pour traiter la facture
du sous-traitant (Exemples : CE 7é™ et 2¢m Ch. réunies 17 octobre 2023 n°
469071 & et n°465913 & ;

- Dans tous les cas (acceptation, refus ou non intervention du titulaire
dans Chorus Pro dans le délai de 15 jours), la demande de paiement est
acheminée au MOE et, sauf observation de celui-ci surla qualité des travauy,
le paiement est effectué (I'EP perd le droit de s'opposer & ce paiement) ;

+ La demande de paiement du sous-traitant doit étre ajoutée en piéce jointe
au projet de décompte mensuel du titulaire du marché. Elle sera ainsi
intégrée au dossier de facturation et transmise au service financier pour
mise en paiement ;

« Toute demande de paiement direct doit intervenir avant I'établissement du
décompte général définitif du marché et dans la limite du montant déclaré
dans l'acte spécial.

Le maitre d'ouvrage est en droit de contrdler les travaux réalisés par le sous-
traitant et vérifier leur conformité aux stipulations du marché (Conseil d’Etat,
9 juin 2017, n° 396358 &). Ce contrdle ne peut, cependant, porter que sur la
consistance des travaux par rapport aux dispositions du marché principal et
non sur la qualité de ces travaux (Conseil d’Etat, 2 février 2024, n° 75639 @)

Le montant de l'acte spécial de sous-traitance ne peut étre modifié
par le maitre d'ouvrage et le titulaire du marché qu’avec I'accord du
sous-traitant (Conseil d’Etat, 76me & 2¢me chambres réunies, 27 janvier 2017,
n° 397311 &).

Attention ! Le litige concernant uniquement le paiement direct du ST
sera de la compétence du juge administratif et non du juge judiciaire

(voir Paragraphe 11.2 @).
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Nantissement et Cession Dailly

Le montant maximum de la créance que le titulaire peut céder ou donner en
nantissement correspond au montant de son marché diminué du montant des
prestations sous-traitées et donnant lieu & paiement direct (art. R2191-45 &
du CCP - art. 9 & loi de 1975).

Lorsque I'EP envisage de sous-traiter une part du marché ayant fait l'objet d'un
nantissement, lacceptation des sous-traitants est subordonnée & une réduction
du nantissement & concurrence de la part que I'EP se propose de sous-traiter.

Le sous-traitant qui a été accepté et dont les conditions de paiement ont été
agréées peut céder ou nantir, & concurrence du montant des prestations
qui lui sont réglées directement, tout ou partie de sa créance (art. R2193-22 &

du CCP).

Lorsque le sous-traitant céde sa créance & un établissement de crédit, celui-ci
doit notifier la cession de créance au titulaire du marché et non au comptable
public car le maitre d'ouvrage public n'est ni débiteur cédé ni défendeur &
laction en paiement (Cass. 3¢ Ch. civ., 8 décembre 2021, n° 20-16.152 &).

Sous-traitance de rang 2 et de rangs suivants

Les sous-traitants de rang 2 et suivants seront payés par leur EP qui devra
leur délivrer une garantie de paiement sous forme de caution personnelle
et solidaire ou de délégation de paiement (cf. Modéle de délégation [2)
(cf. articles 6 & et 14 & de la loi de 1975).

Le CCAG Travaux 2021 rappelle ces obligations aux articles 3.6.2.4 & et suivants.
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3.3.2 Paiement du ST lorsque le MOA est privé et garantie
de paiement

Lorsque le MOA est de droit privé (), les régles applicables sont celles du
Titre Il & de la loi sur la sous-traitance de 1975.

Les conditions de paiement sont définies dans le contrat de sous-traitance, sous
réserve de leur agrément par le MOA préalablement & la signature du contrat
et du respect des délais maximum de paiement (art. L441-10 & du Code de
commerce). (cf. Memo FNTP « Les délais de paiement entre entreprises » @).

La caution ou la délégation de paiement (Art.14 G de la loi de 1975)

Les conditions de paiement du contrat précisent si le sous-traitant est payé par
son EP ou si ses paiements sont délégués au MOA.

Dans le premier cas (caution), 'EP doit fournir au ST une caution personnelle
et solidaire dun établissement agréé. Le montant porté sur la caution est
obligatoirement celui du montant total du contrat de sous-traitance.

L'établissement garant doit étre une banque, une assurance ou un organisme
de cautionnement agréé.

La délivrance d’'une caution au ST, si elle n'est pas remplacée par une délégation
de paiement, est une disposition d'ordre public : il est impossible pour I'EP
d’échapper & cette obligation par le biacis d'une disposition contractuelle
(article 15 @& de la loi de 1975).

Le cautionnement remis doit étre exprés et personnel.

(1) Par exemple : les sociétés civiles immobiliéres, les sociétés commerciales, les associations
Loi 1901, les AFUL (Association Fonciére d'Urbaine Libre), les COpPropriétes, ...
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L'EP doit communiquer au ST lidentité de l'organisme de caution et les termes
de son engagement (Cass. 3¢m Civ. 18 juin 2003, n° 01-17.366 & : cass. 3*™Civ,
8 septembre 2010, n° 09-68.724 &).

Selon l'évolution des travaux du ST, et notamment en cas de travaux
supplémentaires, I'engagement de caution doit étre modifié afin d'étre
conforme au nouveau montant du sous-traité, modifié par avenant.

Il est & noter, cependant, que la Cour de cassation a jugé que la caution
ne constitue pas le seul mode de garantie possible en cas de travaux
supplémentaires (Cass. 3™ Ch. Civ. 22 octobre 2013, n° 12-26.250 &).

Depuis 2012, le juge qui avait invalidé la caution « flotte » qui consistait en un
engagement global d'une banque envers un entrepreneur principal pour tous
les sous-traités conclus dans la limite d'un montant maximum, en raison de
I'absence de mention du nom du sous-traitant et du montant garanti, a admis
la validité de la caution par « attestation ».

Les conditions & respecter pour qu'une caution par attestation puisse
valablement étre mise en place:
- Le cautionnement revét la forme d'un accord cadre annexé au contrat de
sous-traitance ;
- La banque s’engage sur un montant global, mais I'entrepreneur principal
notifie chaque contrat de sous-traitance signé & la banque ;
- L'engagement de la banque est ferme et irréversible ;
- Et la banque délivre au ST une attestation justifiant sa garantie apres la
notification du marché par I'EP & la banque (Cass. 3°™ Ch. Civ. 20 juin 2012,
n° 11-18.463 & ).

Que se passe-t-il si 'EP ne remet pas la caution et que le ST exécute son
contrat?

Les conséquences de cette situation sont évoquées au § 4.2 [= « Quelles sont les
conséquences de I'absence de délivrance par I'EP d’une garantie de paiement
au ST qui ne bénéficie pas du paiement direct par le MOA ? ».

Dans le second cas (délégation de paiement), le sous-traitant peut étre payé
directement par le MOA des sommes qui lui sont dues en application du contrat
de sous-traitance. Il s‘agit d’'une alternative au paiement par I'EP prévue par
I'article 14 & de la loi de 1975.

La « délégation de paiement » requiert un accord contractuel entre le MOA,
I'EP et le ST. Sa mise en place n‘est pas obligatoire (le marché peut imposer la
fourniture d’une caution).

La délégation de paiement est mise en ceuvre dans les termes de l'article 1338 &
du Code civil, il s'agit d'une délégation dite imparfaite qui ne libére pas I'EP de
son obligation de paiement si le MOA est défaillant. Le ST dispose donc de deux
débiteurs.

La délégation de paiement signée des trois parties indique clairement la nature
des travaux sous-traités (le lot/les prestations), leur montant et les modalités
de paiement (modéle délégation de paiement en Annexe VIiI [2).

En cas d’augmentation du montant du contrat de sous-traitance, le
montant de la caution délivrée par I'EP ou le montant de la délégation de
paiement, selon le cas, doivent étre modifiés en conséquence, sous peine
de nullité du contrat de sous-traitance.

La délégation de paiement, visée par la loi de 1975, apporte la garantie au ST
guen cas de défaillance de IEP, il sera payé par le MOA (c’est une forme de
paiement direct volontaire).

La loi de 1975 n'envisage que I'hypothése d’'une délégation de paiement dans
laquelle le ST est payé par le MOA.

Dans I'hypothése ol un ST de rang 2 (ST2) accepte que son donneur d'ordres,
le STI mette en place une délégation de paiement par I’'EP (et non par le MOA),
cette délégation de paiement est possible mais elle ne produit pas les mémes
effets que celle prévue par la loi de 1975.

Avec la délégation au MOA, celui-ci ne peut opposer au STl des refus de
paiement issus du contrat de sous-traitance de I'EP avec le ST. La délégation
de l'entreprise principale au paiement du sous-traitant est en conséquence
soumise aux seules dispositions supplétives de l'article 1338 du code civil, de
sorte que les parties peuvent déroger a linterdiction faite au délégué d'opposer
au délégataire les exceptions tirées des rapports entre le délégant et le
délégataire. (Cass. 3°™ Ch. Civ. du 23.11.2023 n°22-17.027 & ).
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Nantissement et cession Dailly

L'article 13-1 & de la loi du 31 décembre 1975 consacre le principe d'un droit
a cession ou nantissement de créances de l'entrepreneur principal sous
conditions : I'EP ne peut céder ou nantir ses créances nées de son marché avec
le MOA qu’'d concurrence des sommes qui lui sont dues consécutivement aux
travaux qu'il réalise.

L'EP peut, toutefois, les céder ou nantir s'il a délivré une caution au sous-traitant
pour garantir ses paiements.

Le principe s'applique de la méme maniére d la sous-traitance en chaine.

L'action directe du ST envers le MOA

Le sous-traitant impayé par I'entreprise principale dispose d'une action envers
le MOA.

- Conditions de mise en ceuvre de I'action directe (art. 12 de la loi &)

Le ST doit avoir été accepté et ses conditions de paiement agréées par le
MOA. L'action directe est mise en ceuvre par le ST & 'encontre du MOA dés
qu'il constate qu'il n‘a pas été réglé par I'EP dans les délais contractuels.

Le ST adresse alors une mise en demeure d I'EP de le payer et doit
transmettre une copie de celle-ci au MOA. Ilincombe au ST de respecter le
formalisme imposé par I'article 12 & de la loi qui conditionne la recevabilité
de l'action directe du ST.

Attention ! En cas de procédure collective prononcée & l’encontre
de IEP, le ST doit déclarer sa créance auprés du représentant des
créanciers dans un délai de deux mois & compter de la publication
au bulletin officiel (BODACC) et en transmettre une copie au maitre
de louvrage, l’envoi de cette copie ayant valeur de mise en demeure
(Cass. Ch. Com. 12 mai 1992, n° 89-17.908 & et Cass. 3™ Ch. CIV.
13 juillet 2023, 21-23.747 &).

L'EP dispose du droit de contester la demande de paiement du ST.

A défaut de contestation et, un mois aprés la mise en demeure, le ST
impayé adresse, la demande de paiement directement au MOA.

Le MOA est alors tenu de régler le ST sans délai.

La FNTP propose des courriers-types @.
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- Sommes visées par I'action directe et sommes exclues (art. 13 de la loi &)

L'action directe du ST concerne toutes les sommes dues au titre du contrat
de sous-traitance, c'est-a-dire les travaux initiaux du marché et les travaux
supplémentaires reconnus, constituant sa créance certaine dans la limite
des sommes dont le MOA reste débiteur a I'égard de I'EP (Cass 3™ Ch.
Civ. du 18 janvier 2024 n° 22-20.995 &).

Le MOA est tenu de retenir toutes les sommmes dues & I'EP & la date de
la réception de la mise en demeure. I commet une faute s'il s'en libére
auprés de I'EP entre-temps.

La renonciation & I'action directe est interdite, méme partiellement. Il s‘agit
d’'une disposition d'ordre public.

Schéma de paiement et de garantie de paiement du sous-traitant
selon que le marché principal est de droit public ou de droit privé

Marchés publics

Maitre
/ de I'ouvrage

Marchés privés

Paiement direct

Entrepreneur
principal \
E Caution ou
) délégation
Sous-traitant : Sous-traitant 4/
/ direct ) direct \
Caution ou . Caution ou
délégation ! délégation
\ Sous-traitant X i
indirect .
mmmm) Contrat mmmm) Crantie de paiement =) Acceptation
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SANCTIONS POUR NON-RESPECT DE LA LOI DE 1975

4. - QUELLES SONT LES CONSEQUENCES DU DEFAUT D’ACCEPTATION
ET D'’AGREMENT DES CONDITIONS DE PAIEMENT DU SOUS-TRAITANT ?

4.2 - QUELLES SONT LES CONSEQUENCES DE L’ABSENCE DE DE DELIVRANCE PAR L'EP D'UNE GARANTIE
DE PAIEMENT AU ST QUI NE BENEFICIE PAS DU PAIEMENT DIRECT PAR LE MOA ?

4.3 - QUELLES SONT LES CONSEQUENCES DE LA NON-COMMUNICATION DU CONTRAT
AU MAITRE D’OUVRAGE ?
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SANCTIONS
POUR NON-RESPECT
DE LA LOI DE 1975

Les principales obligations qui simposent & I'entrepreneur principal, sont de
trois ordres :

- Faire accepter le sous-traitant et agréer ses conditions de paiement par le
maitre de 'ouvrage en vue de garantir les sommes qui lui sont dues ;

- Fournir une garantie de paiement au sous-traitant qui ne bénéficie pas
d'un paiement direct par le MOA ;

- Communiquer le contrat de sous-traitance lorsque le maitre d’'ouvrage en
fait la demande.

4.1 QUELLES SONT LES CONSEQUENCES
DU DEFAUT D'ACCEPTATION ET D’AGREMENT

DES CONDITIONS DE PAIEMENT
DU SOUS-TRAITANT ?

4.1.1 L'inopposabilité du contrat au sous-traitant
et la faculté de résiliation du ST

« Lorsque le sous-traitant n'aura pas été accepté ni les conditions
de paiement agréées par le maitre de l'ouvrage dans les conditions
q:} prévues a l'alinéa précédent, l'entrepreneur principal sera néanmoins
tenu envers le sous-traitant mais ne pourra invoquer le contrat de sous-
traitance & l'encontre du sous-traitant » (art. 3 alinéa 2 & loi de 1975).

Il en résulte qu'en l'absence d'acceptation du sous-traitant et d'agrément de
ses conditions de paiement par le maitre d'ouvrage, I'entrepreneur principal
doit s'acquitter de ses obligations contractuelles & I'égard du sous-traitant,
notamment sur le plan financier. En revanche, le sous-traitant a le droit de
résilier unilatéralement le contrat de sous-traitance pendant toute sa durée.

Concrétement, il peut mettre fin au contrat et quitter le chantier & tout moment
sans avoir & indemniser I'entrepreneur principal. Ce droit est un moyen de
pression trés efficace d 'encontre de I'entreprise principale.

Toutefois, pour éviter les abus, il est strictement limité par la jurisprudence.

La Cour de cassation considére en effet que le sous-traitant reste tenu par les
clauses du contrat tant qu'il ne fait pas expressément usage de la faculté de
résiliation unilatérale (Cas. 3¢me Ch. Civ. 24 avril 2003, n° 01-11.889 &).

- Par exemple, le sous-traitant non accepté par le maitre d’ouvrage,
qui exécute son contrat, sans demander sa résiliation, s'expose en
cas de retard & des pénalités ou en cas d'abandon de chantier d la
résiliation pour faute de son contrat (Cas. 32m Ch. Civ,, 10 novembre 2021,
n°20-19.372 &).

Il est également tenu envers I'entrepreneur principal de l'obligation contractuelle
de livrer exempts de vices les ouvrages dont il a regu ou dont il réclame le
paiement (cf. Cass. Ch. Civ,, 13 avril 1988, n° 87-11.036 &).

Par ailleurs, la responsabilité du sous-traitant pourra toujours étre recherchée
par le maitre d'ouvrage pendant 10 ans pour les dommages aux ouvrages qu'il
a réalisés, conformément & I'article 1792-4-2 & du Code civil.
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4.1.2 Une amende est encourue
(Art. L8271-1-1 & Code du travail)

Si I'EP fait intervenir un ST avant qu'il ne soit formellement accepté par le maitre
d'ouvrage, il s’expose & une amende de 37.500 € pour les personnes morales.
Cetteinfraction peut notamment étre constatée lors d’'un contrdle de l'inspection
du travail, de la police ou des douanes.

4.1.3- Les sanctions applicables par le MOA a I'EP

Lorsque le refus du MOA d'accepter un ST intervient avant tout démarrage des
travaux du ST, I'EP n'encourt bien évidemment aucune sanction par le MOA.

Mais lorsque ce refus intervient aprés que le ST a commencé a intervenir sur le
chantier, la plupart des marchés contiennent des clauses permettant au MOA
de sanctionner I'EP par :

- Des pénalités;
- La résiliation du marché & ses torts.

En marchés publics régis par le CCAG Travaux 2021, I'art. 50.3 & autorise le MOA
a résilier le marché principal pour faute de I'EP en cas de recours d un sous-
traitant non accepté.

En marchés privés, les normes NF P 03-001 Batiment (articles 4.6.4 et 22.1.2.1) et NF
P 03-002 Génie Civil (articles 4.6.3 et 22.1.2) prévoient également une résiliation
aux torts de I'EP.

4.2 QUELLES SONT LES CONSEQUENCES
DE L'ABSENCE DE DELIVRANCE
PAR L'EP D'UNE GARANTIE DE PAIEMENT

AU ST QUI NE BENEFICIE PAS DU PAIEMENT
DIRECT PAR LE MOA ?

Rappel Chapitre 3 : lorsque le marché principal est privé ou, quand
le maitre d’ouvrage est public et que le ST n‘est pas de rang ], la loi impose
a I'EP de fournir une garantie de paiement couvrant toutes les sommes
dues au titre du contrat de sous-traitance.

Cette garantie prend la forme soit d'une caution personnelle et solidaire, soit
d’'une délégation de paiement conclue entre I'EP, le maitre d’'ouvrage et le ST.

4.2.1- La nullité du contrat de sous-traitance

Cette nullité est prévue par l'article 14 de la loi de 1975 &. Jusqu'en 2023, la Cour
de cassation considérait que la caution devaitimpérativement étre remise au ST
au plus tard au moment de la signature du contrat et avant le commencement
des travaux. La situation ne pouvait plus étre ensuite régularisée. A défaut, le
ST pouvait soulever la nullité du contrat & tout moment méme a la fin de son
exécution.

Depuis novembre 2023, la Cour de cassation a changé sa position et considére
que le ST perd son droit & invoquer la nullité du contrat :

- Soit parce qu'il accepte de ne pas avoir la caution par une « confirmation
expresse »,

- Soit parce qu'il exécute ses travaux « en toute connaissance de cause »,
sans avoir recu la caution (Cass. 3*™ Ch. Civ. du 23 novembre 2023
n°22-21.463 &.
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Antérieurement la chambre commerciale de la Cour de cassation avait déja
adopté ce principe (Cass. Ch Com. du 09 septembre 2020 n°18619.250 .

Il incombera au juge de se prononcer, au cas par cas, sur la question de savoir
sile ST a exécuté ses travaux en toute connaissance de cause ou non.

4.2.2- Effets de la nullité du contrat de sous-traitance

Le ST peut soulever la nullité du contrat jusqu’d I'apurement des comptes.
Lorsque le ST I'invoque, le contrat est anéanti de fagon rétroactive.

Il est réputé n‘avoir jamais existé de telle sorte que les prix unitaires ou forfaitaires
du contrat de sous-traitance annulé ne peuvent plus étre opposés par I'EP
au ST.

Il peut donc demander & étre réglé & un prix supérieur a celui du contrat
de sous-traitance (le prix réel auquel les prestations objet du contrat annulé
ont été réalisées), le plus souvent au terme d'une expertise judiciaire visant
& déterminer le colt réel des travaux exécutés.

La Cour de cassation considére toutefois que : « le sous-traitant ne peut
se prévaloir du contrat de sous-traitance pour obtenir le paiement de
ses travaux et le rejeter pour échapper a ses obligations contractuelles »
(cass. 3¢me Ch. Civ, 14 décembre 2011, n° 10-28.149 & ).

Ainsi un sous-traitant ne peut demander le paiement du solde d’un prix
forfaitaire ... etinvoquer en méme temps la nullité du contrat pour échapper
a la reprise des malfacons dont il est responsable.

Dans un délai maximum de 5 ans a compter de la signature du contrat.

Laction en nullité¢ fondée sur les dispositions de larticle 14 & de la loi du
31 décembre 1975 est soumise 4 la prescription quinquennale prévue
par le Code civili & compter de la date de conclusion du sous-traité

(Cass. 32™ Ch. Civ, 20 février 2002, n°00-17.406 &).
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4.3 QUELLES SONT LES CONSEQUENCES
DU REFUS DE COMMUNICATION DU CONTRAT

DE SOUS-TRAITANCE PAR L'EP AU MOA ?

Une amende de 37.500 € pour les personnes morales est prévue par l'article
18271-1-1 & Code du travail en cas de non-respect des dispositions de
I'article 3 de la loi de 1975 & qui incluent la communication du contrat de sous-
traitance.

Cetteinfraction peut notamment étre constatée lors d'un contrdle de l'inspection
du travail, de la police ou des douanes.

Dans les marchés régis par le CCAG Travaux 2021, I'EP qui refuse de
communiquer le contrat de sous-traitance a la demande du MOA s’expose,
aprés mise en demeure,  des pénalités (1/1000°™ du montant du marché par
jour de retard) et & une résiliation du marché.

Dans les marchés privés régis par les normes NF P 03-001 (Batiment) et NF
P 03-002 (Génie Civil), comme dans les marchés privés non-régis par ces
normes, ce sont les dispositions particulieres du marché qui définissent les
sanctions contractuelles applicables.
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ROLE DU MAITRE D'OUVRAGE, GARANT DU RESPECT
DE LA LOI

5.1 - LE MAITRE D’'OUVRAGE DECOUVRE L'EXISTENCE D'UN SOUS-TRAITANT NON-ACCEPTE

5.2 - LE MAITRE D’OUVRAGE CONSTATE QUE LA CAUTION DE GARANTIE DE PAIEMENT
N’A PAS ETE REMISE PAR L'ENTREPRENEUR PRINCIPAL AU SOUS-TRAITANT

5.3 - LE MONTANT DES PRESTATIONS EXECUTEES EXCEDE LE MONTANT DECLARE
DANS L'ACTE SPECIAL

5.4 - CONSEQUENCES FINANCIERES ET PENALES DU DEFAUT DE SURVEILLANCE DU MAITRE D'OUVRAGE
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ROLE DU MAITRE
D'OUVRAGE, GARANT
DU RESPECT DE LA LOI

La responsabilité du maitre d'ouvrage peut étre engagée envers le sous-traitant
au titre de I'article 14-1& de Ia loi de 1975.

Cet article stipule :
« Pour les contrats de travaux de bétiment et de travaux publics :

- Le maitre de I'ouvrage doit, il a connaissance de la présence sur le chantier
d'un sous-traitant n‘ayant pas fait I'objet des obligations définies a I'article
3 ou a l'article 6, ainsi que celles définies & I'article 5, mettre I'entrepreneur
principal ou le sous-traitant en demeure de s’‘acquitter de ces obligations.
Ces dispositions s‘appliquent aux marchés publics et privés ;

- Si le sous-traitant accepté, et dont les conditions de paiement ont été
agréées par le maitre de I'ouvrage dans les conditions définies par décret
en Conseil d’Etat, ne bénéficie pas de la délégation de paiement, le maitre
de l'ouvrage doit exiger de I'entrepreneur principal qu'il justifie avoir fourni
la caution ».

Ainsi, deux hypothéses sont évoquées par la loi de 1975 :

- Le MOA découvre I'existence d'un ST non-agréé par lui;

- Le MOA constate que la caution de garantie de paiement n‘a pas été remise
par I'EP au ST.

5.1 LE MOA DECOUVRE L'EXISTENCE

D'UN ST NON-ACCEPTE ?

Si le MOA a connaissance de la présence sur le chantier d'un ST qui ne lui a
pas été présenté, et dont il nN'a pas agréé les conditions de paiement, il doit
mettre en demeure I'EP de procéder a la régularisation de cette situation.
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Une fois cette régularisation effectuée, la part des sommes revenant & I'EP
est diminuée du montant de celles revenant au ST.

Attention ! En cas de sous-traitance de rang 2 et suivants, I'EP n‘est pas
responsable du fait que le ST de rang 2 ne soit pas en situation réguliere
(rappel : le sous-traitant est tenu comme entrepreneur principal de ses
propres sous-traitants) ainsi que cela a été précisé par le juge (Cass. 3°m
Ch. Civ. du 18 janvier 2024 n° 22-20.995 &).

Si le MOA n‘a pas procédé & la mise en demeure de I'EP, il engage sa
responsabilité délictuelle envers le ST sur le fondement de larticle 1240 &
du Code civil (Cass,, 3¢™ Civ., 22 mai 1997, n° 95-13.676 &).

Ainsi, dans I'nypothése ol le MOA ne détient plus de fonds restant dus a I'EP,
il peut tout de méme étre obligé de payer le ST, si le ST apporte la preuve
que le MOA avait connaissance de la présence du ST sur le chantier.

5.2 LE MOA CONSTATE QUE LA CAUTION

DE GARANTIE DE PAIEMENT
N’A PAS ETE REMISE PAR L'EP AU ST

Sile ST a été accepté et ses conditions de paiement agréées, mais que I'EP ne lui
a pas fourni une caution, le MOA engage également sa responsabilité a I'égard
du sous-traitant.

Un maitre de l'ouvrage commet une faute de nature d engager sa responsabilité
(CAA Paris, 29 décembre 2017, n° 16PA02350 &) :

- En ne s'assurant pas, directement auprés du ST de premier rang que celui-ci
a bien délivré au ST de deuxiéme rang une caution personnelle et solidaire
ou qu'une délégation de paiement a été mise en place ;

- En ne mettant pas en demeure le ST de premier rang de s'acquitter de ses
obligations en matiére de caution bancaire.
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Le MOA est tenu de vérifier que I'EP fournit une caution dés linstant ou il
a connaissance de lintervention d'un ST (Cass. Ch. Com. 12 juillet 2005
n° 02-16.048 &), méme en 'absence du sous-traitant sur le chantier et méme
aprés lachévement des travaux ou la fin du chantier (Cass. 3¢me Ch. Civ,,
11 septembre 2013, n° 12-21.077 &).

La jurisprudence a considéré que le MOA doit jouer un rdle actif dans la
surveillance de la délivrance des garanties a I'égard du ST. Dés lors,
une simple mise en demeure adressée & I'EP ne suffit pas (Cass. 3°™ Ch. Civ. 8

septembre 2010, n° 09-68.724 &).

La Cour de cassation a jugé « quil appartient au maitre d'ouvrage de
veiller a lefficacité des mesures qu’il met en ceuvre pour satisfaire aux
obligations mises & sa charge par I'article 14-1 de la loi du 31 décembre 1975 »
(Cass. 3¢™ Ch. Civ,, 21 novembre 2012, n° 11-25.101 &).

Ainsi, le MOA est tenu de veiller & l'efficacité des mesures qu’il met en ceuvre
pour satisfaire & ses obligations sous peine de voir sa responsabilité engagée
(Cass. 32me Ch. Civ., 17 novembre 2021, n° 20-20.731 @).

A ce titre, le MOA devra indemniser le sous-traitant pour la partie impayée des
travaux exécutés (Cass. 32m Ch. Civ,, 18 février 2015, n° 14-10.604 & 14-10.632 &
Cass. 3°me Civ,, 24 mai 2018, n°16-22.460 @) Sont prises en compte les sommes
réellement déboursées par le ST (hotamment les travaux supplémentaires dont
I'exécution est justifiée) et non le prix convenu au contrat ni la valeur réelle de
louvrage.

Le MOA pourrait, dés lors, étre tenu de payer un montant supérieur au prix du
marché.

5.3 LE MONTANT DES PRESTATIONS EXECUTEES

EXCEDE LE MONTANT DECLARE DANS L'ACTE
SPECIAL

Face & une telle situation, le maitre d'ouvrage doit mettre en demeure le titulaire
du marché de prendre toute mesure utile pour mettre fin & cette situation
ou pour la régulariser, & charge pour le titulaire du marché, le cas échéant,
de solliciter la modification de I'exemplaire unique ou du certificat de
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cessibilité et celle de lacte spécial afin de tenir compte dune nouvelle
répartition des prestations avec le sous-traitant (Conseil d'Etat 2 décembre
2019 n’ 422307 &).

5.4 CONSEQUENCES FINANCIERES ET PENALES

RESULTANT DU DEFAUT DE SURVEILLANCE
DU MOA

La loi impose a tout MOA une obligation de vigilance afin de lutter contre le
travail dissimulé (art. L8222-1 & du Code du travail) et 'emploi irrégulier d'un
étranger sans titre de travail (art. L8251-1 & du méme Code).

En matiére de travail dissimulé, la Cour de cassation retient, de longue date,
que commet sciemment le délit de travail dissimulé « celui qui ne vérifie pas,
alors quiil y est tenu [..] la régularité de la situation de I'entrepreneur dont il
utilise les services » (Cass. crim,, 24 mai 2005, n° 04-86.813 &).

Si la solidarité financiére du MOA est engagées, il sera tenu solidairement, au
titre de I'article L8222-2 & du Code du travail du paiement des impéts, taxes et
cotisations obligatoires ainsi que des pénalités et majorations dus au Trésor ou
aux organismes de protection sociale ainsi que des rémunérations, indemnités
et charges dues par lui & raison de 'emploi de salariés.

Au-deld de la solidarité financiére, la responsabilité pénale du maitre d'ouvrage
peut étre engagée (art. 18224-5 & du Code du travail et 131-39 & du Code
pénal).

En matiére d'emploiirrégulier d'un étranger sans titre de travail, si la solidarité
financiere du maitre d'ouvrage est engagée, il sera tenu solidairement de
payer la contribution spéciale a I'OFIl - Office frangais de I'immigration et de
lintégration (art. L8253-1 @& du Code du travail) et la contribution forfaitaire pour
frais de réacheminement de I'étranger en cas de reconduite.

Au-deld de la solidarité financiére, la responsabilité pénale du maitre d’'ouvrage
peut étre engagée (art. L8256-7 & du Code du travail et 131-39 & du Code
pénal).
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LA CONCLUSION DU CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE

Afin d’accompagner les entreprises, un contrat de sous-traitance de la Profession est élaboré par les organisations
professionnelles du batiment et des travaux publics et constitue un référentiel pour tous types de travaux.

Il est composé de Conditions Générales (« CG ») & et de Conditions Particuliéres (« CP ») complétes ou simplifiées qui sont
disponibles (en mode PDF remplissable et téléchargeable), accés restreint aux entreprises adhérentes sur indication du
numéro TP.

Il est nécessaire de choisir les CP et de les adapter, le cas échéant, selon les risques propres  chaque opération.

Conseil : Le montant ou la durée du sous-traité ne sont pas les seuls critéres a prendre en considération. Par exemple,
Q:}’ le modéle de CP simplifié ne sera pas adapté aux opérations de sous-traitance se trouvant sur le chemin critique du
planning général.

Les développements qui suivent (chapitres 6 & 11) ont pour objet :

- De rappeler les droits, obligations et risques pesant sur chaque partie au contrat de sous-traitance : Entrepreneur Principal
(« EP ») et Sous-traitant (« ST ») ;

- Et d’apporter des conseils, recommandations de rédaction du contrat de sous-traitance et des alertes sur les dispositions
contractuelles les plus sensibles.
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OBJET DU CONTRAT, OBLIGATION DES PARTIES
ET EXECUTION DES TRAVAUX

6.1 - RECOMMANDATIONS PREALABLES A LA SIGNATURE DU CONTRAT
DE SOUS-TRAITANCE (PHASE ETUDES ET CONSULTATION)

6.2 - RECOMMANDATIONS POUR LA REDACTION DU CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE
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O Communiquer au stade des études aux sous-traitants consultés toutes
les données dentrée (plans, études géologiques, ..) et les piéces qui

OBJET DU CONTR AT/ deviendront contractuelles. Les informations et piéces répondant & son

domaine de spécialité doivent lui permettre d'évaluer précisément les

O B |_| (5/ AT | O N S D E S P A R T | E S prestations & rédliser et le chiffrage (le cas échéant, proposer une visite
ET EXECUTION DES TRAVAUX préalable dusite) ;

O Evaluer, le cas échéant, la situation des ST au regard de la cartographie
des risques de corruption qu'il a établie, en particulier lorsqu'il est assujetti
aux dispositions de I'article 17 Il de la loi du 9 décembre 2016 & relative & la

Art. 1d 4 des CG et des CP transparence, & la lutte contre la corruption et & la modernisation de la vie
économique dite loi Sapin II.

6.1 RECOMMANDATIONS PREALABLES A LA

SIGNATURE DU CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE
(PHASE ETUDES ET CONSULTATION)

Le sous-traitant doit:

O Signaler toute carence, erreur ou incohérence rencontrée dans le dossier

P o de consultation ;
Chaque contrat négocié doit :

ar tor los réales i . la loi de 1975 et té e ) O S'assurer que linterface éventuelle avec les autres intervenants est bien
especter les régles imposées par la loi de et complétées par le juge ; appréhendée ;
O Clarifier les devoirs et obligations de I'entrepreneur principal et du sous-

traitant O Evaluer, le cas échéant, la situation de I'EP au regard de la cartographie
raitant.

des risques de corruption qu'il a établie, en particulier lorsqu'il est assuijetti
aux dispositions de I'article 17 Il de la loi du 9 décembre 2016 & relative & la
L'entrepreneur principal doit : transparence, & la lutte contre la corruption et & la modernisation de la vie

O S'assurer que la sous-traitance a un intérét pour I'exécution de son economique dite loi Sapin Il

marché ;

O Vérifier que le marché principal ou son propre contrat de sous-traitance Obligations de 'EP et du ST:

autorise la sous-traitance des prestations concernées ; O Communiquer & l'autre entreprise par tout moyen toute information dont

. . . . . I'importance est déterminante pour la conclusion du contrat ;
O Procéder & un examen attentif des compétences techniques des P P !

sous-traitants consultés, en adéquation avec les exigences du marché O Vérifier que le signataire dispose des pouvoirs pour engager sa société
principal ; (notamment au regard du montant du contrat) ;

O Assurer la tracabilité des échanges entre EP et ST tout au long de la
consultation et préalablement & la signature du contrat.
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6.2 RECOMMANDATIONS POUR LA REDACTION

DU CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE

Le sous-traitant aintéréta:

O Vérifier que les dispositions du projet de contrat sont bien conformes aux
conditions de l'offre qu'il a présentée (définition des prestations, nature
et forme du prix, participation au compte prorata, délais d’exécution,
retenues diverses ...) ;

O S'assurer que le contrat fait référence aux conditions générales de la
profession ou que les conditions négociées sont équilibrées ;

O Exiger la production du justificatif attestant qu'il a été accepté par le
maitre d’ouvrage et que ses conditions de paiement ont été agréées.

Art. 1.1 des CG et des CP du contrat

« Les travaux faisant I'objet du présent contrat sont définis aux conditions
particuliéres ».

Décrire le plus précisément possible, la nature et I'étendue des travaux qui
sont confiés au ST. Il est recommandé de bien définir le périmétre de la
prestation et la nature exacte des travaux a réaliser (y compris les prestations
qui en sont exclues), afin d’éviter tout litige.

Art. 1.2 des CG et des CP du contrat

« Les travaux sous-traités sont exécutés conformément aux conditions des
piéces contractuelles définies et numérotées aux conditions particuliéres ».

- Les CP doivent lister les piéces contractuelles qui entrent dans le champ
d’exécution du contrat : pieces générales et piéces particuliéres, a
caractére administratif et technique ;

- Les piéces du contrat de sous-traitance doivent étre numérotées, dans
I'ordre hiérarchique, et, dans la mesure du possible, cette numérotation
doit étre en conformité avec celle du marché principal ;

¢
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Il appartiendra a UEP et au ST de déterminer si tout ou partie de l’offre
technique et financiére du ST est contractuelle et sa place dans la
hiérarchie des piéces.

- Dans les CP, il est indispensable de retrouver 'ensemble des dispositions
contractuelles applicables entre I'EP et le ST.

Les dispositions administratives et techniques spécifiques au marché
principal (cahier des charges administratif, CCTP, fascicules du CCTG,
normes en vigueur..) ne seront applicables que si elles sont énumérées
dans cet article.

Un renvoi général au marché principal ne suffit pas. Les données du
marché principal, dont Uapplication apparait indispensable & la bonne
exécution du contrat de sous-traitance, doivent étre mentionnées de
facon trés précise (notamment les références aux articles des piéces
particuliéres administratives ou techniques).

Il pourra étre utile de reprendre explicitement les dispositions du marché
principal en les adaptant au cas particulier du contrat de sous-traitance
(por exemple, délai d'exécution, clause de variation des prix, travaux
modificatifs, pénalités, insertion, ).

- Le cahier des charges du marché principal, pour les marchés publics
(CCAG Travaux), pour les marchés privés (Normes AFNOR ...), ne sera
applicable au sous-traité que s’il a été cité dans la liste des piéces
contractuelles générales & caractére administratif des C.P du contrat de
ST. Ainsi, les conditions de liquidation des comptes du contrat de sous-
traitance seront, a minima, identiques a celles de I'EP avec son MOA.

Si le ST ne souhaite pas que le décompte général de son marché soit
traité a lidentique de celui du marché principal, il sera nécessaire de
clarifier ce point avec I'EP.

Attention ! Vérifier si le CCTP du marché principal, concernant les
travaux sous-traités, est bien contractualisé.

VUE PRECEDENTE . SOMMAIRE
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Art. 1.5 des CG - Il est plus couramment signé postérieurement a I'attribution du marché

« Dans le cas de signature du contrat avant conclusion du marché principal, principal

I'entrepreneur principal s’engage pour I'exécution des travaux objet - L'intérét commun de I'EP et du ST est de signer le contrat de sous-

du présent contrat a ne présenter a I'acceptation du maitre de I'ouvrage traitance préalablement au démarrage des travaux sous-traités, afin

que le seul entrepreneur désigné comme sous-traitant aux conditions d’éviter toute discussion nouvelle aprés attribution du marché principal

particuliéres ». et tout risque de nullité (voir ci-dessus quand le maitre d’ouvrage est
privé).

«En ce cas, le présent contrat est signé sous la condition suspensive expresse
que le marché principal... soit lui-méme attribué a I'entrepreneur principal

par le maitre de I'ouvrage ». Art. 2.2 des CG

« Application des dispositions Iégales et contractuelles - Obligations du
sous-traitant lors de la conclusion du présent contrat ».
- Pour éviter des contestations, il est nécessaire de formaliser les
engagements entre le ST et 'EP dans un contrat écrit ; - L'EP vérifiera que le ST dispose des capacités requises et respecte les
- Le contrat de sous-traitance peut étre signé avant la conclusion du obligations fiscales et sociales (Code du travail) en contrélant, avant la
marché principal, lorsque le ST est par exemple déclaré dans I'offre, conclusion du contrat, et durant toute son exécution (tous les 6 mois)
mais sous la condition suspensive que le marché principal soit bien que le sous-traitant retenu est dans une situation réguliére au regard de

attribué & I'EP ; ses obligations fiscales et sociales, et s'engage d respecter :

- Dans les marchés soumis au Code de la commande publique, I'attribution * Toutes les dispositions du Code du travail, notamment celles
du marché a I'EP vaut acceptation et agrément des conditions de concernant le travail dissimule ;
paiement du ST. - Et celles relatives a la lutte contre la concurrence sociale déloyale.

-+ Si l'offre principale donne lieu & des négociations aprés la remise de
I'offre avec le maitre d'ouvrage, I'EP doit tenir informé le ST, lequel
a toute latitude pour accepter ou non les conséquences de cette

Pour celaq, il utilisera par exemple I'annexe-type au contrat de sous-
traitance du BTP en matiére de lutte contre le travail illégal et la fraude

négociation sur les conditions d’exécution de son contrat. au détachement consultable sur le site www.fntp.fr & et produira la liste
nominative des salariés soumis & autorisation de travail (mentionnant la

date d’'embauche, la nationalité, le type et le numéro d’ordre du titre de

Attention ! Lorsque le maitre d'ouvrage est privé et que la caution séjour - cf. Guide « Travail illégal » FNTP &).

doit donc étre délivrée par I'EP au ST, le juge peut prononcer la - Le ST de rang 1devra veiller au respect de 'ensemble de ces dispositions

nullité du contrat si la remise de la caution n‘est pas intervenue par ses propres sous-traitants.

« avant la conclusion du sous-traité et si le commencement
d’exécution des travaux lui est antérieur, avant celui-ci » (cf. 3.3.2 3

et 4.21). Rappel : le sous-traitant ne peut sous-traiter tout ou partie de ses

travaux sans l'autorisation préalable et écrite de lentrepreneur
principal (article 4-22 des CG du contrat type).
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Ci-apres le rappel des vérifications & effectuer :

Attestaion de vigilance
délivrée par I'URSAFF

Extrait du K ou Kbis
(o]V]
Carte d'identité au RM

Vérification au titre

du travail dissimulé
(si immatriculation

non obligatoire)
Devis, document publicitaire
ou professionnel comportant
certaines mentions

(si en cours de création)
Récépissé de dépét de
déclaration auprés d'un CFE
en cas d’entreprise
en cours de création

Cocontractant

établi
en France

JI

Vérification
au titre de 'emploi
de salariés étrangers

Carte BTP
(art. 2.3 des CG)

Attention ! Si votre cocontractant est établi & I'étranger et envoie ses
salariés en France pour réaliser la prestation, il doit respecter les régles
relatives au détachement. Ces régles ne sont pas abordées dans le
présent guide, mais la FNTP est & votre disposition pour vous apporter les
précisions nécessaires. N'hésitez pas & contacter la direction des affaires
sociales (social@fntp.fr).

Liste des salariés étrangers

N° de TVA
intracommunautaire

(SiNe TVA
intracommunautaire
non obligatoire)
Document mentionnant
identité, adresse

ou coordonnées
du représentant fiscal
ponctuel en France

Vérification au titre

du travail dissimulé
Document attestant

de la régularité sociale
(paiement de contributions
de sécurité sociales)

Document valant inscription
& un registre
professionnel officiel

Cocontractant
établi —
a I'étranger*

(Si en cours de création)
Document officiel attestant
d’'une demande
d'immatriculation

Vérification
au titre de 'emploi
de salariés étrangers

Carte BTP
(art. 2.3 des CG)

Liste des salariés étrangers

* Cocontractant établi & I'étranger (les documents et les attestations doivent étre rédigés en
frangais ou accompagnés d'une traduction en frangais).
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Art. 3 des CP

« Travaux supplémentaires, en diminution ou modificatifs ».

Art. 3-3 des CG

« Le sous~traitant accepte les augmentations et les diminutions résultant
d’un changement de la masse des travaux ou de la nature des ouvrages
prévuaucontratde sous-traitance. En cas d’augmentation oude diminution
excédant les limites fixées aux conditions particuliéres du présent contrat,
ou a défaut dans le marché conclu par I'entrepreneur principal avec le
maitre de I'ouvrage, le sous-traitant reste tenu de réaliser les prestations
du contrat.

Il est indemnisé, le cas échéant, du préjudice subi du fait de cette
augmentation ou de cette diminution au-dela de ces limites.

A défaut d'accord entre les parties, le présent contrat peut étre
résilié par I'une ou l'autre des parties ; dans ce cas, la résiliation
intervient par lettre recommandée avec demande d‘avis de
réception postal (LRAR) ou lettre recommandée électronique (LRE).
En cas de diminution le sous-traitant a droit au remboursement
des dépenses engagées pour I'exécution des travaux ».

- Si l'article des CP ne précise pas de seuil d'augmentation ou de diminution
(sous forme de montant ou de pourcentage du montant sous-traité),
c'est celui du marché principal qui s'‘applique par défaut. Or, le plafond du
marché principal n‘est pas nécessairement adapté aux travaux objet du
contrat de sous-traitance.

L'EP et le ST négocieront l'assiette et le pourcentage applicables.

- Si la part des prestations sous-traitées est modifiée en diminution ou en
augmentation par voie d'avenant :

+ Un nouvel acte spécial (formulaire DC4) - ou une nouvelle déclaration
de sous-traitance est régularisé ;

« La caution de garantie de paiement ou la délégation de paiement est
ajustée en conséquence.

Art. 4 des CG et des CP. « Obligations des parties »
Concernant I'EP, celui-ci s'engage, vis-a-vis du ST, & :

- Transmettre au sous-traitant 'ensemble des plans et documents précisés
aux CP du contrat;

- Transmettre, dés réception, les comptes rendus des réunions et des rendez-
vous qui le concernent ;

- Etablir en accord avec le ST un calendrier prévisionnel des travaux a 'aide
des éléments fournis par ce dernier, en conformité avec le délai global
d’exécution du marché principal ;

ﬁ(]’ Rappel : le délai global d’exécution du marché principal est donné
a titre indicatif au ST.

Il appartient & I'EP de mettre a jour régulierement le calendrier
d’exécution et au ST de demander ces mises a jour (cf. 9 B ci-aprés).

- Faire accepter par le ST les ouvrages ou supports qu'il a exécutés, ou qui
ont été exécutés par un autre de ses ST, et sur lesquels le ST doit intervenir.

Recommandation : 'EP doit permettre au ST de prendre toute disposition
pour procéder a ces constats.

- Etablir un avenant ou adresser un ordre de service préalable ou un ordre
écrit au ST, si des travaux modificatifs lui sont demandés ou que les volumes
de travaux exécutés dépassent les seuils mentionnés a I'article 3 des CP;

- En cas de besoin technique, I'EP fait participer le représentant du ST aux
constats et aux réunions le concernant, ainsi qu'aux opérations préalables
d la réception des travaux.

Les dispositions consignées dans les comptes rendus transmis au
sous-traitant ont force contractuelle dans la mesure ot il ne les a pas
contestées dans les formes et délais précisés a l'art. 4.13 des CP du
contrat.
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Concernant le ST, celui-ci est tenu aux obligations suivantes, vis-a-vis de I'EP : - Informer I'EP sur les éventuelles difficultés rencontrées dans le cadre
de ses travaux. Le ST doit faire toutes les observations qui lui paraissent
opportunes sur les études de conception ou d'exécution qui lui sont
communiquées et rendre compte de toutes les sujétions intéressant
Conseil : il appartient au ST de demander a participer aux I'organisation du chantier et I'exécution des travaux ;
réunions qui relévent de sa spécialité. L’EP y a en outre un intérét
Q:} évident afin que la prestation du ST soit strictement conforme au

- Déléguer un représentant habilité & prendre toutes dispositions relatives &
I'exécution des travaux lors des réunions auxquelles I'EP le convie ;

- Lorsque les travaux sont soumis a coordination SPS, établir et remettre
au coordonnateur SPS un Plan Particulier de Sécurité et de Protection de la

descriptif du marché principal ou que les observations éventuelles santé (PPSPS), avant le démarrage de ses travauy, dans un délai de 30 jours

du ST soient comprises du MOA. (8 jours pour les travaux de second oceuvre) aprés la réception du contrat

de sous-traitance signé par I'EP (art. 2.42 des CG). Si les travaux objet du

- Respecter les régles de I'art, les dispositions Iégales et réglementaires et contrat de sous-traitance concernent des lots ou travaux accessoires dans
les prescriptions prévues aux conditions particulieres. le cas d'une opération de génie civil, ce délai peut étre réduit & 8 jours dés

lors que ceux-ci ne figurent pas sur la liste des travaux comportant des

Rappel : Il est tenu a ce titre d’une obligation de résultat pour la - AT X
risques particuliers (art. R4532-62 & du code du travail).

ﬁﬂ’ réalisation des travaux, & ’6gard de lentrepreneur principal,
obligation dont il peut s’exonérer par la preuve d’une cause Le sous-traitant, dans la mesure ou il est concerné, doit participer au
étrangére. Collége Interentreprises de Sécurité, de Santé et des Conditions de

- Le ST agissant en tant qu’entrepreneur, dans le cadre de son obligation de Travail (CISSCT) lorsque cette instance existe sur le chantier.

résultat: L L. .
- Le ST doit aviser immeédiatement par écrit I'EP des observations ou

réclamations qui lui seraient directement adressées et s'interdire de
remettre au maitre d'ouvrage des prix concernant des travaux modificatifs
et d’exécuter tout ordre qui lui serait donné directement par tout autre
intervenant que I'EP.

« A donc le choix des moyens et assume de ce fait toutes les charges
occasionnées par les travaux sous-traités (Cf. 2.3 (), notamment :
recrutement de la main d'oeuvre, versement des salaires et des charges
y afférentes, établissement, le cas échéant, des plans d’'exécution et
notes de calcul, fourniture et mise en ceuvre des matériaux et matériels,

paiement des taxes, impdts, assurances ;
- Et est tenu d'exécuter son marché et de livrer ses ouvrages en état L'art. 4.215 des CP précise : a peine de forclusion, le ST doit signaler
d'étre réceptionnés, exempts de vices, conformes aux régles de l'art. par écrit & I'EP, dans un délai maximum de 10 jours a compter de leur

constatation par le ST, tous les faits qui peuvent justifier une demande

Rappel: étant « sachant » dans sa partie, il est tenu & un devoir de ou une réclamation (délai adaptable dans les CP si nécessaire).

conseil pour ses prestations.

q(} . . o Dans ce cas, le formalisme des échanges (lettre RAR par exemple) et la
Recommandation : le ST a intérét a tracer, par écrit, toutes ses tracabilité des événements (constats contradictoires notamment) sont
alertes et/ou avis. essentiels pour ne pas risquer de perdre ses droits & prolongation de

délais ou & indemnisation (cf. Outils sur la tragabilité des événements
de chantier FNTP &).
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L'EP doit fournir toutes les informations & ce sujet provenant du maitre d’'ouvrage.

Le ST doit estimer et intégrer dans son offre le colt des prestations
correspondantes sauf sile contrat de sous-traitance prévoit que les obligations
relatives & I'élimination des déchets restent & la charge de I'EP. Le ST fournit son
propre schéma relatif & la gestion de ses déchets.

A ce titre :

- Evacuation et traitement des déchets - Le ST est responsable de
I'évacuation et du traitement des déchets de ses travaux, en respectant la
Iégislation relative & la protection de I'environnement.

- Hygiéne et sécurité - Le ST prend ou fait prendre toutes dispositions afin
d'assurer la sécurité du chantier, 'hygiéne, la santé et la sécurité de ses
travailleurs et la sécurité publique.

« Il procéde ou fait procéder aux épreuves et vérifications réglementaires
du matériel qu'il utilise sur le chantier ;

« Il exerce une surveillance continue sur le chantier & I'égard de son
personnel et de celui qu'il a sous son autorité pour leur propre sécurité
et celle des tiers du fait des travaux.
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FIXATION DU PRIX
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FIXATION DU PRIX

Art. 5 des CG et des CP

« Les prix fixés aux conditions particulieres s’entendent pour
I’exécution et la parfaite finition de tous les travaux faisant
I'objet du sous-traité, tels qu’ils sont décrits et définis dans les
piéces contractuelles répertoriées aux conditions particuliéres.
lls sont réputés tenir compte de toutes les circonstances de I'implantation,
des spécificités du contrat de sous-traitance et des délais, et rémunérent
le sous-traitant de tous ses débours, charges et obligations normalement
prévisibles ».

Les conditions particulieres définissent la forme du prix, qui est établi:

- Soit sur la base des quantités réalisées (BPU — Bordereau des Prix Unitaires
- et DQE - Détail Quantitatif Estimatif) ;

- Soit pour une somme globale et forfaitaire (le devis estimatif ou la DPGF ne
peut étre invoqué pour modifier le prix, sauf exception).

Elles précisent €également les clauses de variation des prix:
- Ferme et actualisable ;
- Révisable ;
- Actualisable et révisable (possible hors contrat de la commande publique) ;

- Ou ferme.
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Dans I'hypothése ol le prix est actualisable/révisable, le mois d'établissement
des prix, de méme que la formule et les index ou indices, doivent étre définis aux
CP.

Les CG prévoient que les travaux supplémentaires (TS) demandés par I'EP font
I'objet d'un ordre écrit (mail a minima) ou d'un avenant préalablement aux
travaux, méme en cas d’'urgence.

C’est PREALABLEMENT & tout commencement d’exécution que l'ordre écrit
d'exécuter des TS doit étre demandé et OBTENU !

Le sous-traitant, titulaire d’'un contrat d’entreprise, est soumis & une obligation
derésultat.

Attention ! Le ST est engagé sur la base des données d'entrée et
informations qui lui ont été communiquées ou qui étaient disponibles.
Il doit justifier de toute demande de rémunération complémentaire.

Limprévision, codifiée & l'article 1195 & du Code civil, est insérée dans les
conditions générales du contrat de sous-traitance de la Profession (art. 5.1).
Il s'agit d'un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du
contrat qui rend 'exécution excessivement onéreuse pour le ST.

Il appartient au ST d'initier une demande de renégociation du contrat auprés
de I'EP. En cas d'échec de cette négociation, les dispositions des CG prévoient
de recourir & une conciliation ou & une médiation préalablement & toute action
en justice.

Rappel : la FNTP met & la disposition des entreprises le Comité de
Meédiation et d’Arbitrage des Travaux Publics (CMATP) pour aider les
entreprises a résoudre & amiable leurs différends &.

<
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MODALITES DE PAIEMENT ET GARANTIE DE PAIEMENT

8.1 - LES MODALITES DE REGLEMENT DU SOUS-TRAITANT DOIVENT ETRE PRECISEES
DANS LES CONDITIONS PARTICULIERES

8.2 - LA LIQUIDATION DES COMPTES AU TERME DU CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE
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MODALITES DE PAIEMENT
ET GARANTIE DE PAIEMENT

Art. 6 des CG et des CP

Les conditions générales du contrat de sous-traitance reprennent les
dispositions applicables, telles que codifiées dans le Code de la commande
publique pour les MOA qui y sont soumis, et les dispositions de la loi de 1975 pour
ceux qui restent soumis d ses dispositions (Cf. Annexes Il 2 et Il 2).

Ces régles sont celles commentées au 3.3 5 du présent Guide.

Les conditions particuliéres adoptent la méme classification.

8.1 LES MODALITES DE REGLEMENT DU ST DOIVENT

ETRE PRECISEES DANS LES CP

Le CCAG Travaux 2021 prévoit que les prestations du sous-traitant sont payées
dans les conditions prévues par I'acte spécial (versement d'une avance si le
titulaire remplit les conditions pour en bénéficier et si le sous-traitant en a fait la
demande) :

- Guide FNTP « Cautions et garanties financieres » @),

- Actualisation ou révision des prix, pénalités de retard, retenue de
garantie ... (Formulaire DC4 et sa notice explicative @)

Il incombe au sous-traitant qui demande le versement d’une avance,
dans le cadre d’un marché de la commande publique, de fournir la
caution personnelle et solidaire ou la garantie & premiére demande si
Pacheteur l’exige.

<
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L'article 15 des CP permet au sous-traitant de se réserver la propriété des
fournitures non mises en ceuvre, jusqu'a leur complet paiement (art. 2367 &
du Code civil).

L’acte spécial de sous-traitance ne peut étre modifié par le maitre
d’ouvrage et le titulaire du marché qu’avec laccord du sous-traitant

(cf. 3.1.1[2).

8.2 LA LIQUIDATION DES COMPTES AU TERME

DU CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE

Le contrat de sous-traitance étant un contrat de droit privé, les modalités
de réglement des comptes définitifs entre I'EP et le ST (opération comptable
qui aboutit & la détermination du solde da par I'un & 'autre) sont librement
déterminées entre eux.

Les CG du contrat de sous-traitance de la Profession ne prévoyant pas de
disposition spécifique, il est recommandé de prévoir dans les CP, les délais
dans lesquels le ST doit transmettre son projet de décompte final et ceux dont
disposera I'EP pour instruire cette demande (délais compatibles avec ceux de
I'EP au regard des régles du marché principal).
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DELAIS D'EXECUTION ET PENALITES

9.1 - LA PERIODE DE PREPARATION

9.2 - LE CALENDRIER D’EXECUTION

9.3- LA PROLONGATION DU DELAI D’EXECUTION
9.4- LES RETARDS ET PENALITES
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DELAIS D'EXECUTION
ET PENALITES

Art. 7 des CG et des CP

Les délais d’exécution constituent I'un des éléments les plus importants
dans un contrat, quelle qu’en soit la nature. Le contrat de sous-traitance
ne déroge pas a cette régle, bien au contraire.

lls doivent faire I'objet d'une attention toute particuliére lors de la rédaction
du contrat et, une fois le contrat en cours d’'exécution, faire 'objet d'un suivi
rigoureux aussi bien par I'EP que par le ST.

Par ailleurs, « L'entrepreneur principal demeure personnellement responsable
de I'exécution de toutes les obligations du marché principal. » (art. 1 & de la
loi 75-1334 du 31 décembre 1975 et art. L 2193-2 @& du Code de la commande
publique).

Ainsi, le fait pour I'EP d’avoir sous-traité tout ou partie des prestations de son
marché principal ne I'exonére pas du respect des délais correspondants vis-a-
vis du maitre d’'ouvrage.

9.1 LA PERIODE DE PREPARATION

Art. 7.2 des CG et 7.1 des CP

L'article 7-1des CP invite & déterminer si le sous-traitant disposera ou non d'une
période de préparation.

Dans la plupart des contrats, il est fortement recommandé d’en prévoir une.

En effet, comme le souligne I'article 7-21 des CG, cette période de préparation
devra permettre au sous-traitant, avant de commencer I'exécution de ses
prestations, de procéder :

- Ala réalisation d'études ;
- A I'établissement d'un calendrier prévisionnel des travaux ;
- Aux approvisionnements, installations et mises en place des matériels ;

- Ala définition des mesures, installations et dispositifs de protection d’hygiéne
et de sécurité sur le chantier.

Cette liste n'est pas exhaustive. Le sous-traitant devra produire son PPSPS
avant tout commencement d’exécution. Il dispose pour cela d’au moins 30
jours. Si les travaux objet du contrat de sous-traitance concernent des lots
ou travaux accessoires dans le cas d'une opération de génie civil, ce délai
peut étre réduit a 8 jours dés lors que ceux-ci ne figurent pas sur la liste des
travaux comportant des risques particuliers (art. R4532-62 & du code du
travail).

La période de préparation devra également permettre au ST :

- D'effectuer les demandes d'agrément des fournitures & incorporer
a l'ouvrage ;

- D'établir éventuellement un plan qualité et un plan de respect de
I'environnement ;

- De procéder aux Déclarations d'Intention de Commmencement des Travaux
(DICT).

L'EP et le ST veilleront & fixer le point de démarrage de la période de préparation.
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9.2 LE CALENDRIER D'EXECUTION

Art. 7-3 des CG et 7-2 des CP

Article 7-31 des CG du contrat :

« Le calendrier prévisionnel des travaux établi par I'entrepreneur principal
en accord avec le sous-traitant pendant la période de préparation, ou a
défaut de celle-ci en temps utile, fixe, en conformité avec les délais prévus
aux conditions particuliéres, les dates, tdches et durées d’intervention qui
deviendront contractuelles. Ensuite, le sous-traitant soumet, a I'approbation
de I'entrepreneur principal, a la date fixée par ce dernier, un calendrier
d’exécution détdaillé. Ce calendrier devient contractuel aprés accord de
I'entrepreneur principal ; il est mis a jour dans les mémes conditions ».

Le calendrier des travaux du sous-traitant est distinct de celui du marché
principal, mais s'inscrit dans ce dernier. Il tient compte des impératifs du marché
principal, notamment des délais partiels et du chemin critique.

Méme si le marché principal n'‘en prévoit pas, il est recommandé de
contractualiser des délais partiels et le délai global propres aux prestations
sous-traitées (art. 7-2 des CP complétes).

L'EP formalise par écrit les ordres de démarrage des différents délais contractuels
du contrat de sous-traitance.

Recommandation : le ST doit demander et faire constater par écrit
Pachévement de ses travaux correspondant a chacun des délais du
contrat de sous-traitance. Cette constatation ne vaut pas réception des
prestations sous-traitées, laquelle peut seulement étre prononcée par
le maitre d’ouvrage.

¢
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9.3 LA PROLONGATION DU DELAI D’EXECUTION

Art. 7-4 des CG et 7-3 des CP

Article 7-4 des CG:

« Le ou les délais ne sont prolongés que dans les cas prévus aux conditions
particuliéres ».

Article 7-3 des CP complétes / 7-2 dernier alinéa des CP simpilifiées :

« Le ou les délais sont prolongés dans les cas suivants : travaux
supplémentaires, travaux modificatifs, intempéries. Autres, préciser: ... ».

L'EP et le ST veilleront non seulement & bien compléter cet article mais aussi &
rayer éventuellement les cas qu'ils ont choisi de ne pas appliquer au contrat. Les
modalités utiles des prolongations seront précisées (durée de la prolongation,
éventuelle franchise de jours).

Recommandation : IEP doit, dans la mesure du possible, accorder
au sous-traitant les mémes prolongations de délai que celles dont
il bénéficie au titre du marché principal et qui concernent tout ou
partie des prestations sous-traitées. Toutefois, il doit veiller & ce que
les prolongations de délais prévues au contrat de sous-traitance ne
soient pas susceptibles de le placer lui-méme en retard. Une attention
toute particuliére doit étre prétée aux prolongations de délais pour
intempéries.

Le ST doit, sous peine de forclusion, signaler par écrit a I'EP les faits
susceptibles de donner lieu & prolongation de délai dans un délai
de 4 jours ouvrables & compter du premier jour de leur manifestation
(art. 7-4 CG).
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9.4 LES RETARDS ET PENALITES

9.4.1 Retards du sous-traitant
Art. 7-5 des CG et 7-4 des CP complétes/ 7-3 des CG simplifiées

Article 7-51des CG:

«Dans le cas ot une oudes dates ou durées d’exécution fixées par le calendrier
d’exécution visé en 7-3 - ou a défaut par les conditions particuliéres - ne
sont pas respectées par le sous-traitant, des pénalités sont appliquées par
I'entrepreneur principal aprés envoi d’une mise en demeure faite dans I'une
des formes prévues a I'article 1-7 du présent contrat ».

Sile ST dépasse les délais contractuels, I'EP doit I'en aviser (art. 7-53 CG &).

Les pénalités de retard sont considérées comme des indemnités, ayant
pour objet de sanctionner le retard pris par I'entrepreneur dans I'exécution
du contrat et de réparer le préjudice subi, de ce fait, par le client. Elles ne
constituent pas la contrepartie d'une livraison de biens ou d'une prestation
de services et ne sont donc pas situées dans le champ d’application de la
TVA (Bulletin Officiel des Impéts 2022 & - TVA - Section 5).

Ni les CP ni les CG ne prévoient la possibilité d’application des pénalités de
retard sur les délais sans mise en demeure préalable. Cette derniére devra
elle-méme étre précédée de la concertation prévue d I'article 7-71des CG:

« Si au cours des travaux, il apparait que le calendrier d’exécution n‘est pas
respecté du fait du sous-traitant, I'entrepreneur principal doit le convoquer
pour examiner avec lui les mesures & prendre. Les mesures convenues sont
notifiées au sous-traitant par lettre valant mise en demeure faite dans I'une
des formes prévues a I'article 1-7 du présent contrat ».

Ainsi, avant toute application de pénalités, I'EP doit mettre le ST en mesure
de prendre toute disposition pour que son retard soit résorbé ou soit sans
conséquence sur les autres travaux & réaliser par I'EP.
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Le montant et les modalités d’application des éventuelles pénalités ainsi que
leur éventuel plafonnement doivent étre précisés a l'article 7-41 des CP. A défaut
Iarticle 7-51 des CG les fixe & 1/3000&me du montant du marché et les plafonne
& 5% du montant du contrat de sous-traitance.

¢

Recommandation : dansles CP, il est nécessaire de clarifier Uassiette de
calcul des pénalités (contrat de sous-traitance ou marché principal).

9.4.2 Retards sur les délais d’exécution partiels
Art. 7-52 des CG
En cas deretard sur les délais partiels, 'EP peut déduire des situations mensuelles

les pénalités correspondant au nombre de jours de retard, qui auront été
constatés contradictoirement.

En cas de désaccord, le ST dispose de 15 jours pour formuler des réserves
motivées. Il ne suffit pas ainsi de signifier un simple désaccord.

9.4.3 Retards de I'entrepreneur principal
Art. 7-6 des CG

L'EP doitinformer le ST des retards sur ses propres travaux, qui pourraient affecter
ceux du ST.
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9.4.4 Défaillance du sous-traitant
Art. 7-7 des CG

Cet article n'est applicable que dans le cas de retards du fait du sous-traitant
a l'exclusion d'autres cas de défaillance (redressement judiciaire non suivi de
poursuite d’'exécution par exemple).

Pour pouvoir engager la procédure de résiliation de l'article 14-2 des
CG, il est impératif de respecter scrupuleusement les dispositions des
articles 7-71 et 7-72, qui prévoient une concertation préalable, suivie d'une
notification de la décision prise par I'EP.

9.4.5 Autres pénalités

L'absence d'article spécifique au sein des CP et des CG ne fait pas obstacle & ce
que le contrat de sous-traitance puisse prévoir des pénalités autres que celles
sur les délais et correspondant a celles du marché principal.

Ces mécanismes pourront étre décrits a l'article 17 « Autres dispositions » des CP.

Recommandations :

- Les pénalités prévues doivent étre « raisonnables » au vu du montant
Q(]) du contrat. En cas de contentieux, le juge a toujours la possibilité d’en

modeérer le montant s’il estime disproportionné notamment au regard

du préjudice subi.

Une mise en demeure préalable et un plafonnement de ces autres pénalités
peuvent également étre envisagées.
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RECEPTION, RESPONSABILITES ET ASSURANCES

10.1 - LA RECEPTION DES TRAVAUX
10.2 - LES RESPONSABILITES
10.3 - LES ASSURANCES
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RECEPTION,
RESPONSABILITES
ET ASSURANCES

Art. 8 10 & 11 des CG et des CP

10.1 LA RECEPTION DES TRAVAUX

Art. 8 des CG et des CP

Rappel : la réception est définie par I'article 1792-6 & du Code civil comme :
« l'acte par lequel le maitre d'ouvrage déclare accepter l'ouvrage avec ou
sans réserve. Elle intervient & la demande de la partie la plus diligente, soit &
I'amiable, soit a défaut judiciairement. Elle est, en tout état de cause, prononcée
contradictoirement ».

Les modalités de réception des prestations réalisées par le sous-traitant sont
précisément décrites dans les CG. Néanmoins, elles peuvent étre adaptées
dans les CP pour tenir compte notamment des modalités prévues au marché
principal.

Dans la grande majorité des cas, la réception de l'ouvrage est unique et est
prononcée par le MOA.

En application de l'article 8.1 des CG, dés qu’il obtient le PV de réception,
I'entrepreneur principal doit en transmettre une copie & son sous-traitant.

Le PV de réception précise notamment : la date retenue pour 'achévement des
travaux, la date de la réception et la liste des réserves.
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La réception a pour effet de:
- Transférer la garde de l'ouvrage ;
- Couvrir les vices et défauts de conformité apparents lors des opérations de
réception;
- Arréter le décompte des pénalités de retards sur délai d’exécution (bien
vérifier la « date retenue pour 'achévement des travaux »);

- Fixer le point de départ des garanties légales (parfait achévement, biennale
de bon fonctionnement et décennale) et de la procédure de décompte
final du marché principal.

Recommandations :

- Prévoir dans les CP un délai maximum laissé & ’EP, & compter de la
date de réception par le MOA, pour transmettre le PV de réception au
ST;

- Prévoir un formalisme, spécifique, dans les CP, pour la transmission
du PV par ’EP au ST, sign€ par le MOA (LRAR, LRE,...). En l’absence
de transmission du PV de réception par I’EP, le ST a intérét a adresser
une mise en demeure & ’EP avec copie au MOA.

10.1.1 Le transfert anticipé de la garde des ouvrages

Les CG (article 8.3) prévoient la possibilité d’'un transfert de la garde des ouvrages
réalisés par le ST avant la réception unique du chantier. Cette possibilité est
intéressante & mettre en ceuvre dans le cas d'un décalage important entre
I'achévement des ouvrages du sous-traitant et 'achévement du chantier.

Dans cette hypothése un constat contradictoire précis et exhaustif sera dressé
en présence du ST et de I'EP.
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10.1.2 Les réserves a la réception

Les CP offrent la possibilité de fixer
par avance un délai pour la levée
des réserves par le ST ; ce délai
doit étre fixé avec prudence car il
pourrait étre incompatible avec
celui fixé par le MOA.

Le PV de réception précise (article
8.2 des CG) le délai dans lequel le ST
doit procéder d la levée des réserves.
Ce délai court & compter de la date
a laquelle le ST a pris connaissance
desdites réserves.

A défaut de levée des réserves dans le délai contractuellement convenu, I'EP
peut faire exécuter les travaux de levée des réserves par une entreprise tierce,
aux frais du ST, aprés mise en demeure restée infructueuse pendant plus de 10
jours par LRAR ou LER. Le ST ne pourra pas s'y opposer (article 8.2 CG).

Dans I'hypothése ou le ST a versé une retenue de garantie dans les conditions
prévues d I'article 9 des CG, I'EP pourra retenir les sommes nécessaires d la levée
des réserves directement sur cette retenue de garantie ou actionner la caution
qui la remplace.

10.2 LES RESPONSABILITES

Art. 10 des CG et des CP

A signaler : si des dispositions particuliéres sont décidées entre EP et
ST au cas par cas, concernant les limites de responsabilités de chacun
d’eux, il faudra le mentionner a l’article 17 des CP en précisant, le cas
échéant, si ces dispositions dérogent a celles des articles 10 des CG et
des CP du contrat.

<

10.2.1 La responsabilité contractuelle du ST
vis-a-vis de I'EP

L'EP doit communiquer au ST tous les renseignements et précisions nécessaires
au bon accomplissement de sa mission. Le ST pourra voir sa responsabilité
engagée en cas dinexécution ou de mauvaise exécution de ses obligations
contractuelles comme :
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- Le non-respect des régles de l'art ;

- Les malfagons consécutives aux matériaux employés ;
- La mauvaise exécution des travaux ;

- L'abstention fautive ;

- Les désordres imputables & son intervention ...

L'inexécution ou la mauvaise exécution de ses obligations entraine, pour le ST, les
sanctions prévues au contrat : pénalités, résiliation, mobilisation des garanties
contractuelles ...

Le sous-traitant est tenu d'une obligation de résultat, qui emporte présomption
de faute et de lien de causalité entre la faute et les désordres (art. 1231-1 &
Code civil). Dés lors, il appartient au sous-traitant, afin de s'exonérer de sa
responsabilité, d’apporter la preuve d'une cause étrangére (Cour d'appel de
Reims, 12 février 2019, n°18/009601 &).

Les CG prévoient que le ST:

- Ala charge du remplacement et de la réparation de ses travaux, matériaux
et équipements jusqu'd la réception, nonobstant la mise en jeu d'un
dispositif assurantiel (art.10.2 CG) ;

- Est tenu & la garantie de parfait achévement prévue a l'article 1792-6 du
Code Civil et, a ce titre, qu'il devra reprendre ses ouvrages sur demande de
I'EP (art.10.3 CG);

- Garantit I'EP contre tous recours et actions de nature décennale qui
pourraient étre exercés @ son encontre du fait de désordres affectant les
prestations réalisées par le ST (art. 10.4 CG).

- Plus généralement, est responsable & I'égard de I'EP pour les dommages
causés d autrui d I'occasion de I'exécution des prestations sous-traitées.
A ce titre, le ST garantit 'EP contre tous recours et actions qui pourraient étre
exercés a son encontre par le MOA et tous tiers, qui trouveraient leur origine
dans les prestations sous-traitées (art. 10).

Il est possible de prévoir dans les CP des clauses limitatives ou exonératoires de
responsabilités.
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Les plafonds et exclusions de responsabilités, qui pourront étre précisés a l'article
17 des CP, devront étre définis en prenant notamment en compte :

- La nature des prestations réalisées par le ST;

- Les éventuels plafonds de responsabilités conclus entre I'EP et le MOA ;
- Le montant du contrat de sous-traitance ;

- L'objet du contrat principal ;

- Les conditions d'assurance du ST ;

- La nature des dommages susceptibles d'étre causés par le ST.

Ces clauses, qui visent d limiter ou exonérer la responsabilité du ST, peuvent
porter sur tous types de dommages (matériels, immatériels, directs, indirects)
et tous types de préjudices (perte d'exploitation commerciale, perte de bénéfice
..) @ l'exception des préjudices corporels.

Il est notamment recommandé:

- De fixer des plafonds de responsabilité proportionnés au regard des risques
générés par l'activité du ST (le montant du contrat de sous-traitance n'est
pas un critére pour fixer le seuil des risques) ;

- De vérifier que les polices d'assurance fournies par le ST sont en adéquation
avec lestravauxréalisées, ses identifications professionnelles, qualifications,
et conformes aux exigences du marché principal.

Les actions en responsabilité de I'EP contre le ST se prescrivent, sauf clause
contractuelle contraire, par 5 ans & compter de la connaissance du risque par
I'EP (art. 2224 & du Code civil : « & compter du jour ot le titulaire d’un droit a
connu ou aurait da connaitre les faits Iui permettant de I'exercer » c'est-a-
dire & compter de la demande en indemnisation engagée par le MOA et non
une simple demande en référé expertise (Cass. 3°™ Ch. Civ. 14 décembre 2022
n° 21-21.305 &).

10.2.2 La responsabilité délictuelle du ST vis-a-vis des tiers

En complément de la responsabilité contractuelle décrite & Uarticle
10 des CG (EP / ST), le ST peut également voir sa responsabilité

q@ engagée par des tiers (personnes avec lesquelles il n’est pas en lien
contractuel tels que, le MOA, le MOE, les riverains...). On parle alors de
responsabilité délictuelle ou extracontractuelle.

10.2.3 La responsabilité délictuelle du ST vis-a-vis du MOA

En application de I'article 1 de la loi de 1975 et de larticle 12193-2 & du Code
de la commande publique, I'EP est responsable vis-a-vis du MOA de la bonne
exécution des prestations confiées & ses ST.

En conséquence, il répond seul vis-a-vis du MOA des fautes que pourraient
commettre ses ST lors de la réalisation de leur prestation, sur le terrain de la
responsabilité contractuelle (Cass. 3¢ Ch. Civ. du 25 juin 2020 n°19-15.929 &).

Toutefois, le MOA peut directement mettre en cause le ST, sur le fondement
d’'une faute ou d’'une imprudence, selon les articles 1240 & & 1241 & du Code
civil (Cass. Ch. Pléniére, 6 octobre 2006, n°05-13.255 & et Cass, 13 janvier 2020,
n° 17-19.963 &), de méme pour les marchés publics (CE 7 décembre 2015,
Commune de Bihorel, n° 380419 &).

Dans cette hypothése, I'action contre le ST implique I'existence d'une faute de ce
dernier et d'un lien de causalité entre la faute et le dommage subis par le MOA.

Les actions en responsabilités du maitre d'ouvrage contre le ST prévues par
I'article 1792-4-2 & du Code Civil se prescrivent :

- Par 10 ans & compter de la réception des travaux pour les éléments
d’équipement indissociables de l'ouvrage ou qui peuvent le rendre
impropre & sa destination (art. 1792 & et 1792-2 & du code Civil) ;

- Par 2 ans & compter de la réception pour les dommages affectant les
éléments d'équipement dissociables de l'ouvrage (art. 1792-3 & du Code
Civil).
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Toute faute est susceptible d’engager la responsabilité délictuelle du sous-
traitant vis-a-vis du MOA y compris tout manquement & son devoir de conseil
et & son obligation de résultat :

- Manquement & son devoir de consell (Cass. 3®m Ch. Civ. 9 juin 2004,
n° 02-20.292 &) ;

- Manquement du ST & son obligation de résultat d'exécuter un ouvrage
exempt de vices (Cass. Ch. com, 10 mai 2012, n° 08-22.049 &).

Il appartient au MOA de rapporter la preuve de la faute du ST.

L'article 10.1 des CG prévoit la responsabilité du ST pour les dommages causés a
autrui & I'occasion de I'exécution de ses prestations. A ce titre, le ST garantit I'EP
contre tous recours et actions qui pourraient étre exercés a son encontre par le
MOA et qui trouveraient leur origine dans les prestations sous-traitées.

10.2.4 Laresponsabilité du ST vis-a-vis des autres
constructeurs et des tiers

Enl'absence de tout lien contractuel, les régles de mise en jeu de laresponsabilité
du ST envers les tiers, décrites ci-dessus, sont applicables :

- Rienne s'oppose d cequ'un ST fassel'objetd’'unerecherche enresponsabilité
délictuelle lorsque, par sa faute, il cause un dommage & un tiers. Par
exemple, les dommages causés aux riverains, aux réseaux.. 'EP n'est pas
responsable des fautes commises par ses ST envers les tiers (Cass. 3™ Ch,
Civ. 22 septembre 2010, n° 09-11.007 &) ;

- Le titulaire d'un marché de travaux ne dispose d'aucun lien contractuel
avec son ST de second rang. La responsabilité délictuelle du ST de second
rang peut, toutefois, étre recherchée par le titulaire, si le ST de rang 2 a
commis des fautes qui sont & l'origine d'un manquement contractuel du
titulaire vis-a-vis du maitre d’'ouvrage (ex. retards de chantier).
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10.3 LES ASSURANCES

Artll des CG et des CP

10.3.1 Assurance responsabilité civile professionnelle
et autres assurances
Art. 1.1 CG et CP

Les obligations d'‘assurance du ST sont prévues dans le contrat de sous-
traitance.

Auregard des exigences du marché principal, 'EP fixe les conditions d’assurances
applicables au ST dans les CP, ce dernier pouvant les négocier le cas échéant.

Le contrat définit :

- En Responsabilité Civile (RC), la typologie des dommages qui doivent étre
couverts (corporels, matériels, immatériels, ...), le cas échéant, les montants
de garantie & souscrire par le ST;

- La souscription ou la participation financiére a d'éventuelles polices
d'assurances complémentaires (Tous Risques Chantier (TRC), bris de
machine en cas de mise & disposition d'engins, Contrat Collectif de
Responsabilité Décennale (CCRD)...).

Recommandation : compte tenu des possibilités offertes par le marché
de l’assurance, qui peuvent étre limitées, et/ou des surcoiits éventuels
importants liés a la souscription d’un programme assurantiel conforme
aux stipulations du contrat de sous-traitance, il est recommandé
d’intégrer les demandes d’assurances en amont, dés la phase d’étude
de Pappel d’offres et d’établissement du prix.

¢

Les obligations d'assurance du ST sont prévues dans le contrat de sous-
traitance.

Auregard des exigences dumarché principal, 'EPfixe les conditions d’assurances
applicables au ST dans les CP, ce dernier étant libre de les négocier le cas
échéant.
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Le ST est tenu de justifier & I'EP sur simple demande de celui-ci, qu'il satisfait
aux conditions d'assurance prévues par le contrat. Cette justification prend
généralement la forme d'attestations d’assurance transmises & I'EP. Le défaut
de transmission des dites attestations & I'EP peut constituer un cas de résiliation
pour défaillance du ST au sens de l'article 14.2 des CG.

L'EP doit vérifier que les activités réalisées par ses ST sont bien garanties et
le sont dans les conditions et limites fixées par le marché.

10.3.2 Assurance responsabilité décennale
Art. 112 a 1.4 CG et CP

Le ST n’est pas « constructeur » au sens de larticle 1792 du Code
civil et se trouve par conséquent hors du champ d’application de la

an responsabilité décennale et de l’assurance obligatoire. Toutefois, les CG
du contrat de sous-traitance type lui répercutent cette responsabilité
pour les travaux qui lui sont confiés (art. 10.4 des CG).

Deux régimes d'assurance sont applicables selon la nature des travaux réalisés
(batiment = ouvrages soumis | génie civil = ouvrages non-soumis).

Ouvrage soumis & assurance décennale obligatoire (obligation Iégale)
- Art. L241-1 @ etlL243-1-1 Q du Code des assurances

L'article 1.2 des CG prévoit que le ST souscrive une assurance responsabilité
décennale pourdes prestations quiparticipentdlaréalisation d’ouvrages soumis
a l'obligation légale d'assurance décennale (ex. terrassement, fondations, VRD
accessoires d'un batiment).

Les montants de garanties doivent étre précisés aux CP.

Contrat Collectif de Responsabilité civile Décennale (CCRD)

Si le colt total HT de la construction (y compris révisions, honoraires, taxes, ...)
est supérieur a 15 millions d'euros, I'entrepreneur principal devra indiquer dans
les CP:
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- Siun CCRD a été mis en place;

- Si le CCRD comporte une clause de renonciation & recours contre le ST et
son assureur.

En principe, dans la majorité des cas, c’est le MOA qui souscrira le CCRD. De
maniére plus exceptionnelle, il pourra étre souscrit par I'entreprise titulaire du
marché principal (usuellement le mandataire, si le titulaire est un groupement).

- Il convient de vérifier que le CCRD est bien souscrit au bénéfice de
I'ensemble des intervenants sur le chantier, y compris les ST.

Ouvrages non soumis a assurance décennale obligatoire
(autres que de bétiment et non-accessoires a un batiment)
- Art. 1241-1 & et L243-1-1 & du Code des assurances

La souscription d’'une assurance responsabilité décennale pour les chantiers de
construction d'ouvrages ne relevant pas du régime de l'assurance obligatoire
au sens de larticle 1243-1-1 du Code des assurances (ouvrages maritimes,
ouvrages dinfrastructures routiéres, portuaire et aéroportuaires, ..) peut étre
imposée contractuellement (article 11.3 des CP). Il s‘agit alors d'une obligation
contractuelle d'assurance décennale.

Souvent, I'EP 'imposera au ST s'il est lui-méme dans l'obligation de la souscrire
en application du marché principal.

- |l est nécessaire de vérifier que I'attestation fournie par le ST couvre bien les
ouvrages non soumis, objet du contrat de sous-traitance.

- |l est nécessaire de vérifier dans I'attestation d’assurance les conditions de
garantie d'assurance du ST imposées par I'assureur (montant d'opération
limite, montant du contrat de sous-traitance limite, etc..).

- |l est également nécessaire de vérifier que les activités garanties par le ST
sont bien mentionnées dans l'attestation d'assurance et que ces activités
assurées correspondent bien a celles réalisées par le ST sur le chantier.

- Pour plus d'éléments concernant les assurances, ne pas hésiter & consulter
le Guide FNTP « Les assurances des entreprises de Travaux Publics » @)
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RESILIATION DU CONTRAT ET LITIGES

11.1 - LA RESILIATION
11.2 - LES LITIGES
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RESILIATION DU CONTRAT
ET LITIGES

1.1 LA RESILIATION

Art. 14 des CG et des CP

Les CG envisagent les situations suivantes :
- La résiliation de plein droit (art. 141 CG) ;
- La résiliation pour défaillance contractuelle du ST (art. 14.2 CG) ;

- La résiliation suite & I'ouverture d'une procédure collective & I'encontre du
ST (art. 143 CG);

- La résiliation pour défaut de paiement (art. 14.4 CG).

11.1.1 La résiliation de plein droit

Art. 14.1 CG

L'article 14-1 des CG permet aux parties de résilier le contrat de sous-traitance,
de fagon automatique, dans les deux cas suivants :

- Lorsque le marché principal est résilié :

- Sans faute de I'EP : dans ce cas, le ST n'est pas fondé & demander & I'EP une
indemnité, sauf si le maitre d’'ouvrage en verse une a I'EP (dans ce cas, le ST
percoit une quote-part de 'indemnité, en proportion de son préjudice et de
ceux de I'EP et des autres sous-traitants) ;

- Aux torts de I'EP : la faute de I'EP autorise le ST & lui demander de I'indemniser
de son préjudice.
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- Lorsque le maitre d'ouvrage refuse d'accepter le sous-traitant et d'agréer
ses conditions de paiement : dans ce cas, le ST ne peut prétendre & aucune
indemnité sauf & ce quil démontre que le refus résulte d'une faute de I'EP
(non-transmission au maitre d'ouvrage des éléments prouvant sa capacité
technique et/ou financiére, ...).

Recommandation : les parties ont intérét & formaliser par écrit
(avenant, protocole, ...) la résiliation du contrat de sous-traitance, afin
d’endéfinirsadate d’effet,dedresserl’étatdestravauxréalisés, d’établir
le décompte des sommes restant a payer et de fixer éventuellement
le montant de l'indemnité & verser au ST.

¢

11.1.2- La résiliation pour défaillance contractuelle du ST
Art. 14-2 des CG

Quels sont les principaux cas de défaillance du ST ?
- Non-intervention, refus d’intervention, abandon de chantier ;
- Prestations non conformes ;

- Non-fourniture d'attestations & jour (régularité fiscale, sociale, assurances,
Kbis, ..) ;

- Non-respect des régles QSE, droit du travail, lors de travaux & proximité des
réseaux (DICT), éthique ;

- Sous-traitance en chaine non déclarée ;

- Non-respect des délais d'exécution (pour ce cas particulier de défaillance,

une procédure spécifique est prévue & l'article 7.7 du contrat (Cf. 9 ) du
présent Guide).
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Quel formalisme faut-il respecter quand la défaillance entraine la résiliation
ducontrat?

La procédure de résiliation et la jurisprudence imposent un formalisme précis,
& savoir, I'envoi d'une mise en demeure par 'EP comprenant :

- L'indication du (des) manquement(s) du ST au(x)quel(s) il doit étre mis fin (il
faut impérativement justifier et motiver en quoi consiste ce manquement) ;

- L'indication du délai dans lequel il doit y &tre mis fin ou dans lequel le ST doit
prendre les dispositions nécessaires a cet effet;

- La référence d I'article 14-2 des CG pour une alerte sur la sanction encourue
(résiliation, pénalités, etc.) ;

- Eventuellement, les dispositions qui doivent étre mises en ceuvre par le ST
pour remédier & son (ses) manquement(s).

le ST a huit (8) jours calendaires (sauf dérogation dans les conditions
particuliéres du marché) pour se conformer & la mise en demeure. A défaut, I'EP
peut résilier le contrat de sous-traitance en totalité ou partiellement (pour les
seules obligations dont la carence du ST est établie).

L'EP notifie alors au ST par LRAR ou LRE sa décision de résilier totalement ou
partiellement le contrat de sous-traitance et l'informe de la date d laquelle il sera
procédé a un constat contradictoire de I'état de ses travaux. En cas d'absence
du ST ddment convoqué, le constat lui est réputé contradictoire et opposable.

Pour les cas d’'urgence avérée (situation de travail illégal, non-respect des
régles de sécurité ...), il est possible de procéder & une résiliation immeédiate
par notification transmise par lettre RAR ou LRE (art. 1226 & Code civil).
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En cas de défaillance du ST entrainant la résiliation du contrat, que peut
exiger I'EP ?
- Une indemnité correspondant aux codts, retards et conséquences
dommageables dus & la défaillance du ST, y compris les charges
supplémentaires résultant du remplacement du ST défaillant ;

- Le transfert de propriété des matériaux en usine et sur chantier nécessaires
a la poursuite du marché;

- La mise & sa disposition jusqu’au bon achévement de I'ouvrage du matériel
indispensable & la poursuite des travaux.

Recommandation : le constat listera le matériel que le ST retirera du
chantier et celui qu’il laissera le temps de l’achévement des travaux
(le matériel qui reste sur site lui est rémunéré comme une location).
Le constat mentionne également qui aura a sa charge la garde et les
frais d’évacuation des matériels restés sur chantier.

¢

11.1.3 La résiliation suite a I'ouverture d’'une procédure
collective du ST

Art. 14.3 CG

Si le ST fait I'objet d'une procédure de sauvegarde ou de redressement
judiciaire, 'EP ne peut pas résilier automatiquement le contrat. Il est nécessaire
de respecter la procédure prévue a l'article 14.3 des CG.

'’Administrateur (ou le ST sil est habilité) dispose d'un délai d'un mois
(éventuellement prolongé par le juge-commissaire) pour décider :

- Soit de poursuivre le contrat en cours : le ST doit alors respecter les obligations
prévues au contrat, notamment le respect du délai d'exécution et la conformité
des prestations. A défaut, I'EP peut résilier le contrat de sous-traitance pour
défaillance du ST;

- Soitderésilierle contrat de sous-traitance: il est alors établi contradictoirement
un état des travaux exécutés, des approvisionnements, installations et
matériels, des acomptes payés et des conséquences de la défaillance du
ST (retard d'exécution, surcolt de la prestation liée au remplacement du ST
défaillant ...).
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A défaut de réponse dans le délai d’'un mois, et sauf si le juge commissaire
accorde un délai supplémentaire, le contrat de sous-traitance est résilié de
plein droit.

Les C.G. rappellent qu'en cas de liquidation judiciaire du ST, I'administrateur
(ou le liquidateur) peut exiger la poursuite du contrat de sous-traitance, dans
les mémes conditions qu’en cas de redressement judiciaire.

Penser a informer le MOA et le MOE de louverture de la procédure et
a modifier en conséquence le montant de l'acte spécial, en cas de non-
poursuite du contrat de sous-traitance.

¢

11.1.4 La résiliation pour défaut de paiement par I'EP
Art. 14.5 CG

Lorsque le ST est payé par I'EP, I'article 14-4 des CG prévoit que le ST peut résilier
le contrat, en cas de non-paiement.

Dans ce cas, il doit mettre en demeure I'EP de régler les sommes acceptées. A
défaut de paiement sous un mois & compter de la date de réception de la mise
en demeure, le contrat est résilié.

Recommandation : en cas d’impayé, quand le marché principal est
un marché privé et, quand le marché principal est un marché public,
pour les ST de rang 2 et plus, le ST peut appeler la caution fournie par
I’EP, dans les conditions fixées dans l’acte de cautionnement ainsi
qu’engager l’action directe en paiement auprés du maitre de 'ouvrage

(cf. 3.3.2[3).

¢

11.1.5 La résiliation par accord des parties

Les parties peuvent, & tout moment, décider de modifier ou de mettre fin au
contrat de sous-traitance avant son terme (art. 193 & du Code civil). Tout
comme la conclusion du contrat, cela nécessite 'accord des deux parties,
accord qui peut étre tacite (Cass. 14 Ch. Civ. 18 mai 1994, n°92-15.184 &).
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Il convient, dans ce cas, de :

- Constater contradictoirement les travaux exécutés au titre du
contrat de sous-traitance avec éventuellement des vidéos et de
photographies datées, dressant un état précis de la qualité et
de l’état d’avancement des prestations réalisées a la date de la
résiliation, des approvisionnements laissés sur site ... ;

- Etablir les comptes définitifs entre les parties (DGD, quitus du ST) ;

- Formaliser la résiliation amiable du contrat par écrit (protocole
d’accord/avenant) en indiquant la date d’effet et ses conséquences
(les garanties légales et contractuelles du ST s’appliquant aux
prestations réalisées avant la résiliation) ;

- Procéder & la modification de l’acte spécial en marché public.

11.1.6 La résiliation en cas de force majeure

L'article 1218 & du Code civil définit la force majeure comme un événement
qui empéche l'exécution de son obligation par I'une ou l'autre des parties au
contrat et qui:

- Echappe a leur contréle ;

- Qui ne pouvait étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du
contrat;

- Et dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures appropriées.
Si le contrat comprend une clause spécifique relative au cas de force majeure,

il est impératif de respecter les modalités de notification et de preuve (délai,
justificatifs, ) stipulées dans le contrat ;

Si le contrat ne comprend pas de clause spécifique, il est impératif d'alerter
par écrit (courrier LRAR ou LRE) son cocontractant, dés connaissance de
la survenance de I'événement de force majeure, en justifiant limpossibilité
définitive (éventuellement temporaire dans un premier temps) d'exécuter ses
prestations.
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11.1.7 La résiliation suite a I'ouverture d’'une procédure
collective a I'encontre de I'EP

En cas de procédure collective ouverte & I'encontre de I'EP, le ST devra solliciter
le mandataire judiciaire sur la poursuite de son contrat.

Les mémes options que celles visées dans le cas d'une procédure concernant
le ST vont se présenter & I'EP:

- Soit I'Administrateur ou le Liquidateur décide de poursuivre le marché
principal et le contrat de sous-traitance ;

- Soit 'Administrateur ou le Liquidateur décide de résilier le marché principadl,
ce qui rendra caduc le contrat de sous-traitance.

L'Annexe X [2) au présent Guide détaille les regles a respecter.

La FNTP propose des courriers types en cas de procédures collectives de I'EP &.

11.1.8 La résiliation pour augmentation / diminution
des quantités au-dela des limites prévues
dans le contrat de sous-traitance

L'article 3.3 des CG prévoit que le ST accepte les modifications en plus et en
moins dans les limites prévues aux CP ou, & défaut, dans le marché principal.

Au-deld de ces limites et a défaut d'accord, le contrat de sous-traitance peut
étre résilié, par lettre RAR ou LRE.

L'article 3-3 des Conditions générales prévoit I'acceptation par le sous-
traitant des augmentations et des diminutions résultant d'un changement
de la masse des travaux ou de la nature des ouvrages prévue au contrat
de sous-traitance.
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Le sous-traitant, méme confronté & des modifications nombreuses et
importantes en montant, ne doit pas quitter (abandonner) le chantier,
aux motifs que ces modifications bouleversent les conditions convenues
d’exécution de son contrat (équilibre économique). Agir ainsi mettrait le
sous-traitant en défaut et pourrait engager sa responsabilité et conduire

d la résiliation de son contrat a ses torts exclusifs.

11.1.9 La résiliation judiciaire

La résiliation peut étre demandée en justice :
- Par I'EP ou le ST qui sollicite la résiliation du contrat ;
- Par I'EP ou le ST qui conteste la résiliation unilatérale du contrat.

Du fait du caractére de droit privé du contrat de sous-traitance, le juge
compétent est le juge judiciaire (le plus souvent le tribunal de commerce).

Au regard des demandes formulées par I'EP ou le ST, le juge peut décider :

- La résiliation du contrat ;

- La_poursuite du contrat (si le juge ne constate pas dinexécution ou
de manquement suffisamment grave, il peut ordonner la poursuite
du contrat) ;

- D'accorder du délai (si le juge estime que I'exécution du contrat est encore
possible, il peut octroyer un délai d’exécution supplémentaire) ;

- D'accorder des dommages et intéréts (sile juge estime que le manquement
constaté n‘est pas suffisamment grave pour avoir justifié la résolution du
contrat).
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https://www.fntp.fr/infodoc/juridique-marches/gestion-contractuelle/courriers-types/action-directe-du-sous-traitant

11.2 LES LITIGES

Art. 16 des CG et des CP

11.2.1- Quel est le juge compétent en cas de litige ?

Les litiges seront jugés par le juge judiciaire, c'est-a-dire le tribunal de
commerce, la Cour d'appel, la Cour de cassation en application du principe
confirmé par le Tribunal des conflits dans sa décision du 24 novembre 1987.

Mais, si le litige concerne uniquement le désaccord apparu entre le MOA public
et le sous-traitant au sujet de son paiement direct, alors qu’il 'y a aucun
désaccord sur le montant des sommes dues au ST, le juge compétent sera le
juge administratif car celui-ci, dans ce cas, ne statue pas sur les conditions
dans lesquelles le contrat a été exécuté mais sur la seule application du
paiement direct par le MOA.

Cette régle dégagée par le juge & ’occasion d’un litige entre un MOAD
titulaire d’un contrat de mandat de maitrise d’ouvrage (application
des dispositions de Uarticle L.2422-6 du CCP) et un sous-traitant, sur
la seule question du paiement direct, est transposable quand le litige
apparait directement entre MOA et ST. (Cass. 3™ Ch. Civ. 25 avril 2024
-n°22-22.912 & et Conseil d'Etat, 21 mai 2024, n°490688t &).

¢

11.2.2- Les modes alternatifs de réglement des litiges

La conciliation, la médiation et l'arbitrage sont des modes de réglements
alternatifs des différends. En ce sens, ils permettent aux parties de mettre fin au
litige, sans l'intervention d'un juge.

Ces modes de réglement alternatifs sont avantageux en raison de leur rapidité.
Ainsi, ils évitent les délais inhérents & la procédure judiciaire qui se comptent, le
plus souvent en années, de méme que l'aléa judiciaire.

La médiation et la conciliation sont deux procédures relativement similaires.
En ce sens, une tierce personne entend les parties sur leur différend et les
incitent & trouver une solution mutuellement satisfaisante, sous couvert d'une
obligation de confidentialité du tiers (médiateur ou conciliateur). De plus, elles
ne nécessitent pas d'avocat, sauf souhait particulier des parties.
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Des médiations gratuites existent, notamment celles proposées par des
organismes ou des entreprises publiques (ex : médiateur des entreprises du
ministére de 'économie &).

La FNTP propose aux entreprises qui ont un litige entre elles de recourir soit a
la médiation soit I'arbitrage via le CMATP (Comité de Médiation et d’Arbitrage
des Travaux Publics) .

A l'issue de la procédure de médiation :
- Un protocole d'accord transactionnel peut étre signé par les parties ;
- Ce protocole pourra étre soumis & 'homologation du juge ;

- Si aucun accord n'est trouvé, les parties sont libres de faire régler leur litige
devant le juge.

Dans le cas de l'arbitrage, les parties ne saisissent pas le juge pour trancher
leurs litiges.

Larbitrage permet de régler plus rapidement le litige et est confidentiel :

- Le tribunal arbitral ou I'arbitre unique rend une décision, appelée sentence,
qui simpose aux parties et met fin au litige ;

- La sentence arbitrale a autorité de la chose jugée. Elle a donc la méme
valeur juridique qu'une décision de justice.
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https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000049510053?
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000049571340?init=true&page=1&query=490688&searchField=ALL&tab_selection=all
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https://www.fntp.fr/mediateurs-et-arbitres-agrees-par-le-cmatp/

ANNEXES

© ANNEXE | : FOIRE AUX QUESTIONS
© ANNEXE Il :  LOI N° 75-1334 DU 31 DECEMBRE 1975 RELATIVE A LA SOUS-TRAITANCE &
© ANNEXE Il :  DISPOSITIONS DU CODE DE LA COMMANDE PUBLIQUE RELATIVES

A LA SOUS-TRAITANCE
5 ANNEXE IV : MAITRES D'OUVRAGES SOUMIS AU CCP ET ENTREPRISES PUBLIQUES
ANNEXE V: FORMULAIRE DC4 ET NOTICE EXPLICATIVE &
ANNEXE VI: CHECK-LIST POUR LA CONCLUSION D'UN CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE &

5 ANNEXE VIl : CIRCUIT DE PAIEMENT DU SOUS-TRAITANT A PAIEMENT DIRECT
SUR CHORUS PRO

2 ANNEXE VIII : EXEMPLE DE DELEGATION DE PAIEMENT AU PROFIT DU SOUS-TRAITANT
5 ANNEXE IX : EXEMPLE DE DECLARATION DE SOUS-TRAITANCE EN MARCHE PRIVE

9 ANNEXE X: REGLEMENT DES FACTURES IMPAYEES DU ST EN CAS DE PROCEDURE
COLLECTIVE DE L'EP

74 /| GUIDE PRATIQUE SUR LA SOUS-TRAITANCE DANS LES MARCHES DE TRAVAUX LES TRAVAUK S i=H =

\/ VUE PRECEDENTE . SOMMAIRE


https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000889241/
https://www.economie.gouv.fr/daj/formulaires-declaration-du-candidat
https://www.fntp.fr/sites/default/files/content/check-list_contrat_de_sous-traitance_10112017_0.pdf

ANNEXE |
FAQ SOUS-TRAITANCE

1. Contrat de sous-traitance et autres contrats o

Ql- Je passe un contrat pour les études d’exécution de mon chantier,
dois-je passer un contrat de prestation de services ou un contrat de
sous-traitance ?

Q2-Je passe un contrat pour le nettoyage des bureaux de chantier,
dois-je passer un contrat de prestation de services ou un contrat de
sous-traitance ?

Q3- Puis-je recourir & la sous-traitance de pose ?

Q4-La location dengin avec chauffeur constitue-t-elle un contrat de
sous-traitance ?

Q5- Un autoentrepreneur peut-il étre sous-traitant ?
Q6- La fourniture sans pose peut-elle étre de la sous-traitance ?

2. Conditions de recours a la sous-traitance ©

Q7- Le recours & la sous-traitance est-il entierement libre ? Peut-il étre limité ?
Q8- Est-il obligatoire de formaliser un contrat de sous-traitance ?

Q9- Est-il possible de constituer un groupement de sous-traitants ?

QI0- En cas de groupement d’entreprises titulaire d'un marché public, comment
formaliser un contrat de sous-traitance ?

3. Déclaration de sous-traitance
et garantie de paiement

QI1- Dans quel délai, le sous-traitant doit-il étre accepté ?

Q12- Le montant des travaux sous-traités indiqué dans le contrat de sous-
traitance doit-il étre le méme que celui indiqué dans le DC4 ?
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QI13- Peut-on établir un DC4 sans montant ?
Ql4- Quel formalisme en cas de sous-traitance indirecte ?

QI15- Lorsque le sous-traitant est présenté au stade de I'offre en marché public,
le DC4 doit-il étre fourni ?

QI6- Est-il possible de changer un sous-traitant déclaré & l'offre avant la
signature du marché entre le titulaire et le MOA ?

Ql7- Un sous-traitant peut-il renoncer & recevoir une caution en garantie de
paiement ?

4. Paiement et garanties du sous-traitant ©

QI18- Conditions de versement et de remboursement de 'avance au sous-
traitant, en marché public

QI19- Le maitre d’ouvrage et I'entreprise principale peuvent-ils réduire le droit au
paiement direct du sous-traitant ?

Q20- En cas de cumul d'actions directes, comment les sous-traitants sont-ils
payés si les sommes retenues par le MOA sont insuffisantes ?

Q21- Comment la retenue de garantie s‘applique-t-elle au sous-traitant dans
les marchés publics?

Q22- Est-il possible de prévoir dans un contrat de sous-traitance une retenue
pour couvrir les désordres apparus dans 'année de parfait achévement ?

Q23- Lorsque le marché principal est public, la retenue de garantie d'un sous-
traitant doit-elle étre remplacée par une caution ou une garantie &
premiére demande (GAPD) ?

5. Modification du contrat de sous-traitance ©
Q24- Les prestations sous-traitées peuvent-elles étre modifiées ?
Q25- Que faire en cas d’augmentation de la part de travaux sous-traitée ?

Q26- Le sous-traitant peut-il engager des travaux supplémentaires sans avoir
obtenu un accord sur les travaux et leur montant ?
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1. CONTRAT DE SOUS-TRAITANCE

ET AUTRES CONTRATS

QI-Je passe un contrat pour les études d’exécution de mon chantier,
dois-je passer un contrat de prestation de services ou un contrat de
sous-traitance ?

Je passe un contrat de sous-traitance car mon cocontractant participe a l'acte
de construire, en exécution directe du marché principal (public ou privé) que
jai conclu. L'intervention du bureau d'études hors chantier ne modifie pas cette
regle.

Q2-Je passe un contrat pour le nettoyage des bureaux de chantier,
dois-je passer un contrat de prestation de services ou un contrat de
sous-traitance ?

Je passe une contrat de prestation de services car il ne s‘agit pas de I'exécution
d'une partie du marché (public ou privé) que jai conclu avec le maitre de
l'ouvrage.

Q3- Puis-je recourir d la sous-traitance de pose ?

Le « tdcheronnage » dans le secteur du BTP consiste a effectuer un travail de
pose ou de mise en ceuvre, sans fourniture.

C'est une forme de sous-traitance si le tacheron reste indépendant (absence
de lien de subordination avec le donneur d'ordre). A défaut, il y a un risque
de requalification du contrat par le juge (prét de main d’ceuvre a but lucratif,
sanctionné pénalement).

Q4- La location d’engin avec chauffeur constitue-t-elle un contrat de
sous-traitance ?

L'objet du contrat de location est de mettre & disposition un matériel pour un
temps donné et selon un prix convenu (Cf Guide FNTP & sur la location d’engin
(page 3) et Conditions générales de location de matériel FNTP/ DLR/ FFB &).

Lorsque cette location s’accompagne de la mise & disposition d’'un salarié qui
est le conducteur de I'engin, elle ne doit pas étre confondue avec une opération
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de sous-traitance au sens de la loi du 31 décembre 1975. Il s'agit d'un contrat de
«louage » d'une chose et non de « louage d'ouvrage » (cf. 2.2.3 2).

En conséquence, la location d’engin avec ou sans opérateur n‘entre pas dans le
champ d'application de I'autoliquidation de la TVA.

Q5- Un autoentrepreneur peut-il étre sous-traitant ?

Un autoentrepreneur est un sous-traitant dés lors qu'il exécute une partie du
marché en toute indépendance. Il devra présenter les garanties requises de
tout entrepreneur (notamment régularité fiscale et sociale, assurances RC
professionnelle et décennale le cas échéant).

Le statut d'autoentrepreneur bénéficie d'une présomption simple de non-
salariat.

L'existence d’'un contrat de travail peut étre établie lorsque I'autoentrepreneur
est enréalité placé dans un lien de subordination juridigue permanente d I'égard
de son donneur d'ordre (art. L8221-6 & et 1L8221-6-1€% du Code du travail).

Dans cette situation le contrat peut étre requalifié en contrat de travail et le
donneur d'ordre peut alors étre condamné pénalement pour travail dissimulé.

Q6- La fourniture sans pose peut-elle étre de la sous-traitance ?

La fourniture sans pose peut relever de la sous-traitance lorsque la fourniture a
été spécifiquement congue pour le chantier (cf. 212).

2. CONDITIONS DE RECOURS A LA SOUS-TRAITANCE

Q7- Le recours d la sous-traitance est-il entierement libre ?

Peut-il étre limité ?
Le recours @ la sous-traitance peut étre limité soit par le contrat, soit par la loi.
Dans le cas des marchés publics, la loi prévoit qu'il estimpossible sous-traiter la
totalité d’'un marché public. L'acheteur peut également prévoir dans le marché
une limitation de la sous-traitance.

En marché privé, la loi permet « [exécution de tout ou partie du contrat
dentreprise ».
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https://www.fntp.fr/sites/default/files/content/gt_la_location_dengin_072017_v2.pdf
https://www.fntp.fr/outils/contratheque/location-dengins
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000031104496/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000019285915/2023-05-02

Cependant, les normes AFNOR* prévoient des limites :

- L'entrepreneur peut sous-traiter I'exécution de certaines parties de son
marché (NFP 03-002 « Marchés privés de génie civil » (2014)) ;

- L'entrepreneur principal doit exécuter avec sa propre main d'ceuvre une
part significative des prestations correspondant & son ou ses activités de
base (NFP 03-001 « Marchés privés de batiment » (2017) - art. 4.6.1).

* qui ne s‘appliquent que si elles sont contractualisées.

Q8- Est-il obligatoire de formaliser un contrat de sous-traitance ?

Il n'y a pas d'obligation légale de signer un contrat d'entreprise (un devis validé
et un acte spécial accepté par le maitre de l'ouvrage sont suffisants), il est
toutefois recommandé de formaliser un contrat afin d’'en valider les aspects
essentiels (nature et volume de la prestation, planning dintervention, prix et
modalités de réglement, garanties).

L'utilisation des conditions générales et particulieres du contrat de sous-

traitance de la Profession & permettent de clarifier les obligations de chaque
entreprise.

Q9- Est-il possible de constituer un groupement de sous-traitants ?

Il est possible de conclure un contrat de sous-traitance avec un groupement
momentané d’entreprises (GME). Dans ce cas, il faudra que chaque membre
soit:

- Accepté par le maitre de I'ouvrage ;

- Et ses conditions de paiement agréées par ce dernier.
Encasdegroupementconjoint, les prestations étantindividualisées,'acceptation
et les garanties de paiement peuvent étre délivrées individuellement.

En cas de groupement solidaire, & défaut didentification des prestations
de chaque cotraitant, c'est le montant total sous-traité qui permettra de
déterminer le montant du paiement direct ou le montant de la garantie de
paiement (caution ou délégation de paiement).
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QI0- En cas de groupement d’entreprises titulaire d’'un marché public,
comment formaliser un contrat de sous-traitance ?

La fiche technique de la DAJ de Bercy sur la sous-traitance indique que :« En cas
de groupement d'opérateurs économiques, la déclaration de sous-traitance
est signée par I'ensemble des membres du groupement ou par le mandataire
habilité par ceux-ci » & (page 9) .
En cas de groupement d'entreprises, la notice du DC4 & précise :

- Rubrique « D — Indentification du titulaire du marché public » :

« Chaque membre du groupement doit étre identifi&é : nom commercial
et dénomination sociale, adresse de I'établissement et du siége social
(si elle est différente de celle de I'établissement), adresse électronique,
numeéros de téléphone et de télécopie, et numéro SIRET) ;

« Le mandataire doit également étre identifié et fournir ses coordonnées.

- Rubrique « L - Acceptation et agrément des conditions de paiement
du sous-traitant » (signature) : le DC4 « est signé par l'ensemble des
membres du groupement ou par le mandataire habilité par les membres
du groupement. »

3. DECLARATION DE SOUS-TRAITANCE ET

GARANTIE DE PAIEMENT

QI1- Dans quel délai le sous-traitant doit-il étre accepté ?

Pour les marchés de la commande publique, lacheteur dispose de 21 jours &
compter de la réception des documents mentionnés & l'article R2193-3 & ccP
pour donner son agrément des conditions de paiement et accepter le sous-
traitant. Passé ce délai, le silence de lI'acheteur vaut acceptation du sous-
traitant et agrément de ses conditions de paiement (art. R2193-4 & du Code de
la commande publique).

Pour les marchés privés soumis aux normes NF 03-001 et NF 03-002, le délai est
fixé & 15 jours.

Dans les autres marchés privés et en I'absence de disposition spécifique,

'absence de réponse d la demande d'agrément ne peut s'interpréter comme
un accord tacite.
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https://www.fntp.fr/sites/default/files/content/cg_contrat_de_sous-traitance_2020_v_def_0.pdf
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_publics/conseil_acheteurs/fiches-techniques/execution-marches/sous-traitance-2019.pdf?v=1569416763
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_publics/formulaires/DC/notices_dc/notice-dc4-2019.pdf?v=1588857792
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000037701019&idArticle=LEGIARTI000037725079&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000037729621

QI2- Le montant des travaux sous-traités indiqué dans le contrat de
sous~-traitance doit-il étre le méme que celui indiqué dans le DC4 ?

Le montant indiqué dans le DC4 doit étre en adéquation avec celui fixé dans le
contrat de sous-traitance ou avec le devis établi si un contrat n‘a pas été signé.
Le MOA est en droit de demander communication du contrat de sous-traitance.

Q13- Peut-on établir une DC4 sans montant ?

Non, les articles R2193-1 & et R2193-3 @& du CCP précisent les mentions
obligatoires devant figurer dans la déclaration du sous-traitant (DC4) :

« Lorsque la déclaration de sous-traitance intervient au moment du dépdt
de l'offre, le soumissionnaire fournit & l'acheteur une déclaration mentionnant
I'ensemble des informations suivantes :

(..) 3° Le montant maximum des sommes a verser au sous-traitant ;

4° les conditions de paiement prévues par le projet de contrat de sous-
traitance et, le cas échéant, les modalités de variation des prix; (...) ».

La fiche technique & de la DAJ de Bercy sur la sous-traitance précise que :

- « Le soumissionnaire ou titulaire du marché public précise le montant
total du contrat de sous-traitance en indiquant le prix HT, TTC et le taux
de TVA » (page 7) ;

- En matiére d'accord-cadre ¢ bons de commande, si un montant minimum
est prévy, il correspond au montant & déclarer. Si'accord-cadre ne prévoit
pas de montant minimum, c’est le montant estimatif de 'accord-cadre qui
servira de référence ;

- S'‘agissant d'un marché public comportant des tranches optionnelles, le
seuil donnant lieu au paiement direct doit étre apprécié au regard de la
seule tranche ferme, tant que les tranches conditionnelles n‘ont pas été
affermies ;

- Dans le cadre d’'un marché public reconductible, le seuil donnant droit au
paiement direct doit étre apprécié au regard de la seule période initiale
puis de chaque reconduction prise individuellement (page 12).

Enfin, la notice accompagnant le DC4 précise que : « Dans le cas ou le sous-
traitant a droit au paiement direct, le montant des prestations sous-traitées,
revalorisé le cas échéant par application de la formule de variation des prix
indiqué dans le DC4, constitue le montant maximum des sommes a verser par
paiement direct au sous-traitant ».
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Q14- Quel formalisme en cas de sous-traitance indirecte ?

En marchés publics, aprés avoir complété le formulaire DC4, I'entrepreneur
principal du sous-traitant indirect le transmet au titulaire qui 'adresse au maitre
d'ouvrage, conformément & l'article 3.6.2.3. & du CCAG Travaux 2021,

En marché privé, ilincombe & chaque entrepreneur principal de déclarer auprés
du maitre d’'ouvrage son sous-traitant.

Les CG du contrat de sous-traitance de la Profession & précisent qu'ilincombe
au sous-traitant de ler rang de déclarer le sous-traitant de 2°™e rang auprés
du maitre de l'ouvrage, sous réserve de I'accord préalable de I'entrepreneur
principal (titulaire du marché) qui demeure responsable de 'ensemble des
prestations exécutées autitre du marché par lui-méme et par ses sous-traitants.

Si le sous-traitant de 2™ rang sous-traite & son tour, il lui incombe de faire
accepter son ou ses sous-traitant(s) auprés du maitre d'ouvrage, sous réserve
de I'accord préalable de son entrepreneur principal et du titulaire du marché.

Q15- Lorsque le sous-traitant est présenté au stade de I'offre en marché
public, le DC4 doit-il étre fourni ?

Non carune annexe figure la plupart du temps alI'acte d’'engagement qui permet
d'indiquer les informations prévues par le Code de la commande publique
(art. R2193-1 cCP &).

En 'absence de cette annexe, le DC4 peut étre utilisé.

Q16- Est-il possible de changer un sous-traitant déclaré a I'offre avant la
signature du marché par le titulaire avec le MOA ?

Non, car une candidature ne peut pas étre modifi€e en phase de consultation.

QI17- Un sous-traitant peut-il renoncer a recevoir une caution en garantie de
paiement ?

Non, il n‘est pas possible de renoncer par anticipation, dans le contrat de sous-
traitance au bénéfice de la caution (cf. article 15 de la loi : « Sont nuls et de nul
effet, quelle quen soit la forme, les clauses, stipulations et arrangements qui
auraient pour effet de faire échec aux dispositions de la présente Ioi »).

Toutefois, le sous-traitant qui exécute ses travaux en sachant qu'il n'a pas regu
de caution solidaire et personnelle (« en toute connaissance de cause ») perd
son droit & invoquer la nullité de son contrat.
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4. PAIEMENT ET GARANTIES DU SOUS-TRAITANT

QI8- Conditions de versement et de remboursement de I'avance au
sous-traitant, en marché public

Rappel : une entreprise peut demander & bénéficier d’une avance méme
si elle a indiqué « NON » dans Uacte d’engagement. Elle doit pour cela
modifier son choix avant la signature du marché lors de la mise au
point du marché ou par avenant si le marché a été signé.

¢

La renonciation au bénéfice de I'avance par le titulaire n‘'empéche pas le ST d'en
bénéficier.

Lorsque le titulaire sous-traite en cours d'exécution du marché, il perd
automatiquement le droit au montant de I'avance correspondant au montant
des travaux sous-traités méme si le sous-traitant ne souhaite pas en bénéficier.

L'article R2191-7 & du Code de la commande publique prévoit que dans le
cadre d'un marché public le montant de 'avance est déterminé sur la base du
montant initial TTC.

L'avance constituant un « & valoir » sur la rémunération d'une prestation a fournir
par le sous-traitant, ce dernier demeure donc débiteur vis-d-vis de I'acheteur
ou s'il est défaillant, ce sera son garant (banquier ou assureur qui a délivré la
garantie & premiére demande ou la caution).

En conséquence, I'acheteur ne peut appliquer une retenue sur les situations de
travaux du titulaire, correspondant au montant de 'avance versée au sous-
traitant qui est en liquidation judiciaire.

Q19- Le maitre d’ouvrage et I'entreprise principale peuvent-ils réduire le droit
au paiement direct du sous-traitant ?

Oui, mais uniquement si le montant du contrat de sous-traitance a été
lui-méme modifié a la baisse préalablement, conformément & un arrét du
Conseil d'Etat du 27 janvier 2017, n° 397311 ( & et Guide 3.3.13).
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Q20- En cas de cumul d'actions directes, comment les sous-traitants sont-ils
payeés si les sommes retenues par le MOA sont insuffisantes ?

« La loi du 31 décembre 1975 n'a établi aucune priorité ou privilege au profit du
sous-traitant exercant l'action directe en premier. Les sous-traitants doivent
étre traités a égalité, des lors quils sétaient manifestés avant paiement par le
maitre de louvrage de certains dentre eux ou décision judiciaire consacrant
l'exercice & leur profit de laction directe » (Cass. 3*™ Ch. Civ, 11 févr. 1987,
n° 85-12.052 &).

Si les sommes restant dues par le maitre de I'ouvrage sont insuffisantes pour
désintéresser 'ensemble des sous-traitants, il sera nécessaire de répartir
l'assiette disponible au prorata des créances des sous-traitants.

La Cour de cassation permet, dailleurs, & un sous-traitant d'agir pour faire
annuler une transaction passée par le maitre de l'ouvrage avec d'autres sous-
traitants et qui prévoyait un paiement préférentiel & leur profit (Cass. 3¢m Ch.
Civ, 9 juin 1999, n° 97-19.274 &).

Q21- Comment la retenue de garantie s'applique-t-elle au sous-traitant
dans les marchés publics ?

Le titulaire peut prévoir dans le contrat de sous-traitance une retenue de
garantie (RG) conformément & la loi n° 71-584 du 16 juillet 1971 &.

Dans les marchés de la commande publique, la retenue de garantie ne
s'applique qu'au titulaire du marché public. En effet, il est responsable de
I'ensemble des prestations réalisées au titre du marché, méme de celles qu'il a
confiées & des sous-traitants.

- Soit la RG est remplacée par une caution : le montant des travaux déclaré
dans la DC4 correspond & 100% du montant du contrat de sous-traitance

- Soit la RG du ST n’a pas été remplacée par une caution et, dans ce cas,
le DC4 peut mentionner l'existence de la retenue de garantie dans la
rubrique « G - Prix des prestations sous-traitées » dont le montant maximum
est de 5%.

Le sous-traitant doit étre déclaré auprés du maitre d’'ouvrage & hauteur de 100%
du montant des travaux. Il est possible tout au long du chantier de modifier ce
montant par un acte spécial modificatif.
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Q22- Est-il possible de prévoir dans un contrat de sous-traitance une retenue
pour couvrir les désordres apparus dans I'année de parfait achévement ?

La loi n° 71-584 du 16 juillet 1971, qui s'‘applique au contrat de sous-traitance
quelle que soit la nature du marché principal, prévoit que « les paiements des
acomptes sur la valeur définitive des marchés de travaux privés visés a larticle
1779-3° du Code civil peuvent étre amputés dune retenue égale au plus ¢ 5 p.
100 de leur montant et garantissant contractuellement lexécution des travaux,

pour satisfaire, le cas échéant, aux réserves faites a la réception par le maitre

de louvrage ».

La Cour de cassation ayant jugé que la retenue de garantie a pour seul objet
de couvrir les réserves a la réception, il n‘est pas possible de retenir d'autres
sommes & ce titre.

Q23- Lorsque le marché principal est public, la retenue de garantie d’un sous-
traitant doit-elle étre remplacée par une caution ou une garantie a premiére
demande (GAPD) ?

Le sous-traité, qui est un contrat privé, ne peut que prévoir qu'une garantie
conforme & la loi n° 71-584 du 16 juillet 1971, applicable aux marchés privés et
aux contrats de sous-traitance.

La retenue de garantie ne pourra donc étre remplacée que par une caution
personnelle et solidaire.

5. MODIFICATION DU CONTRAT

DE SOUS-TRAITANCE

Q24- Les prestations sous-traitées peuvent-elles étre modifiées ?

Oui, selon les conditions prévues au contrat ou en cas d’accord écrit entre les
parties.

Q25- Que faire en cas d’augmentation de la part de travaux sous-traitée ?
En cas d’'augmentation de la part de travaux sous-traitée, il convient de:

- Formaliser un ordre écrit ou un avenant au contrat de sous-traitance
préalablement aux travaux, y compris en cas de travaux A réaliser en
urgence (art. 5.4 des CG) ;

- Modifier 'acte spécial afin d’annuler et remplacer la précédente déclaration
de sous-traitance;

- Et, si le marché est privé, modifier le montant de la caution fournie par
I'entrepreneur principal ou de la délégation de paiement.

Q26- Le sous-traitant peut-il engager des travaux supplémentaires sans
avoir obtenu un accord écrit sur les travaux et leur montant ?

En principe non. S'il engage ces travaux supplémentaires, il prend le risque
de ne pas en étre payé. Exceptionnellement, les tribunaux administratifs
peuvent reconnaitre le droit au paiement de travaux considérés comme
indispensables (cf. CE 13 février 1987, Sté Ponticelli Fréres, n° 67314 & .
CAA Versailles, 5 ch 2 février 2012 n°® 09VE03036, Sté Valentin SA @)
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ANNEXE II

LOI N° 75-1334 DU 31 DECEMBRE 1975
RELATIVE A LA SOUS-TRAITANCE &

Titre | : Dispositions générales. (Articles 14 3)

Article1

Au sens de la présente loij, la sous-traitance est l'opération par laquelle un
entrepreneur confie par un sous-traité, et sous sa responsabilité, & une autre
personne appelée sous-traitant I'exécution de tout ou partie du contrat
d'entreprise ou d'une partie du marché public conclu avec le maitre de l'ouvrage.

Article 2
Le sous-traitant est considéré comme entrepreneur principal & Iégard de ses
propres sous-traitants.

Article 3

Lentrepreneur qui entend exécuter un contrat ou un marché en recourant &
un ou plusieurs sous-traitants doit, au moment de la conclusion et pendant
toute la durée du contrat ou du marché, faire accepter chaque sous-traitant
et agréer les conditions de paiement de chaque contrat de sous-traitance par
le maitre de louvrage ; l'entrepreneur principal est tenu de communiquer le ou
les contrats de sous-traitance au maitre de l'ouvrage lorsque celui-ci en fait la
demande.

Lorsque le sous-traitant n'‘aura pas été accepté ni les conditions de paiement
agréées par le maitre de louvrage dans les conditions prévues & lalinéa
précédent, l'entrepreneur principal sera néanmoins tenu envers le sous-traitant
mais ne pourra invoquer le contrat de sous-traitance & I'encontre du sous-
traitant.
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ANNEXE Il

Titre Il : Du paiement direct. (Articles 4 a10)

Article 4
Le présent titre s‘applique aux marchés passés par les entreprises publiques qui
ne sont pas des acheteurs soumis au code de la commande publique.

Article 5

Sans préjudice de lacceptation prévue a l'article 3, lentrepreneur principal doit,
lors de la soumission, indiquer au maitre de l'ouvrage la nature et le montant
de chacune des prestations qu’il envisage de sous-traiter, ainsi que les sous-
traitants auxquels il envisage de faire appel.

En cours d'exécution du marché, I'entrepreneur principal peut faire appel a de
nouveaux sous-traitants, & la condition de les avoir déclarés préalablement au
maitre de louvrage.

Article 6

Le sous-traitant direct du titulaire du marché qui a été accepté et dont les
conditions de paiement ont été agréées par le maitre de louvrage, est payé
directement par lui pour la part du marché dont il assure l'exécution.

Toutefois les dispositions de l'alinéa précédent ne s'appliquent pas lorsque le
montant du contrat de sous-traitance estinférieur & un seuil qui, pour 'ensemble
des marchés prévus au présent titre, est fixé & 600 euros ; ce seuil peut étre
relevé par décret en Conseil dEtat en fonction des variations des circonstances
économiques. En-decd de ce seulil, les dispositions du titre Ill de la présente loi
sont applicables.

Ce paiement est obligatoire méme si I'entrepreneur principal est en état de
liquidation des biens, de réglement judiciaire ou de suspension provisoire des
poursuites.

Le sous-traitant qui confie & un autre sous-traitant I'exécution d'une partie du
marché dont il est chargé est tenu de lui délivrer une caution ou une délégation
de paiement dans les conditions définies & l'article 14.

Article7
Toute renonciation au paiement direct est réputée non écrite.
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Article 8

Lentrepreneur principal dispose d'un délai de quinze jours, comptés & partir de
la réception des piéces justificatives servant de base au paiement direct, pour
les revétir de son acceptation ou pour signifier au sous-traitant son refus motivé
d'acceptation.

Passé ce délai,lentrepreneur principal est réputé avoir accepté celles des piéces
justificatives ou des parties de piéces justificatives quil n'a pas expressément
acceptées ou refusées.

Les notifications prévues a lalinéa ler sont adressées par lettre recommandée
avec accusé de réception.

Article 9
La part du marché pouvant étre nantie par I'entrepreneur principal est limitée &
celle quiil effectue personnellement.

Lorsque l'entrepreneur envisage de sous-traiter une part du marché ayant fait
l'objet d'un nantissement, lacceptation des sous-traitants prévue & l'article 3 de
la présente loi est subordonnée & une réduction du nantissement & concurrence
de la part que lI'entrepreneur se propose de sous-traiter.

Article 10

Le présent titre s‘applique :

Aux marchés sur adjudication ou sur appel d'offres dont les avis ou appels sont
lancés plus de trois mois aprés la publication de la présente loi ;

Aux marchés de gré a gré dont la signature est naotifiée plus de six mois aprés
cette méme publication.

Titre Il : De I'action directe. (Articles 11 & 14-1)
ArticleTl

Le présent titre s‘applique a tous les contrats de sous-traitance qui n'entrent pas
dans le champ d'application du titre II.

Le présent titre ne s'‘applique pas aux marchés publics soumis d la deuxieme
partie du code de la commande publique & I'exception :

1° Des marchés publics relevant de ses livres ler & lll dont le montant est inférieur
au seuil fixé en application du 2° de l'article L2193-10;

2° Des marchés publics relevant de son livre V.
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Article 12

Le sous-traitant aune action directe contre le maitre de l'ouvrage silentrepreneur
principal ne paie pas, un mois aprés en avoir été mis en demeure, les sommes
qui sont dues en vertu du contrat de sous-traitance ; copie de cette mise en
demeure est adressée au maitre de l'ouvrage.

Toute renonciation & l'action directe est réputée non écrite.

Cette action directe subsiste méme si Ientrepreneur principal est en état de
liquidation des biens, de réglement judiciaire ou de suspension provisoire des
poursuites.

Les dispositions du deuxieme alinéa de [article 1799-1 du code civil sont
applicables au sous-traitant qui remplit les conditions édictées au présent
article.

Article13

L'action directe ne peut viser que le paiement correspondant aux prestations
prévues par le contrat de sous-traitance et dont le maitre de louvrage est
effectivement bénéficiaire.

Les obligations du maitre de louvrage sont limitées & ce quil doit encore
a I'entrepreneur principal a la date de la réception de la copie de la mise en
demeure prévue a l'article précédent.

Article 13-1

Lentrepreneur principal ne peut céder ou nantir les créances résultant du
marché ou du contrat passé avec le maitre de l'ouvrage qu'd concurrence des
sommes qui lui sont dues au titre des travaux quiil effectue personnellement.

Il peut, toutefois, céder ou nantir lintégralité de ces créances sous réserve
dobtenir, préalablement et par écrit, le cautionnement personnel et solidaire
visé d l'article 14 de la présente loi, vis-a-vis des sous-traitants.

Article 14

A peine de nullité du sous-traité les paiements de toutes les sommes dues par
I'entrepreneur au sous-traitant, en application de ce sous-traité, sont garantis
par une caution personnelle et solidaire obtenue par lentrepreneur dun
établissement qualifié, agréé dans des conditions fixées par décret. Cependant,
la caution n'aura pas lieu d'étre fournie si lentrepreneur délégue le maitre de
louvrage au sous-traitant dans les termes de larticle 1338 du code civil & o
concurrence du montant des prestations exécutées par le sous-traitant.
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A titre transitoire, la caution pourra étre obtenue d'un établissement figurant sur
la liste fixée par le décret pris en application de la loi n° 71-584 & du 16 juillet 1971
concernant les retenues de garantie.

Article 14-1
Pour les contrats de travaux de batiment et de travaux publics :

- le maitre de l'ouvrage doit, s'il a connaissance de la présence sur le chantier
d'un sous-traitant n'‘ayant pas fait lobjet des obligations définies & l'article
3 ou a larticle 6, ainsi que celles définies a l'article 5, mettre I'entrepreneur
principal ou le sous-traitant en demeure de s'acquitter de ces obligations.
Ces dispositions s'appliquent aux marchés publics et privés ;

- si le sous-traitant accepté, et dont les conditions de paiement ont été
agréées par le maitre de l'ouvrage dans les conditions définies par décret
en Conseil dEtat, ne bénéficie pas de la délégation de paiement, le maitre
de l'ouvrage doit exiger de l'entrepreneur principal quil justifie avoir fourni
la caution.

Les dispositions ci-dessus concernant le maitre de 'ouvrage ne s'appliquent pas
& la personne physique construisant un logement pour loccuper elle-méme ou
le faire occuper par son conjoint, ses ascendants, ses descendants ou ceux de
son conjoint.

Les dispositions du deuxieme alinéa s‘appliquent également au contrat de
sous-traitance industrielle lorsque le maitre de l'ouvrage connait son existence,
nonobstant l'absence du sous-traitant sur le chantier. Les dispositions du
troisitme alinéa sappliquent également au contrat de sous-traitance
industrielle.

Titre IV : Dispositions diverses. (Articles 15 & 16)

Article 15

Sont nuls et de nul effet, quelle qu'en soit la forme, les clauses, stipulations et
arrangements qui auraient pour effet de faire échec aux dispositions de la
présente loi. (...)

Article 16
Des décrets en Conseil dEtat précisent les conditions dapplication de la
présente loi.
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ANNEXE Il

DISPOSITIONS DU CODE
DE LA COMMANDE PUBLIQUE
RELATIVES A LA SOUS-TRAITANCE

PARTIE LEGISLATIVE
Chapitre Ill : Sous-traitance (Articles L2193-1a 12193-14) &

Article L2193-1

Le présent chapitre s‘applique aux marchés de travaux, aux marchés de services
et aux marchés de fournitures comportant des services ou des travaux de pose
ou d'installation.

Article L2193-2

Au sens du présent chapitre, la sous-traitance est 'opération par laquelle un
opérateur économique confie par un sous-traité, et sous sa responsabilité, d une
autre personne appelée sous-traitant, 'exécution d'une partie des prestations
du marché conclu avec I'acheteur.

Le sous-traitant est considéré comme entrepreneur principal a I'égard de ses
propres sous-traitants.

Article L2193-3

Le titulaire d'un marché peut, sous sa responsabilité, sous-traiter I'exécution
d'une partie des prestations de son marché, dans les conditions fixées par le
présent chapitre.

Toutefois, 'acheteur peut exiger que certaines téches essentielles du marché
soient effectuées directement par le titulaire.

Sont nuls et de nul effet, quelle qu'en soit la forme, les clauses, stipulations et
arrangements qui auraient pour effet de faire échec aux dispositions du présent
chapitre.
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Section 1: Acceptation du sous-traitant et agrément des
conditions de paiement (Articles L2193-4 G 12193-9) &

Sous-section 1: Modalités d'acceptation et d'agrément
(Articles L2193-4 G 12193-7)

Article L2193-4

Lopérateur économique peut recourir & la sous-traitance lors de la passation
du marché et tout au long de son exécution & condition de l'avoir déclarée &
lacheteur et d'avoir obtenu lacceptation du sous-traitant et lagrément de ses
conditions de paiement.

Article L2193-5

Lorsque la déclaration de sous-traitance intervient au moment du dépdt
de ['offre, le soumissionnaire identifie dans son offre les sous-traitants auxquels
il envisage de faire appel ainsi que la nature et le montant des prestations
sous-traitées.

Lorsque la déclaration de sous-traitance intervient en cours d'exécution du
marché, le titulaire remet & l'acheteur un acte spécial de sous-traitance.

Article L2193-6
Les conditions d'acceptation du sous-traitant et dagrément de ses conditions
de paiement par lacheteur sont fixées par décret en Conseil d'Etat.

Article L2193-7
Le soumissionnaire ou le titulaire du marché est tenu de communiquer le contrat
de sous-traitance a lacheteur lorsque celui-ci en fait la demande.

Sous-section 2 : Offres anormalement basses des sous-traitants
(Articles L2193-8 a L2193-9)

Article L2193-8

Lorsque le montant des prestations sous-traitées semble anormalement bas,
lacheteur exige que le soumissionnaire ou le titulaire du marché lui fournisse
des précisions et justifications sur le montant de ces prestations.
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Article L2193-9

Si, aprés vérification des justifications fournies par le soumissionnaire ou le
titulaire du marché, lacheteur établit que le montant des prestations sous-
traitées est anormalement bas, il rejette l'offre lorsque la demande de sous-
traitance intervient au moment du dépét de l'offre ou n‘accepte pas le sous-
traitant proposé lorsque la déclaration de sous-traitance est présentée aprés
la notification du marché, dans des conditions fixées par voie réglementaire.

Section 2 : Paiement du sous-traitant
(Articles L2193-10 a1 L2193-13) &

Article L2193-10

Le sous-traitant direct du titulaire du marché qui a été accepté et dont les
conditions de paiement ont été agréées par 'acheteur est payé pour la part du
marché dont il assure I'exécution :

iti dvues ¢ S i u u

1° Dansles conditions prévues dla présente section lorsque le montant du contrat
de sous-traitance est égal ou supérieur a un seuil fixé par voie réglementaire
qui peut évoluer en fonction des variations des circonstances économiques ;

2° Dans les conditions prévues autitre lll de la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975
relative & la sous-traitance lorsque le montant du contrat de sous-traitance
est inférieur au seuil fixé par voie réglementaire mentionné au 1° du présent
article.

En ce qui concerne les marchés de travaux, de services et de fournitures
comportant des services ou des travaux de pose ou d'installation passés par le
ministére de la défense, un seuil différent peut étre fixé par voie réglementaire.

Article L2193-T1

Le sous-traitant direct du titulaire du marché qui a été accepté et dont les
conditions de paiement ont été agréées par l'acheteur est payé directement
par lui pour la part du marché dont il assure I'exécution.

Toute renonciation au paiement direct est réputée non écrite.

Article L2193-12

Le paiement direct est obligatoire méme si le titulaire du marché est en état
de liquidation judiciaire, de redressement judiciaire ou de procédure de
sauvegarde.

Article L2193-13
Les modalités de paiement du sous-traitant bénéficiant du paiement direct,
notamment les piéces justificatives & transmettre au titulaire du marché,
les délais et conditions d'acceptation de ce paiement sont définis par voie
réglementaire.

Section 3 : Régime financier (Article L2193-14) &

Article L2193-14

Le sous-traitant qui confie & un autre sous-traitant l'exécution d'une partie du
marché dont il est chargé est tenu de Ilui délivrer une caution personnelle et
solidaire ou une délégation de paiement dans les conditions définies & l'article
14 de la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative d la sous-traitance.

PARTIE REGLEMENTAIRE
Chapitre lll : SOUS-TRAITANCE (Articles R2193-1d R2193-22) &

Section 1: Acceptation du sous-traitant et agrément
des conditions de paiement (Articles R2193-1 & R2193-9)

Sous-section 1: Modalités d'acceptation et d'agrément
(Articles R2193-1a R2193-4)

Paragraphe 1 : Déclaration de sous-traitance au moment de [offre
(Articles R2193-1a R2193-2)

Article R2193-1

Lorsque la déclaration de sous-traitance intervient au moment du dépét de
l'offre, le soumissionnaire fournit & lacheteur une déclaration mentionnant
lensemble des informations suivantes :

I° La nature des prestations sous-traitées ;

2° Le nom, la raison ou la dénomination sociale et 'adresse du sous-traitant
proposé ;

3° Le montant maximum des sommes d verser au sous-traitant ;
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4° Les conditions de paiement prévues par le projet de contrat de sous-
traitance et, le cas échéant, les modalités de variation des prix ;

5° Le cas échéant, les capacités du sous-traitant sur lesquelles le candidat
sappuie.
Le soumissionnaire remet également & lacheteur une déclaration du sous-
traitant indiquant quiil n'est pas placé dans un cas d'exclusion mentionné par
les dispositions législatives des sections 1 et 2 & du chapitre ler du titre IV.

Article R2193-2

La notification du marché emporte acceptation du sous-traitant et agrément
des conditions de paiement.

Le sous-traitant admis au paiement direct adresse sa demande de paiement
au titulaire du marché, par tout moyen permettant d’en assurer la réception et
d’en déterminer la date, ou la dépose auprés du titulaire contre récépissé.

Paragraphe 2 : Déclaration de sous-traitance apreés la notification du marché
public (Articles R2193-3 ¢ R2193-4)

Article R2193-3

Lorsque la déclaration de sous-traitance intervient aprés la notification du
marchég, le titulaire remet & lacheteur contre récépissé ou lui adresse par lettre
recommandée avec demande davis de réception, un acte spécial de sous-
traitance contenant les renseignements mentionnés a l'article R2193-1 &

Le titulaire établit en outre qu'aucune cession ni aucun nantissement de
créances résultant du marché ne font obstacle au paiement direct du sous-
traitant, en produisant, lorsque les dispositions du chapitre ler du présent titre
sappliquent, soit 'exemplaire unique ou le certificat de cessibilité du marché
qui lui a été délivré, soit une attestation ou une mainlevée du bénéficiaire de la
cession ou du hantissement de créances.

Article R2193-4

Lacceptation du sous-traitant et lagrément des conditions de paiement sont
constatés par la signature de lacte spécial de sous-traitance. Le silence de
lacheteur gardé pendant vingt-et-un jours & compter de la réception des
documents mentionnés & l'article R2193-3 & vaut également acceptation du
sous-traitant et agrément des conditions de paiement.
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Sous-section 2: Modalités de modification de I'exemplaire unique et du
certificat de cessibilité en cas de prestations confiées a un sous-traitant
admis au paiement direct (Articles R2193-5 ¢ R2193-8)

Article R2193-5

Lorsque le titulaire envisage de confier & des sous-traitants bénéficiant du
paiement direct, postérieurement & la notification du marché, l'exécution
de prestations pour un montant supérieur & celui qui a été indiqué dans le
marché ou l'acte spécial et que les dispositions du chapitre ler du présent titre
sappliquent, il demande & l'acheteur, sans préjudice des dispositions relatives
& lacceptation du sous-traitant de la sous-section 1 de la présente section,
la modification de I'exemplaire unique ou du certificat de cessibilité prévus &
larticle R2191-46 &.

Article R2193-6

Lorsque I'exemplaire unique ou le certificat de cessibilité a été remis en vue
dune cession ou dun nantissement de créances et ne peut étre restitué, le
titulaire justifie soit que la cession ou le nantissement de créances concernant
le marché est dun montant tel qu'il ne fait pas obstacle au paiement direct de
la partie sous-traitée, soit que son montant a été réduit afin que ce paiement
soit possible. Cette justification est donnée par une attestation du bénéficiaire
de la cession ou du nantissement de créances.

Article R2193-7

Lacheteur ne peut pas accepter un sous-traitant ni agréer ses conditions de
paiement si lexemplaire unique ou le certificat de cessibilité n'a pas été modifié
ou si la justification mentionnée & larticle R2193-6 & ne Iui a pas été remise.

N

Le silence de lacheteur gardé pendant vingt-et-un jours & compter de
la réception des documents mentionnés au premier alinéa et & larticle
R2193-3 @ vaut acceptation du sous-traitant et agrément des conditions de
paiement.

Article R2193-8

Toute modification en cours dexécution du marché dans la répartition des
prestations entre le titulaire et les sous-traitants payés directement ou entre les
sous-traitants eux-mémes nécessite la modification de I'exemplaire unique ou
du certificat de cessibilité ou, le cas échéant, la production d'une attestation ou
d'une mainlevée du ou des cessionnaires.
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Sous-section 3 : Offres anormalement basses des sous-traitants
(Article R2193-9)

Article R2193-9
Lorsque le montant de la sous-traitance apparait anormalement bas, lacheteur
met en ceuvre les dispositions des articles R2152-3 & R2152-5 &

Section 2 : Paiement du sous-traitant
(Articles R2193-10 & R2193-16)

Article R2193-10

Le seuil prévu al'article L2193-10 & partir duquel un sous-traitant qui a été accepté
et dont les conditions de paiement ont été agréées est payé directement par
lacheteur est fixé & 600 euros toutes taxes comprises.

En ce qui concerne les marchés de services, de travaux ou de fournitures
nécessitant des travaux de pose ou d'installation ou comportant des prestations
de service, passés par les services de la défense, notamment des marchés de
réalisation de prototypes, de fabrication, d'assemblage, d'essais, de réparations
ou de maintien en condition et de prestations intellectuelles, ce seuil est fixé
& 10 % du montant total du marché.

Article R2193-11

Le sous-traitant admis au paiement direct adresse sa demande de paiement
au titulaire du marché, par tout moyen permettant d'en assurer la réception et
d'en déterminer la date, ou la dépose aupres du titulaire contre récépisseé.

Article R2193-12

Le titulaire dispose d'un délai de quinze jours & compter de la date de réception
ou du récépissé mentionnés & l'article R2193-11 & pour donner son accord ou
notifier un refus, d'une part, au sous-traitant et, dautre part, & l'acheteur.

Article R2193-13

Passé le délai mentionné & larticle R2193-12 & le titulaire du marché est
réputé avoir accepté celles des piéces justificatives ou des parties de piéces
justificatives quiil N'a pas expressément acceptées ou refusées.
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Article R2193-14

Lorsque le sous-traitant a obtenu la preuve ou le récépissé attestant que le
titulaire a bien regu la demande de paiement dans les conditions fixées a article
R2193-11 & ou quiil dispose de l'avis postal attestant que le pli a été refusé ou
n'a pas été réclamé par le titulaire, le sous-traitant adresse sa demande de
paiement & l'acheteur accompagnée de cette preuve, du récépissé ou de lavis
postal.

Lacheteur adresse sans délai au titulaire une copie des factures produites par
le sous-traitant.

Article R2193-15
L'acheteur informe le titulaire des paiements qu'il effectue au sous-traitant.

Article R2193-16

Lorsque le sous-traitant utilise le portail public de facturation mentionné &
I'article L2192-5, il y dépose sa demande de paiement sans autre formalité.
Le titulaire dispose de quinze jours & compter de ce dépbt pour accepter ou
refuser la demande de paiement sur ce portail.

Sous-section 1: Avances (Articles R2193-17 d R2193-21)

Article R2193-17

Lorsque les dispositions des sections 1 & 3 du chapitre I du présent titre
s‘appliquent au marché, elles s'‘appliquent aux sous-traitants sous réserve des
dispositions particuliéres de la présente sous-section.

Article R2193-18

Lorsqu’'une partie du marché est sous-traitée, 'avance versée au titulaire est
calculée sur la base du montant du marché diminué le cas échéant du montant
des prestations confiées aux sous-traitants et donnant lieu & paiement direct.

Article R2193-19
Dés lors que le titulaire remplit les conditions pour bénéficier d'une avance,
une avance est versée, sur leur demande, aux sous-traitants bénéficiaires du
paiement direct.

Pour le calcul du montant de cette avance, les limites fixées aux articles
R2191-3 & R2191-10 & sont appréciées par référence au montant des
prestations confiées au sous-traitant tel quil figure dans le marché ou dans
lacte spécial mentionné & larticle R2193-3 &
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Article R2193-20

Le droit du sous-traitant & une avance est ouvert dés la notification du marché
ou de l'acte spécial par lacheteur. Le remboursement de cette avance simpute
sur les sommes dues au sous-traitant selon les mémes modalités que celles
prévues aux articles R2191-11 & et R2191-12 &,

Article R2193-21

Si le titulaire du marché qui a pergu 'avance sous-traite une part du marché
en cours d'exécution, il rembourse I'avance correspondant au montant des
prestations sous-traitées et donnant lieu & paiement direct & 'acheteur, méme
dans le cas ou le sous-traitant ne souhaite pas bénéficier de 'avance.

Le remboursement par le titulaire s'impute sur les sommes qui lui sont dues par
l'acheteur et débute & compter de la notification de l'acte spécial.

Conformément & l'article 8 du décret n° 2022-1683 du 28 décembre
2022, ces dispositions s'appliquent aux marchés publics et aux contrats

q:} de concession pour lesquels une consultation est engagée ou un avis
d'appel & la concurrence est envoyé a la publication & compter du
1¥ janvier 2023.

Sous-section 2: Cession ou nantissement de créances (Article R2193-22)

Article R2193-22

Le sous-traitant qui a été accepté et dont les conditions de paiement ont été
agréées peut céder ou nantir, & concurrence du montant des prestations qui lui
sont réglées directement, tout ou partie de sa créance.

La copie de l'original du marché ou du certificat de cessibilité prévu a l'article
R2191-46 & ou, le cas échéant, de l'acte spécial prévu a larticle R2193-4 &
désignant un sous-traitant admis au paiement direct, est remise & chaque
sous-traitant bénéficiant du paiement direct.
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ANNEXE IV

MAITRES D'OUVRAGES SOUMIS
AU CCP ET ENTREPRISES PUBLIQUES

N

1.La sous-traitance est régie par les dispositions du CCP (art. 12193-1 &
12193-14 & et art. R2193-1 & R2193-22 &), lorsqu'elle s'exerce dans le cadre
de marchés dont les maitres d’ouvrages sont des acheteurs soumis au CCP
(art. 1211-1 & et 11212-1 &), ce qui inclut :

- Les pouvoirs adjudicateurs qui sont :

- Les personnes morales de droit public (Etat, collectivités territoriales -
régions, départements, communes - et leurs établissements publics) ;

«les personnes morales de droit privé créées pour satisfaire
spécifiguement des besoins d'intérét général ayant un caractére autre
guindustriel ou commercial, (par exemple, les Sociétés d’Economie
Mixte - SEM) ;

+Les organismes de droit privé dotés de la personnalité juridique
constitués par des pouvoirs adjudicateurs en vue de réaliser certaines
activités en commun (par exemple, les Sociétés Publiques Locales -
SPL) ;

- Les entités adjudicatrices qui sont des acheteurs intervenant dans le
domaine tels que I'énergie (électricité, gaz, chaleur), 'eau (eau potable
et assainissement sous certaines conditions), les transports (chemin de
fer, tramway...) qui comprennent les pouvoirs adjudicateurs exercant une
activité d’'opérateur de réseaux (Ex. SEM exercant une activité d’'opérateur
de réseaux..) et les entreprises publiques qui exercent une activité
d'opérateur de réseaux.
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- Les organismes de droit privé qui bénéficient, en vertu d'une disposition
lIégalement prise, de droits spéciaux ou exclusifs ayant pour effet de leur
réserver I'exercice d'une activité d'opérateur de réseaux (Ex. Enedis-
ErDF, et GrDF dans le secteur de la distribution d’énergie...).

Depuis le 1o janvier 2020, SNCF Réseau qui était un Etablissement Public
& Caractére Industriel et Commercial est devenu une société anonyme.
Malgré ce changement de statut, ses marchés restent des contrats
administratifs (art. L2111-9-4 & Code des transports).

2. La sous-traitance, lorsqu’elle s’exerce dans le cadre de marchés dont les
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maitres d’ouvrages sont les Entreprises Publiques non-soumises aux
dispositions du Code, reste régie par les dispositions des Titres I, Il et IV
de la loi sur la sous-traitance.

Quant aux marchés passés avec des maitres d’ouvrages privés, rien ne
change et ce sont les Titres |, lll et IV de la loi qui s’appliquent toujours en
cas de sous-traitance.
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ANNEXE Vii

CIRCUIT DE PAIEMENT
DU SOUS-TRAITANT A PAIEMENT
DIRECT SUR CHORUS PRO

Le processus sur le portail public est le suivant (cf. Spécifications externes
établies par I'Agence pour I'nformation Financiére de I'Etat (AIFE — 2.4.5 &) :

1. Le ST transmet sa demande de paiement en mode Portail, Service ou EDI. En
mode EDI, il valorise le titulaire dans I'entité « valideur » et les champs dédiés
en mode Portail ou Service (Cadre de facturation A10) ;

2. Chorus Pro notifie par courriel le titulaire de I'émission d'une demande de
paiement d'un ST;

3. Le titulaire dispose d'un délai de 15 jours pour valider la demande de
paiement dans I'espace « Factures a valider » de Chorus Pro en mode
Portail ou Service. En I'absence de prise en charge dans ces délais,
la validation est tacite ;

4.La MOE réceptionne la demande de paiement du ST et valorise le statut
« Prise en compte MOE »;

5. Le titulaire transmet le projet de décompte mensuel en mode Portail,
Service ou EDI. En mode ED|, il valorise la MOE dans I'entité « valideur » et
la MOA dans l'entité « débiteur » et les champs dédiés en mode Portail ou
Service ;

6. Chorus Pro notifie par courriel la MOE de la soumission du projet de
décompte mensuel. La MOE prend alors en charge le projet de décompte
mensuel en mode Portail ou Service sur I'espace « Factures de travaux » ;
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7. La MOE accepte ou rectifie le projet de décompte mensuel en lui associant
un état d'acompte, complété de ses piéces jointes, sur I'espace « Factures
de travaux » de Chorus Pro via un dépét en mode Portail ou Service. La MOE
précise que le document de facturation est un état d'acompte et valorise
pour cela le cadre de facturation Al5 & partir du document transmis par
I'entreprise ;

8. Chorus Pro notifie par courriel la MOA de la soumission de I'état d’‘acompte.
La MOA prend alors en charge I'état d‘acompte en mode Portail ou Service
dans I'espace « Factures de travaux » ;

9. La MOA associe & I'état d'acompte un état d'acompte validé sur I'espace
« Factures de travaux » de Chorus Pro via un dépdt en mode Portail ou
Service. La MOA précise que le document de facturation est un état
d’acompte validé et valorise pour cela le cadre de facturation Al9 & partir
du document de la MOE. Si la MOA est une structure paramétrée « MOA
uniquement », elle valorise le destinataire effectif (le service financier)
dans le bloc « Destinataire »;

10. Le service financier de la structure publique récupére I'état d’acompte
validé selon les modalités qu'il a déterminées (espace « Factures regues »
du Portail, mode Service, mode EDI).

N.B.: la facturation en fin de marché suit les mémes principes.
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ANNEXE Vil

EXEMPLE DE DELEGATION
DE PAIEMENT DU SOUS-TRAITANT
ACCEPTEE PAR LE MAITRE D'OUVRAGE

Article 14 de la loi n° 75-1334
du 31 décembre 1975
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<Lieu>, le <date>
Objet: <..>

Réf. chantier: <..>

Entrepreneur principal : <...>
Sous-traitant : <..>
Lot n°<..>

Entre les soussignés :

La société <..>, ayant qualité d'entrepreneur principal, ayant son siége social & <..>,
représentée par < ..> de premiére part,

ci-aprés dénommeée « l'entrepreneur principal »,

La société < ..>, entreprise sous-traitante, ayant son siege social & <..>,
représentée par <..> de seconde part
ci-aprés dénommeée « le sous-traitant »,

La société < ..>, maitre de l'ouvrage, ayant son siége social & < ...>,
représentée par < ..>, de troisieme part,
ci-aprés dénommeée «le maitre de l'ouvrage »,

Préalablement & la délégation de paiement, il est exposé ce qui suit :
L'entreprise principale a été chargée par le maitre de louvrage de la réalisation de < ..>, suivant un
marché en date du < ..>.

L'entreprise principale, de son cété, a confié au sous-traitant la partie des travaux concernant le lot n°
<..>, & savoir pour un montant global TTC ou HT (si autoliquidation de la TVA) de <..> euros, suivant un
contrat de sous-traitance en date du <...>, que les parties déclarent bien connaitre.

Pour l'application de l'article 3 de la loi du 31 décembre 1975, le sous-traitant a été accepté et ses
conditions de paiement agréées par le maitre de louvrage et ce par lettre du < ... >, que les parties
déclarent bien connaitre.

Afin de satisfaire aux obligations posées aux articles 14 et 14-1de la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975
sur la sous-traitance, les parties ci-dessus désignées se sont rapprochées et sont convenues de la
présente délégation de paiement.

Cela exposég, il est convenu ce qui suit :

L'entreprise principale délégue le maitre de l'ouvrage, qui laccepte expressément, au sous-traitant
pour recevoir le paiement des sommes dues au titre du contrat de sous-traitance visé ci-dessus.

Cette délégation s'inscrit dans le cadre de l'article 14 de la loi du 31 décembre 1975 et dans les termes
de larticle 1338 du Code civil. Elle porte sur lensemble des sommmes dues au sous-traitant par
I'entreprise principale, y compris la révision des prix et les éventuels travaux supplémentaires dans
les limites prévues par le contrat de sous-traitance.

De convention expresse entre les parties, le maitre de l'ouvrage ne procédera au réglement de

situations présentées par le sous-traitant que sur ordre de 'entrepreneur principal.

Le réglement des situations se fera dans les délais prévus dans le contrat de sous-traitance.

Fait & <..>, en trois exemplaires originaux.

Le <..>,

Le sous-traitant
<Signature>

L'entrepreneur principal
<Signature>

Le maitre de l'ouvrage
<Signature>
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ANNEXE IX

EXEMPLE DE DECLARATION DE SOUS-TRAITANCE — MARCHE PRIVE

Courrier d’envoi

Objet : déclaration de sous-traitance : demande d'agrément et d'acceptation des conditions de
paiement

Nos références :

Vos références :

Date : XX/XX/2022

Madame, Monsieur,

Conformément aux dispositions de la loi du 31 décembre 1975, nous vous présentons pour
acceptation et agrément de ses conditions de paiement I'entreprise sous-traitante XXX, chargée par
nos soins de I'exécution des prestations suivantes :

Ses conditions de paiement sont les suivantes : XXX€

Nous vous remercions de nous faire part de votre accord par écrit, étant précisé que nous restons
bien entendu entierement responsables de la bonne exécution de I'ensemble du marché que vous
nous avez confié.

Nous vous prions d'agréer, Madame, Monsieur, 'expression de nos salutations distinguées.

Piéce jointe : Déclaration de sous-traitance (dossier)

Déclaration de sous-traitance

ACCEPTATION D'UN SOUS-TRAITANT ET AGREMENT DE SES CONDITIONS DE PAIEMENT

1. DECLARATION DE SOUS-TRAITANCE

+ MARCHE
- maitre de louvrage (nom ou raison sociale, adresse, n° SIRET) :
- titulaire (nom ou raison sociale, adresse, n° SIRET ) :
- objet :

« PRESTATIONS SOUS-TRAITEES
- nature:
- montant HT :

« SOUS-TRAITANT - (nom ou raison sociale, adresse, n° SIRET ) :
+ CONDITIONS DE PAIEMENT

a) Si délégation de paiement :

- modallités de calcul des décomptes :

- mode de paiement

- délai de paiement :

- pénalités prévues, réfactions et retenues :

b) Si réglement par I'entreprise principale :
- modalités de calcul des décomptes :

- mode de paiement :

- délai de paiement :

L'entreprise principale s'engage & fournir au sous-traitant une caution bancaire en garantie
de paiement. Elle en remettra copie au maitre de l'ouvrage.

Faita..le..
(signature de l'entrepreneur principal)

2 - DECISION DU MAITRE DE L'OUVRAGE
Connaissance prise des renseignements ci-dessus mentionnés,
je, soussigné,...

agissant en qualité de maitre de l'ouvrage, accepte le sous-traitant présenté et agrée ses conditions
de paiement.

Faita..le..

(signature du maitre de l'ouvrage)
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ANNEXE X

REGLEMENT DES FACTURES IMPAYEES
DU ST EN CAS DE PROCEDURE
COLLECTIVE DE L'EP

Le schéma ci-contre explicite, de fagon synthétique, la procédure & suivre par le
ST afin de recouvrir ses factures impayées par I'EP, si cette derniére est placée
en procédure collective en cours d’exécution des travaux.

Attention, ce schéma ne s’applique pas en marché public lorsque le ST est
payé directement par le MOA.

 Pour consulter des exemples de courrier @.

Le ST a actionné l'action directe
en paiement auprés du MOA
avant le placement de I'EP
en procédure collective
(cf. action directe.)

Le ST devra transmettre,
au MJ ou LJ, la mise en demeure
2 mois max aprés l'ouverture
de la procédure collective
pour inscrire les créances
impayées au passif de I'EP

LEP (ou AJ ou LJ) décide
de poursuivre le contrat
de sous-traitance

Procédure collective de I'EP

L'EP (ou AJ ou LJ) décide
de résilier le contrat
de sous-traitance

Le ST n'a pas actionné
l'action directe en paiement

avant le placement de I'EP
en procédure collective

Le ST devra déclarer a I'AJ ou LJ,
2 mois max aprés l'ouverture
de la procédure collective,
ses créances impayées
et transmettre une copie
de cette déclaration au MOA™

AJ = Administrateur Judiciaire
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LJ = Liquidateur Judiciaire

*** par sécurité juridique, il conviendra d’envoyer une mise en demeure de payer les factures

MOA = Maitre d’'ouvrage impayées a I'EP
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