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Aurélie Dauger & Francois-Régis Fabre-Falret (L PA-CGR Avocats) : quels enjeux sur les prix
lors de conclusion des marchés privés de travaux ?: - Le - par Aurélie Dauger & Francois-Régis
Fabre-Falret Les sujets financiers sont au coaur des ne gociations de tout contrat. Les marche s de
travauix e chappent d’ autant moins a cette re gle que lanorme Afnor NFP 03-001, dont la neuvie me
version vient d’ entrer en vigueur le 20 octobre dernier, s'invite aux ne gociations en proposant aux
parties un standard contractuel que les parties sont libres d’ appliquer ou d’ame nager. Laforce du
marche forfaitaire De finition du forfait Juridiquement, le prix (dont la de termination est libre par
le jeu de la concurrence selon I article L.410-2 du Code de commerce) peut revertir plusieurs
formes : prix unitaire ou au metre, sur de penses contro le es, ou encore forfaitaire, qui est laforme
laplus utilise e en pratique. L’ article 1793 du Code civil re git le marche a forfait et pose trois
conditions : une construction, un plan arrete et convenu, un prix forfaitaire ¢’ est-a-dire un prix
global et definitif. L’ e quilibre e conomique accepte par les deux parties est alorsfige ;

I’ entrepreneur prend ainsi en charge I’ ale a e conomique : les sous-estimations affectant I’ offre
initiale, I’ augmentation du cou t de lamain d’ cauvre ou des mate riauix, ou encore le travail

supple mentaire, sans avenant, he peuvent entrai ner d’ augmentation du prix fixe . Trois situations
permettent toutefois de sortir du forfait : (i) une clause incompatible avec le forfait (par exemple:
Cass. 3eciv., 6 mars 1985, n° 83-16.718 ; Cass. 3eciv., 15 de ¢. 1993, n° 92-10.550), (ii) des
travaux supple mentaires hors cadre du forfait qui ont donne lieu a des avenants (Cass. 3eciv., 26
nov. 2003, n° 02-13.875 ; Cass. 3eciv., 27 mars 2007, n° 06-12.566) (iii) ou enfin des
modifications apporte es par le mai tre de |’ ouvrage au plan initial en cours de travaux, ayant

entrai ne un "bouleversement de I’ e conomie du contrat”. Cette dernie re situation, notion

pre torienne, est soumise a deux conditions cumulatives : (i) la caracte risation du boul eversement
del’e conomie du contrat : I'analyse de la jurisprudence laisse ressortir un seuil de de clenchement
aux environs de 25 % par rapport au prix forfaitaire (Cass. 3e civ., 26 juin 2002, n° 00-19.265),

qui rejoint celui de lanorme Afnor NFP 03-001 en son article 11.1.1.1. (ii) la de termination de

I’ origine du bouleversement de I’ e conomie du contrat : en effet, pour e tre pris en compte, le
bouleversement doit provenir d' uneinitiative du mai tre de I’ ouvrage et non d’un tiers (Cass. 3e
civ., 28 octobre 2003, n°02-15.907). Leforfait le gal versus|’imprevision le gale L’ article 1793 du
Code civil s oppose ainsi au nouvel article 1195 du Code civil issu de lare forme du droit des
contrats entre e en vigueur le 1ler octobre 2016, qui aintroduit lathe orie de!’impre vision dans le
Code civil. A laquestion de savoir si cet article met en peril leforfait del’article 1793 du Code
civil, lare ponse apporte e par ladoctrine s oriente vers la ne gative. En effet, les dispositions de ce
dernier article s appliquent dans un cadre particulier qui de roge au cadre ge ne ral de lanouvelle
disposition. L’ article 1105 aline a 3 du Code civil, qui transpose le principe "specialia generalibus
derogant” met donc le forfait de |’ article 1793 du Code civil a I" abri deI’impre vision. Attention
toutefoisa bien le pre ciser dansles marche s. Lesimputations sur le prix Le mai tre d’ ouvrage

be neficie de plusieurs types d' imputations sur le prix pour e tre garanti de se voir remettre un
ouvrage exempt de malfac ons et dans les de lais contractuels. Une re ception dans lesde lais
contractuels Le plus souvent, les marche s de travaux stipulent des pe nalite s de retard, qui sont la
compensation financie re due par I’ entrepreneur au mai tre d’ ouvrage en raison du retard dans
I"ache vement des travaux. Ces pe nalite s s analysent comme des clauses pe nales, quele jugeala
possibilite dereviser a lahausse comme a labaisse si leur montant est manifestement excessif ou
derisoire. Ces pe nalite s seront, ou non, libe ratoires en fonction des ne gociations intervenues. Une
des prable matiques les plus fre quentes sur ce sujet re side dans I’ instauration d’ un plafonnement
de ces pe nalite s. Les entrepreneurs ont en effet pour re fe rence le plafonnement de ces pe nalite sde
5 % retenu par I’ article 9.5 de lanorme Afnor NFP 03-001, qui n'apas varie danslanouvelle
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version de lanorme. Des leve es de re serves garanties L a retenue de garantie a pour objet de
garantir contractuellement |’ exe cution des travaux ainsi que lesre servesfaitesa lare ception par
le mai tre d’ ouvrage a |’ exclusion des de sordres de parfait ache vement. Cette garantie, encadre e
par laloi n°71-584 du 16 juillet 1971, est d’une dure e d’'un an a compter de lare ception des
travaux et ne s applique que si elleaete pre vue contractuellement (Cass. 3e civ., 7 octobre 2009,
n°08-70.030). Par ailleurs, cette retenue de garantie ne prive pasle mai tre de I’ ouvrage de la
possibilite de se pre valoir des manquements de I’ entreprise et d’ opposer I’ exception

d’inexe cution (Cass. 3eciv., 16 septembre 2003, n° 02-12.968). A noter que |’ entrepreneur peut
faire le choix de fournir un cautionnement d’' un e tablissement financier, d un montant egal a la
retenue de garantie. Chronique L e processus de paiement du prix des marche s prive s de travaux
Le paiement du solde des travaux Le de compte final de |’ entreprise appelle une vigilance
particulie re. En effet, |’ article 19-6 de la norme Afnor NFP 03-001 retient une acceptation tacite
de ce de compte final par le mai tre d ouvrage s'il n’a pas retourne le document dans les 30 jours
de sa notification apre s une mise en demeure reste e infructueuse. Le plus souvent, il seraderoge a
cette acceptation tacite dans les marche s. A noter en outre que I’ article 20.6.2 de cette norme

pre voit que le taux desinte re ts moratoires est celui del’interet le gal augmente de 10 points de
pourcentage, sauf de rogation par les parties. La garantie de paiement offerte a I’ entreprise
L'article 1799-1 aline a 1 du Code civil pre voit une garantie de paiement qui est due par le mai tre
del’ouvrage a I’ entrepreneur afin de prote ger ce dernier des de faillances du mai tre d’ ouvrage
dans le paiement des marche s de construction. Le seuil de lagarantie de paiement est fixe a 12
000 euros HT suivant le de cret n°99-658 du 30 juillet 1999. Les sommes dues s entendent du prix
convenu au titre du marche, de duction faite des arrhes et acomptes verse slors de la conclusion de
celui-ci. L’ assiette de la garantie est quant a elle de termine e par le prix initial qui aete convenu
mais elle prend e galement en compte les diffe rents avenants qui ont pu e tre signe s par les parties.
Aingi, faute pour le constructeur de de montrer I’ existence d' avenants par lesquelsil aurait
convenu avec |’ entrepreneur de porter le prix du marche a un nouveau montant, ¢’ est le prix
initial qui doit e tre pris en compte (Cass. 3e civ., 4 janvier 2006, n°04- 17.226). La garantie peut
prendre diverses formes: un paiement direct effectue par I’ e tablissement pre teur au be ne fice de
I’ entrepreneur si le marche est entie rement finance a I’aide d’un pret spe cifique, une garantie
conventionnelle (consignation ...) ou une garantie e manant d’ un e tablissement bancaire
(cautionnement solidaire ou garantie autonome ...) si lemai tre d’ ouvrage n’a pas eu recoursa un
credit spe cifique ou n'y arecouru que partiellement. Si aucune garantie n’aete fournie et que

I’ entrepreneur demeure impaye des travaux exe cute s, il pourra surseoir a I’ exe cution du contrat
apre smise en demeure reste e sans effet a I'issue d'un delai de quinze jours suivant I’ article
1799-1 aline a 3 du Code civil.
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