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Introduction

D'un point de vue strictement économique, la sous-traitance est une forme de coopé-
ration économique.

Selon une définition générale’, plus proche de son acception juridique, « la sous-traitance
consiste pour une entreprise a confier @ une autre le soin d'exécuter pour elle, selon un
cahier des charges préétabli, une partie des actes de production et de services dont elle
conserve la responsabilité économique finale ».

Cette situation juridico-économique est susceptible de concerner toutes les entreprises,
quelles que soient leur taille et leur spécialité.

Du fait de la facilité a définir la sous-traitance, on peut en comprendre qu'il s'agit d’un
mécanisme tres ancien (presque aussi ancien, probablement, que les relations contrac-
tuelles elles-mémes).

Nos régles modernes ont donc largement faconné via diverses étapes la relation de
sous-traitance, mais depuis le décret du 26 pluvidse an Il relatif aux privileges des
sous-traitants et des fournisseurs, jusqu’a la loi n® 75-1334 du 31 décembre 1975 rela-
tive a la sous-traitance, ce sont peu ou prou les mémes préoccupations auxquelles la
norme tente de répondre.

Cette derniére loi, d'ailleurs, offre a la sous-traitance une véritable définition.
Ainsi, l'article 1¢" de la loi de 1975 dispose :

== Article 1 de la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975
ILIN  «[asous-traitance est I'opération par laquelle un entrepreneur confie par un sous-
traité, et sous sa responsabilité, a une autre personne appelée sous-traitant, ['exé-
cution de tout ou partie du contrat d'entreprise ou d'une partie du marché public conclu avec le
maitre de l'ouvrage. »
La loi de 1975 a donc, ainsi qu'on le releve de cette disposition, une portée générale et s'applique
tant aux contrats privés que publics.

Plus récemment, les regles relatives a la sous-traitance des marchés ont été fixées par
le Code de la commande publique qui est entré en vigueur le 1¢ avril 2019.

Il n’en demeure pas moins que les grands ensembles demeurent assez semblables a ce
qui préexistait.
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En effet, ce code codifie 'ordonnance n® 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés

publics et son décret n® 2016-360 du 25 mars 2016. Ces deux textes, qui constituaient le

socle unique de réglementation des marchés publics, abrogent ainsi:

- le Code des marchés publics de 2006 ;

- 'ordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004 relative au contrat de partenariat ;

- 'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines
personnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics.

Tel est, a ce jour, le cadre Iégal et réglementaire de la relation de sous-traitance.

La relation de sous-traitance qui, justement, existe autour de trois acteurs : le maitre d'ou-
vrage, I'entreprise principale et le sous-traitant.

Le maitre d’'ouvrage se définit comme l'entité porteuse du besoin, déterminant I'objectif
du projet, son calendrier et le budget consacré a ce projet. Le résultat attendu du projet
est la réalisation d'un ouvrage.

Depuis I'entrée en vigueur du Code de la commande publique, le maitre d'ouvrage est
qualifié d'acheteur, dans la mesure ou les textes procédent a une unification des per-
sonnes morales susceptibles de conclure un marché public.

Ainsi sont considérés comme « acheteurs », les pouvoirs adjudicateurs et les entités adju-
dicatrices définis aux articles 1211-1, 1212-1 et 1212-2 du Code de la commande publique.

Lentreprise principale est le titulaire du marché principal, contractant avec le maitre d'ou-
vrage.

En outre, cette méme entreprise sous-traite une partie du marché au sous-traitant qu’elle
aura déclaré a l'acheteur (articles L.2193-2 et L.2193-4 du Code de la commande publique).

Le sous-traitant, quant a lui, est celui qui va exécuter la partie du marché public sous-trai-
tée, et qui sera lié contractuellement a I'entreprise principale.

Cette focale portée, dans le présent ouvrage, sur les marchés publics provient du fait
que les marchés publics, particulierement ceux de travaux, demeurent le domaine de
prédilection de la sous-traitance.

Toutefois, les marchés publics (méme de travaux) sont tres loin d’épuiser toute la caté-
gorie des contrats de commande publique pouvant faire I'objet d’'un contrat de sous-trai-
tance.

Cest pourquoi, cet ouvrage consacré a l'utilisation du contrat de sous-traitance dans la
sphere publique est I'occasion de faire un point sur I'emploi de cette technique contrac-
tuelle dans le cadre d’'autres contrats que les marchés publics de travaux.

En consequence, il sera opportun d'étudier dans une premiére partie : le cadre général de
la sous-traitance (1" partie) ; dans une deuxiéme partie : le cadre juridique spécifique de
la sous-traitance dans les marchés publics de travaux (2¢ partie) ; et, dans une troisieme
partie, I'exécution du contrat de sous-traitance (3¢ partie).

Enfin, une boite a outils sera proposée en fin d’'ouvrage (4¢ partie).

Introduction



Partie1

Le cadre general
de la sous-traitance






Chapitre |
La notion de sous-traitance

La limite entre la notion de sous-traitance et d'autres types de contrats est parfois dif-
ficile a appréhender.

La question demeure importante car, en fonction de la qualification retenue, le régime
juridique applicable sera différent.

Ainsi, la détermination du cadre général de la sous-traitance commande de définir ce
qu'est la sous-traitance (A), afin de pouvoir la distinguer des autres contrats connexes (B).

Ce qu’elle est

Larticle L.2193-2 du Code de la commande publique, reprenant pour I'essentiel la lettre
de l'article 1¢ de la loi du 31 décembre 19752 dans sa version issue de la loi du 11 décembre
2001, définit la sous-traitance comme « 'opération par laquelle un opérateur écono-
mique? confie par un sous-traité, et sous sa responsabilité, a une autre personne appelée
sous-traitant, I'exécution d’'une partie des prestations du marché conclu avec l'acheteur ».

La loi impose que le marché principal, dont une partie est sous-traitée, soit un contrat
d'entreprise ou un marché public. Cette double qualification résulte du fait que la loi
relative a la sous-traitance régit a la fois la sous-traitance en droit privé et la sous-trai-
tance dans les marchés publics.

Par conséquent, la sous-traitance implique la conclusion de deux contrats :

- un contrat principal conclu entre I'entrepreneur et le maitre d’'ouvrage privé ou public ;

- une convention, de droit privé, le sous-traité, conclue entre I'entrepreneur et un autre
locateur d'ouvrage, qu'il charge d'exécuter a sa place tout ou partie du marché principal.

La spécificité du travail demandé permettra de distinguer le contrat de sous-traitance,
d'autres contrats connexes.

Ce qu’elle n’est pas

Tout d'abord, le contrat d’entreprise doit étre distingué du contrat de vente / de fourniture.

Est considéré comme un fournisseur tout intervenant, entreprise, qui assure la livraison
d'un bien non spécifiquement fabriqué pour les besoins de I'ouvrage.

Partie 1
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Ce faisant, le fournisseur ne sera pas un sous-traitant, si les besoins fournis sont dispo-
nibles sur « catalogue » ou si les prestations réalisées n'ont pas de caractére spécifique.

Ainsi, un fournisseur qui procure a I'entreprise principale de simples fournitures comme
des matériaux standardisés ou une simple charpente, sans étre néanmoins chargé de la
pose, ne peut étre considéré comme sous-traitant*. De méme, le fournisseur ne pourra pas
se prévaloir de la qualité de sous-traitant s'il ne ressort pas des pieces produites que les
fournitures livrées telles que des armatures en acier, ont été congues et réalisées « en met-
tant en ceuvre des techniques particuliéres pour répondre aux spécificités du marché »°.

En revanche, le prestataire qui participe a I'exécution du marché principal en appliquant
a ses fournitures les spécifications techniques particulieres, imposées par I'entrepreneur
principal, a la qualité de sous-traitant. C'est le cas, notamment, lorsqu'’il fabrique sur
mesure des éléments de ventilation pour répondre aux spécificités imposées par le cahier
des clauses techniques particuliérese.

Ensuite, la sous-traitance doit étre distinguée de la location d’'engins (contrat de location
d'engins).

Le contrat par lequel un engin, ou du matériel et du personnel, est mis a disposition d’'une
entreprise, sans autre intervention dans la réalisation du contrat principal, est un contrat
de louage, distinct du contrat de sous-traitance.

La Cour de cassation a d'ailleurs récemment réaffirmé que les contrats de louage d'en-
gins ne pouvaient étre assimilés a un contrat de sous-traitance (en ce sens, Cass. com,,
8 avril 2014, n° 13-15087).

De plus, le contrat de sous-traitance ne saurait étre confondu avec le prét illicite de main-
d'ceuvre a but lucratif, c'est-a-dire non réalisé par une société d'intérim.

En effet, et notamment dans le secteur du BTP, les entreprises ont parfois recours entre
elles au prét de main-d’'ceuvre a but non lucratif. Dans cette hypothese, il s'agit pour une
entreprise qui connait un besoin momentané de main-d’'ceuvre, de se faire préter des
salariés par une autre entreprise qui, elle, rencontre une baisse d'activité. On parle alors
de prét de main-d’'ceuvre a but non lucratif.

Ainsi, la tentation peut étre grande de déguiser un prét de main-d’ceuvre a titre onéreux,
par conséquent illégal, en prestation de sous-traitance.

Or, la sous-traitance n'est pas la mise a disposition de personnel. Une telle confusion
peut étre constitutive du délit de « travail dissimulé » (L.8241-1 du Code du travail), et
éventuellement du délit de marchandage (L.8231-1 du Code du travail) si I'opération a
eu pour effet de causer un préjudice au salarié concerné, ou d'éluder I'application des
dispositions de la loi, du reglement, de la convention, ou de I'accord collectif de travail.

Récemment encore, la chambre criminelle de la Cour de cassation a sanctionné une entre-
prise qui, sous couvert d'un contrat de sous-traitance, avait consenti un prét de main-
d'ceuvre illicite (en ce sens, Cass. crim., 7 juin 2016, n° 15-82011, Cass. crim., 12 janvier 2021,
n°18-83058, a propos d’une sous-traitance jugée fictive).

4. CAA Nantes, 2¢ chambre, 30 décembre 1999, Société Biwater, n° 96NT02356.
5. CAALyon, 4¢ chambre, 25 mars 2021, Société Pro Armature Savoie, n° 19LY02198.
6. CAA Nantes, 4¢ chambre, 7 octobre 2011, Cne de Missillac, n° 10NT02052.
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De méme, le contrat de sous-traitance ne saurait étre assimilé a un contrat de mandat,
lequel a pour objet la représentation d'une personne par une autre qui agit au nom et
pour le compte de la premiére. De plus, dans le contrat de mandat, le mandataire n'est
assujetti a aucune des responsabilités contractuelles des constructions’, alors que le
sous-traitant possede la qualité de constructeur.

Dans un arrét récent, la Cour de cassation a pu considérer qu'une société d'architecture
était le mandataire du maitre d'ouvrage. Les juges ont rappelé quen présence d'un contrat
de mandat, la loi de 1975 relative a la sous-traitance ne pouvait s'appliquer (en ce sens,
Cass. civ. 3, 27 octobre 2016, n° 15-25.256).

Enfin, le contrat de sous-traitance doit étre distingué de la cotraitance, qui est I'opération
par laquelle deux entreprises ou plus s'engagent entre elles en vue de soumissionner a un
marché et de I'exécuter s'il leur est attribué. La cotraitance s'exerce dans le cadre d’'une
convention de groupement momentané d’entreprises conjointes ou solidaires.

La troisieme chambre civile de la Cour de cassation a pu poser les regles permettant de dis-
tinguer une situation relevant de la sous-traitance et une situation relevant de la cotraitance.

Dans un arrét du 27 octobre 2016, elle a considéré que, dans I'hypothése du remplace-
ment d'un membre défaillant d'un groupement de maitrise d'ceuvre, sans qu’un contrat
ne soit conclu entre le maitre d'ouvrage et cette nouvelle entreprise, intervenue sur devis
adressé a I'entreprise défaillante, et alors méme que le mandataire du groupement avait
proposé un contrat de sous-traitance au maitre d’'ouvrage, que ce dernier n'a pas accepté,
que cette derniére intervenait en qualité de sous-traitant du groupement (en ce sens,
Cass. civ. 3, 27 octobre 2016, n° 15-24.4609).

En d'autres termes, il s'agit d'un mode de coopération contractuelle entre entreprises de
méme rang en vertu duquel « lorsque le marché est attribué a un groupement d’entre-
prises, les lots sont attribués a des entrepreneurs nommément désignés, qui ont, chacun
pour ce qui le concerne, la qualité de cocontractant du maitre de 'ouvrage »®.

= Textes applicables
BELE - |0in°75-1334 du 31 décembre 1975 relative a la sous-traitance modifiée par la loi
n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a caractére
économique et financier (Murcef).
- Code de la commande publique : articles L1211-1, L1212-1, L.1212-2 et L.2193-2.
- Instruction n°® 12-012 du 30 mai 2012 sur la sous-traitance.

Pour aller plus loin
Dictionnaire permanent - Commande publique, étude « Sous-traitance ».

7. En ce sens, CE, 26 septembre 2016, n° 390515.
8. CE, 7 décembre 1987, Chambre d'agriculture des Deux-Sevres, n° 70836, Lebon.
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