Réglementation

Contrats publics
Lerecours sécuriseé au bail en I'état futur
d’achévement sur une ligne de créte
Une décision du Conseil d'Etat rendue le 3 avril
permet de dessiner un cadre juridique plus clair
pour utiliser le Befa al'abri de la qualification
de marche de travaux.

Par Romain Lauret, avocatassoci¢, et Antoine Heuzé, avocat, Selarl Symchowicz-Weissberg et Associés

aisidelalégalité d'un contrat de bail en I'état futur d'achéve-

ment (Befa) conclu par une personne publique au regard du
droit de lacommande publique, le Conseil d'Etat vient d'appor-
ter denouvelles précisions quant aux conditions de requalifica-
tion des contrats a objetimmobilier en contrats de lacommande
publique et, plus particulierement, en marchés de travaux (CE,
3 avril 2024, « SCI Victor Hugo 21»,n° 472476, publié au Recueil,
conclusions Nicolas Labrune).

Cette décision confirme la possibilité pour les acheteurs
soumis au Code de la commande publique (CCP) d'utiliser la
technique du Befa, mais dans un cadre trés contraignant.

Une solution de principe établie

Lesmarchés ayant pour objet des «services d'acquisition ou
de location, quelles qu'en soient les modalités financiéres, de
terrains, de batiments existants ou d'autres biens immeubles»
peuvent étre conclus par les acheteurs soumis au CCP sans mise
en concurrence préalable (art. L. 2512-5, 1° CCP).

Il s'agit 1a, pour les acheteurs comme pour tout opérateur
économique, de saisir une opportunité; si bien qu'une mise en
concurrence n'aurait pas de sens. Sur ce fondement, le Befa, qui
a pour objet la location d'un ouvrage a construire ou a réhabi-
liter, pourrait étre conclu sans mise en concurrence préalable.

Ce principe d'absence de mise en concurrence cede néan-
moins lorsquele Befa s'apparente a un marché de travaux, lequel
se définit comme un contrat, conclu par un acheteur soumis
au CCP, ayant notamment pour objet de réaliser, ou réaliser et
concevoir, par quelque moyen que ce soit, un ouvrage répon-
dant aux exigences fixées par 1'acheteur qui exerce une influence
déterminante sur sa nature ou sa conception (1). Dans ce cas, la
qualification de marché de travaux I'emporte sur celle de Befa
et la conclusion du contrat doit, sauf exception, étre précédée
d'une mise en concurrence.

«Influence déterminante». C'est ce que juge, de maniére
assez classique, le Conseil d'Etat dans la décision « SCI Victor
Hugo 21». Ainsi, indépendamment de sanature de contrat de bail,
le Befa est un marché de travaux lorsqu'il prévoitla réalisation de
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travaux ou la construction d'un ouvrage sur la conception des-
quelsl'acheteur exerce uneinfluence déterminante. L'intérét de
l'arrét réside dans ses précisions sur I'exercice de qualification.

Reprenant la décision de la Cour de justice de 1'Union euro-
péenne (CJUE) « Commission c. République d’Autriche » portant
sur un cadre contractuel comparable (2), le Conseil d'Etatindique
quel'influence déterminante est notamment caractérisée, d'une
part, «lorsqu'il est établi que cette influence est exercée sur la
structure architecturale de ce batiment, telle que sa dimen-
sion, ses murs extérieurs et ses murs porteurs» et, d'autre part,
lorsque «les demandes de I'acheteur concernant les aménage-
mentsintérieurs|...] se distinguent du fait de leur spécificité ou
deleur ampleur ». Ces critéres de caractérisation de I'influence
déterminante viennent s'ajouter a celui, a priori distinct, de la
formulation d'exigences fonctionnelles précises (3).

En creux, cette décision confirme au demeurant la relative
indifférence d'autres éléments régulierement évoqués comme
la présence, dans le contrat, de clauses d'option d’'achat (4),
d'options de location d'espaces supplémentaires (2), de controle
des travaux par le preneur (2), ou encore, comme la chronolo-
gie des opérations et la temporalité de I'obtention des autorisa-
tions de construire (2).

Application a un cas d'école

Les faits soumis au Conseil d'Etat justifiaient, au vu de cette
grille delecture, une requalification assez évidente en marché
de travaux, le débat contentieux portant davantage sur les consé-
quences de cette illégalité sur le contrat.

Dans cette affaire, le Befa conclu entre un centre hospitalier
universitaire (CHU) et un promoteur immobilier prévoyait, no-
tamment, des travaux d'aménagement d'un batiment existant
et de construction d'un édifice neuf permettant de regrouper
plusieurs services et activités de I'établissement.

Pour retenir la qualification de marché de travaux, le Conseil
d’Etat releve en particulier que le batiment neuf, intégralement
destiné au CHU, devait étre implanté dans la continuité du ba-
timent existant - influence sur la structure architecturale - et
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que de nombreux aménagements intérieurs étaient exigeés par
le CHU en vue de la mise en ceuvre de ses activités thérapeu-
tiques - influence sur les aménagements intérieurs.

Deux motifs d’illégalité. L.e Befa, requalifié en marché de
travaug, se trouve ainsi entaché d'au moins deux illégalités. La
premieretient al'absence de mise en concurrence. La seconde
réside dans la méconnaissance, a travers la rémunération des
travaux par le paiement d'un surloyer sur la durée du bail, de
lI'interdiction du paiement différé (applicable au CHU).

Affectant le contenu du contrat, cette seconde illégalité jus-
tifie, compte tenu de lI'indivisibilité de la clause organisant la
rémunération du bailleur, 'annulation du contrat.

Légalité conditionnée

des Befa conclus de gré a gré

La décision «SCI Victor Hugo 21 » ne condamne pas pour
autant le recours, par les acheteurs soumis au CCP, au Befa, et
par analogie aux contratsimmobiliers tels que la vente en 1'état
futur d'achévement (Vefa) ou la cession avec charges lorsqu’elle
s'inscrit dans une opération de commande publique.

Un risque important de requalification. En premiére ap-
proche, pourtant, I'arrét du Conseil d'Etat semble fermer la porte
a cetypede contrat. Innommeé, ce type de contrat permet en ef-
fet, selon une acception classique, deréunir au sein d'un méme

(1) Ordonnance du 23juillet 2015
relative aux marchés publics,
art.4 et5(applicables au litige);
CCP,art. L. 111I-1 et L. 1111-2.

(3)CJUE, 10juillet 2014,

(2)CJUE, 22 avril 2021, « Commission
¢. République d’Autriche », aff. C-537/19.

«Impresa Pizzarotti», aff. C-213/13.
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vehicule juridique des obligations de construction, de mise a
disposition et de prise de possession. Il présente l'intérét pour
le bailleur de s'assurer de la commercialisation optimale des
ouvrages a construire ou a rénover en impliquant plus ou moins
activement le preneur, qui
peut exprimer des exigences
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le preneur, afin de ne pas
s'exposer a la qualification du Befa en marché de travaux, de
ne pas exercer d'influence déterminante sur la conception de
ces travaux.

Cerisque prend particuliérement corps lorsque le Befa porte
sur laréalisation d'un ouvrage a construire destiné a étre mis a
disposition d'un unique preneur. Dans ce cas, en effet, sauf hy-
potheése particuliere dans laquelle le preneur se contenterait
de saisir une véritable opportunité de marché ou de formuler

(4) CJUE, 29 octobre 2009, « Commission

¢. République fédérale dAllemagne », aff. C-536/07;
CJUE, 10juillet 2014, « Impresa Pizzarotti», préc;
concl. N. Labrune sous CE, 3 avril 2024, n°472476.
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des exigences de conformité a laréglementation applicable ou
aux regles de l'art (2), la probabilité que le preneur soit regardé
comme exercant une influence déterminante sur la structure
architecturale - ne serait-ce que sur la dimension de 'ouvrage
au regard de ses besoins - nous semble tres forte et pourrait
étre rédhibitoire.

C'est d'ailleurs - indépendamment des exigences formu-
lées au titre des aménagements intérieurs - ce qui est jugé par
le Conseil d'Etat dans l'affaire « SCI Victor Hugo 21» au sujet du
batiment neuf dont la construction était demandée par le CHU;
édifice quidevait s'inscrire dansla continuité du batiment exis-
tant également pris a bail et aménage.

Une ouverture limitée mais réelle. Mais, passé ce premier
filtre, le recours au Befa, dans une version probablement adap-
tée ala spheére publique, devrait demeurer possible. A ce stade,
dansson analyse des éléments permettant de caractériser une
influence déterminante du preneur sur la conception de I'ou-
vrage, a travers les exigences formulées en matiere d'ameénage-
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L'avenir dira si tient en effet compte des pratiques
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minante requise par les textes (5).

Tandis que le Conseil d’Etat se fonde, sans référence explicite

aux exigences habituelles des locataires, sur la «spécificité » et

«l'ampleur » des demandes formulées. Mais 1a voie ainsi ouverte
est manifestement étroite.

Lajurisprudence dela CJUE apporte quelques précisions sur
des aménagements intérieurs ne dépassant pas les exigences
habituelles d'un locataire. Ainsi, selon la Cour, des prescrip-
tions standards en termes d'organisation et de répartition des
bureaux ou des demandes de création d'un sol suréleve afin de
garantir la modularité de 'aménagement intérieur, ou encore
d'un systéme derefroidissement de I'immeuble assuré par des
éléments de plafond thermoactifs, constituent autant d'exi-
gences habituelles (2).

Ladécision « SCI Victor Hugo 21» n'est, quant a elle, pas tres
explicite sur ce point mais apparait assez restrictive. Suivant son
rapporteur public, le Conseil d'Etat retient en effet I'existence
de «nombreux aménagements intérieurs [...] nécessaires aux
activités thérapeutiques spécifiques devant s'y dérouler »; la
spécificité des aménagements semblant découler de la nature
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de l'activité exercée. Le rapporteur public reléve ainsi que s'il
s'était agi uniquement deréaliser des travaux sur batiment exis-
tant en vue de «I'adapter a une activité tertiaire» ou de deman-
der des aménagements intérieurs concus en vue d'installer des
«services administratifs » plutét que de développer des activités
meédicales, la solution aurait pu étre différente.

L'avenir dira donc sile Befa doit étre cantonné alalocation de
bureaux ou si son utilisation peut étre envisagée dans d'autres
secteurs, étant précisé que l'organisation préalable d'une mise
en concurrence «marche de travaux » ne suffira pas, pour les
acheteurs soumis a l'interdiction du paiement différé, a sécu-
riser les Befa reposant sur le paiement de « surloyers» sur la
durée du contrat. @

(5) CJUE, 29 octobre 2009, « Commission c. République
fédérale dAllemagne», préc.; CJUE, 22 avril 2021,
«Commission c. République d’Autriche », préc.

Cequ’ilfautretenir

D Le Conseil d’Etat apporte, dans
sa décision «SCI Victor Hugo 21»
du3avril 2024, de nouvelles
précisions quant aux conditions
de requalification des contrats

a objet immobilier en contrats
de la commande publique.
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D) [lrappelle que le Befa est un
marché de travaux lorsqu’il
prévoit la réalisation de travaux
ou la construction d'un ouvrage
sur la conception desquels
l'acheteur exerce une influence
déterminante. Et affine les
critéres permettant d'établir
une telle influence.

D La décision ne condamne pas pour autant
totalement le recours, par les acheteurs soumis au
CCP, au Befa, et par analogie aux contrats immobiliers
tels quela Vefa ou la cession avec charges.

D Mais la voie est étroite et semble plus ouverte
pour des activités tertiaires, standards, que pour
des activités spécifiques commeici des activités
thérapeutiques.
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