Réglementation

Commande publique
Le Befa etlaregle d’'interdiction de paiement
différé sont-ils incompatibles?
Une décision récente seme le trouble sur les risques de
requalification du contrat en marché public de travaux
et ses consequences drastiques pour les entreprises.

Par Jean-Christophe Lubac, avocatassocié, spécialiste en droit public et en droitimmobilier,
et Francois Bas, avocat senior, Sensei Avocats

ar un arrét rendu en février dernier, la cour administrative

d'appel de Marseille arequalifié un contrat de bail en1'état
futur d'achévement (Befa) en marché public de travaux et I'a
annulé en totalité au motif qu'il méconnaissait la regle d'inter-
diction de toute clause de paiement différé (CAA de Marseille,
27 février 2023, n°21MA04312).

Les faits litigieux et le contentieux

A Torigine de ce contentieux, la conclusion en 2017 par un
établissement public hospitalier avec une société civile immobi-
liere (SCI), propriétaire-bailleur, d'un contrat de Befa avec option
d'achat d'une durée de quinze ans ayant pour objet la location
de deux batiments A et B existants ainsi que d'un batiment C a
construire. 'achevement des travaux est intervenu fin 2018.

Le centre hospitalier a néanmoins décidé de renoncer a ce
bail en suspendant le paiement des loyers et en refusant de
prendre possession des locaux, au motif qu'une procédure de
publicité et de mise en concurrence aurait di étre menée pré-
alablement a la conclusion du contrat. Dans cette affaire, c'est
donc la personne publique elle-méme qui sollicite la requalifi-
cation du Befa en contrat de lacommande publique danslebut
- puisqu'elle arenonceé alouer le bien - d'échapper au paiement
desloyers qu'il prévoit. A cette fin, le centre hospitalier a saisile
tribunal administratif de Grenoble d'un recours en invalidité du
contrat. La SCla, quant a elle, sollicité a titre reconventionnel le
paiement des loyers prévus par le Befa.

En mai 2021, le tribunal reconnait al'opération la qualification
de marché public de travaux mais n'annule pas le contrat, carla
violation desregles de la commande publique n'était, selon lui, ni
suffisamment grave, ni suffisamment justifiée. Il fait également
droit aux demandes reconventionnelles de la SCl a hauteur de
553500 euros en raison de la résiliation unilatérale du contrat.

Enappel, le centre hospitalier obtient gain de cause. LaCAA
de Marseille répond par la positive aux arguments de I'établis-
sement public, au terme d'un raisonnement en trois temps.

Un ouvrage répondant aux besoins de la personne
publique. En premier lieu, concernant la nature du contrat,
la cour prend soin de rappeler la définition d'un marché pu-
blic de travaux (prévue, alors, a 'article 4 de I'ordonnance du
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23 juillet 2015 relative aux marchés publics - et aujourd'hui
aux articles L. 1111-1 et suivants du Code de la commande pu-
blique) et présente les caractéristiques du contrat de Befa liti-
gieux. La cour releve notamment que, d'une part, les travaux
de construction sont exécutés conformément a une notice
descriptive et un cahier des charges établis par le centre hos-
pitalier et, d'autre part, que le contrat prévoit une clause d'op-
tion d'achat actionnable a lI'issue d'une période de location de
douze mois. La cour en déduit que le contrat prévoit la réalisa-

tion d'un ouvragerépondant aux

I: analyse besoins du centre hospitalier et

doit, par conséquent, étrerequa-

dela natl}re du lifié en marché public de travaux.
contrat dep end Desloyers analysés en paie-
dumontantdu ments différés. En deuxieme
loyer et du lieu, concernant la légalité du

3 contrat, la cour constate que les

montage mis en travaux de construction réalisés
OeuVIe. pourlédification du batiment C

n'ont pas été rémunérés par le ver-
sement d'un prix immeédiat comme le prescrivent les disposi-
tions applicables aux marchés publics, mais par le versement
de plusieursloyers qu'elle analyse comme étant des paiements
différés, « prohibés par les dispositions précitées de I'article 60
del'ordonnance du 23 juillet 2015 » (aujourd'hui codifiées al'ar-
ticle L. 2191-5 du CCP).

La CAA estime que la clause de rémunération est détermi-
nante et indivisible du reste de la convention, ce qui entraine
l'illicéite totale du contrat de Befa.

Une gravité entrainant la nullité. En troisieme lieu, contrai-
rement aux juges de premiere instance, la cour estime que I'illi-
céité du contrat doit emporter son annulation au regard de sa
gravité. Elle reléve a cet égard que «le montage contractuel réa-
lisé avait ainsi pour seul but d'échapper, d'une part, auxregles
de publicité et de mise en concurrence, et, d'autre part, a la pro-
hibition de tout paiement différé ».

L'annulation du contrat ameéne la cour arejeter 'ensemble
des demandes indemnitaires de la SCI fondées sur larésiliation
pour motif d'intérét général ou l'enrichissement sans cause.





