Réglementation

Immobilier
Lerisque de requalification des contrats
de Vefa en marchés publics
Une décision récente livre une grille de raisonnement
permettant a une personne publique de securiser
une acquisition en Vefa.

Par Nicolas Nahmias, avocat associ¢, et Clémence Hugueny, avocate senior, Adden Avocats.

V oila un serpent de mer qui ressurgit: Vefa et commande
publique. Une décision intéressante clarifie et synthétise
en effet leslignes directrices et tente de cadrer la schizophrénie
del'acheteur public (CAA Nancy, 15 avril 2021, n° 19NC02073).

Pour mémoire, selon 'article 1601-3 du Code civil, la vente
enl'état futur d'achévement (Vefa) est le contrat par lequel «le
vendeur transfere immeédiatement a l'acquéreur ses droits sur
le sol ainsi que la propriété des constructions existantes. Les
ouvrages a venir deviennent la propriété de I'acquéreur au
fur et a mesure de leur exécution; I'acquéreur est tenu d'en
paver le prix a mesure de I'avancement des travaux. Le ven-
deur conserve les pouvoirs de maitre de I'ouvrage jusqu'a la
réception des travaux. » Il s'agit donc d'un contrat d'acquisi-
tion d'un batiment.

Marchés de services. Or, en principe, les marchés de services
portant sur l'acquisition de batiments ne sont pas soumis aux
regles de publicité et de mise en concurrence (art. L. 2512-5,1° du
Code de la commande publique); le contrat de Vefa conclu par
une personne publique doit donc pouvoir étre passé de gré a gré.
Mais la Vefa aboutissant a la réalisation de travaux de construc-
tion, la question de la (re)qualification en marché public de tra-
vaux revient réguliérement. Et ce point est central car, évidem-
ment, des lors que le contrat est requalifié, se pose la question
delarégularité des conditions de sa passation.

Principe et exceptions

La jurisprudence administrative a donc encadré le recours
ala Vefa pour les personnes publiques. Depuis longtemps déja,
le Conseil d'Etat affirme (1) que les collectivités publiques sont
autorisées a procéder a l'acquisition de biens immobiliers au
moyen de contrats de Vefa, sauf:

- lorsque l'objet de I'opération consiste en la construction
méme d'unimmeuble pour le compte de la personne publique,

-sil'immeuble est entierement destiné a devenir sa propriété,

- et s'ila été concu en fonction des besoins propres de cette
personne publique.

Ces criteres sont cumulatifs et appréciés par ailleurs au re-
gard de la jurisprudence européenne, particulierement nourrie
sur ces questions (2).

32 e LeMoniteur 30 juillet 2021

Alarecherche del'influence déterminante

sur la conception

L'enjeu pour l'acheteur public est d'acquérir un immeuble
répondant le plus possible a ses besoins sans toutefois que 'opé-
ration ne soit assujettie aux régles de la commande publique
qui, en l'espece, alourdissent singuliérement le processus, tout
enrendant l'issue incertaine.

Par son arrét du 15 avril dernier, la CAA de Nancy a procédé
a quelques rappels bienvenus. Une communauté d'agglome-
ration avait recouru a la Vefa pour l'acquisition d'un batiment
destiné a y établir son siege. Le requérant a demandé au juge
administratif d'annuler la décision portant projet d'acquisition
et d'enjoindre a la collectivité de faire constater par les juridic-
tions civiles la nullité de la vente. Cette requéte ayant été rejetée,
la CAA est saisie. Apres avoir rappelé les criteres sus-évoqués
eten vue de déterminer sila collectivité a exercé une influence
déterminante sur la conception de l'immeuble, elle releve que:

- le promoteur a déposé une demande de permis de
construire, un compromis de vente a été signé entre lui et la
société d'aménagement, le permis de construire a été accordé,
des démarches de commercialisation ont été engagées, le tout
avant méme que le projet de siége de la collectivité ait été évo-
qué et que l'opportunité d'un achat ait été tranchée;

- le promoteur a proposeé ce projet immobilier a une autre
personne publique, n‘ayant, au demeurant, pas les mémes ac-
tivités (il s'agissait d'une caisse primaire d'assurance maladie);

- I'ensemble immobilier permet des aménagements inté-
rieurs et de décloisonnement, de sorte qu'il ne comporte pas
de caractéristiques particuliéres qui auraient eu pour objet de
répondre aux besoins de la collectivité;

- et d'ailleurs, 1a collectivité a réalisé elle-méme et ultérieu-
rement des aménagements intérieurs spécifiques dansle cadre
d'un marcheé public de travaux et de maitrise d'ceuvre pour un
montant de plusieurs millions d'euros.

En définitive, la collectivité n'a exercé «aucune influence
déterminante sur la nature ou la conception de I'ensemble im-
mobilier », I'immeuble «n'a été con¢u ni a l'initiative de [la com-
munauté d'agglomération], ni en fonction de ses besoins»; 'opé-
ration n'est donc pas qualifiée de marché public de travaux.
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Trois conseils

Cette décision permet de tirer plusieurs enseignements in-
téressants et de sécuriser les projets d'acquisition d'immeubles
a construire en évitant le risque de requalification.

Attendre que le projet soit arrété. La personne publique
devra toujours vérifier que les échanges avec le promoteur ne
commencent qu'une fois que le projet est arrété. Selon la CAA,
il peut s'agir du stade a partir duquel le dossier de permis de
construire a été déposeé. Certains auteurs sont davantage enclins
aretenir le stade de sa délivrance (3). Il parait en effet sécurisant
d'attendre le dépdt du permis figeant les caractéristiques du
projet, méme si la CJUE a récemment considéré que l'absence

Cequilfautretenir

» La question des frontiéres entre Vefa et marché public ressurgit
réguliérement. L'enjeu pour I'acheteur public est d'acquérir un
immeuble qui réponde le plus possible a ses besoins sans toutefois
que l'opération ne soit assujettie aux regles de la commande
publique qui alourdissent singuliérement le processus.

» En principe, une personne publique peut recourir a la Vefa. Mais
sil'immeuble a acquérir s'avere trop modelé selon ses besoins
particuliers, le contrat risque d’étre requalifié en marché public.

» Un arrét rendu en avril par la CAA de Nancy livre une marche
a suivre pour éviter une telle requalification. La personne
publique ne devra entamer les échanges avec le promoteur
qu'une fois le projet immobilier arrété. Celui-ci doit permettre
des aménagements propres a la collectivité. Et mieux vaut
faire réaliser ces travaux spécifiques dans le cadre de marchés
publics conclus par la suite.

<

A VAV AV AV,

E:;AV

PSS 72N
i

LA VEFA 2
CEST DU Dd PRET-
PRET-A-PoRTER A-PORTER,
0BLIGATOIREMENT !

ET
TouTES LES'
RETOUCHES
DojVENT €Tke
FAITES DANT

LE CADRE _
D'UN MARCHE
PUBLiC...

de permis ne fait pas obstacle a ce que I'immeuble soit consi-
déré comme planifié et prét a étre réalisé (4). Un projet pourrait
donc étre considéré comme arrété alors méme que le permis de
construire ne serait pas délivré.

Choisir un immeuble standard. Ensuite, le projet proposé
doit permettre des aménagements propres a la collectivité par la
suite (@aménagement intérieur, décloisonnement...). Il doit donc
étre envisagé comme unimmeuble classique et adaptable aux
besoins de tout occupant.

Réaliser ses propres aménagements. Enfin, il sera préfé-
rable que les aménagements spécifiques soient réalisés dans le
cadre de marchés publics conclus par la suite. Si des demandes
relatives a des aménagements intérieurs sont prises en charge
par le promoteur, il conviendra de pouvoir démontrer que ces
demandes ne se distinguent pas par leur spécificité ou par leur
ampleur (5), au risque qu'une influence déterminante sur la
conception del'immeuble soit caractérisée et que le contrat de
Vefa soit requalifié en marché public de travaux. @

(1) CE, 8 février 1991, n°57679, publié au Recueil - Avis du CE,
31janvier1995, n°356960 - CE, 14 mai 2008, n° 280370, Tables.

(2) Notamment sur la question des besoins précisés par le pouvoir
adjudicateur, voir : CJCE, 29 octobre 2009, « Commission ¢/ Allemagne »,
aff. C-536/07 - CJUE, 10 juillet 2014, « Impresa Pizzarotti», aff. C-213/13;
sur la notion d'influence déterminante sur la conception d’'un ouvrage,
voir: CJUE, 25 mars 2010, « Helmut Mtiller », aff. C-451/08 - CJUE,
10juillet 2014, aff. C-213/13 précité.

(3)Etienne Fatéme et Laurent Richer, « Contrats a objet immobilier
etde travaux: le critere de lI'objet principal, critere second »,

AJDA 2015p. 1577.

(4) Dans le cas de la conclusion d’'un contrat de location a longue
durée d'unimmeuble non construit, voir CJUE, 22 avril 2021,
«Commission ¢/ République d’Autriche », aff. C-537/19, pt. 74.

(5) CJUE, 22 avril 2021, aff. C-537/19 précité, pt. 53.
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