FICHE D’ IMPACT
PROJET DE TEXTE REGLEMENTAIRE

NOR :
Intitulé du texte : Ordonnance relative aux contrats de concession
Ministere a I’origine de la mesure : Ministére de I’économie, de I’industrie et du numérique

Date d’établissement de la présente fiche (le cas échéant, date de sa derniére modification) : 22/07/2015



I. PRESENTATION GENERALE DU TEXTE

1. L’ordonnance vise a transposer la directive 2014/23/UE et a rationaliser le corpus juridique national

applicable aux contrats de |0giQUE CONCESSIVE. ........cuiiiiiiiiireieieieie ettt ar e nenn e 3
1.1 La directive 2014/23/UE : un cadre européen inédit pour les contrats de concession........ 3
111 Clarification de la notion européenne de CONCESSION. .......cveiveiierieieeiese e ee e e sre e sre e e e e e saesre s 3
112 DUrée des CONIats (8 CONCESSION. .......cuveieeierterierieeeieseeseereste s e steseesteseeseeseesessessesteseeseeeseeneeseasessessenseneens 4
113 Unification des régles de passation des concessions de travaux et de ServiCe. ..........cccvvvvevvevesveriesnennn 4
114 Encadrement du régime deS AVENANTS. .......c.eiveieiiiierie e ste sttt e st e te e et e steeaesre s e e saesteeneesreenes 4
1.2 Unification du cadre juridique des concessions au profit d’une sécurité juridique accrue. 5
121 Harmoniser le cadre juridique national autour de la notion européenne de CONCesSIoN. ...........ccccerveneen. 5
1.2.2 Définir un socle juridique commun a I’ensemble des contrats de CONCESSIONS. .........ccccvevviveriereerienienne 6
2. Impacts du nouveau socle commun du droit des contrats de CONCESSION. ........ccverirreeiereieee st 7
2.1 Un champ d’application unifié pour tous les contrats de CONCESSION.........cccevvrveerieerinnne 7
211 Un champ d’application organique BLENAU.............cueieiieieie ettt s sre e 7
2.1.2 Un champ d’application matériel COMPIELE. ............oooi e 9
2.1.3  Certains contrats de concession dérogeront, en raison de leurs spécificités, aux régles de publicité et
(oL TR ool TN g =] o= SO 9
2.14 La prise en compte de la problématique propre aux secteurs exclus du champ d’application de la
directive mais bénéficiant a ce jour d’un encadrement NALIONAL. ............cccoveieiiciiiie i e 13
2.1.5 La clarification des compétences juridictionnelles en matiere de contrats de concession..................... 16
2.2 L’ordonnance fixe des régles de passation imposées par la directive et inspirées de la pratique. 19
2.2.1 Le droit des concessions comme levier de politiques PUDIIQUES. ..........covviiiriiiieneice s 19
2.2.2  Lafaculté, pour les autorités concédantes, d’insérer des clauses sociales et environnementales est
(0T = Vo =T OSSP 21
2.2.3 Stabilité des modalités de calcul de la durée des CONIALS..........coeveirieereieie e 25
2.2.4 La nécessité de protéger les deniers publics par la mise en place, pour les contrats de concession dont
le montant est supérieur & L00M<€, d’une évaluation préalable..............cccoviieiiiie i 26
2.25 Le maintien des exigences de PUDIICITE. ..........coveiiiiiii i 28
2.2.6 La reconnaissance de 1a procdure NEJOCIEE. ..........ooveuirieirieierieiesiee et 29
2.2.6.1 La procédure négociée s’impose comme procédure de droit commun pour les contrats de
concession.29
2.2.6.2 La mise en place de procédures de passations adaptées a I’objet et au montant du contrat de
concession. 30
2.2.7 Clarification et harmonisation des communications et échanges d’informations. .............ccccceevvevvevneane. 32
2.2.8 Unification et simplification du régime des interdictions de SOUMISSIONNET . .........ccccovevvivevievecieiieinas 33
2.2.9 Stabilité des régles de sélection des candidatures et des Offres. ... 35
2.2.10  Seécurisation de I’achévement de 1a ProCEAUIE. ........cccveiiiiiiec et 36
2.3 L’encadrement de I’exécution des contrats de CONCESSION..........ccververeeeeeerereseseseenieens 37
2.3.1 L’amélioration de la transparence des contrats de CONCESSION. .......ccuvvvvieeieiieiese e 38
2.3.1.1 Favoriser un contréle régulier de I’exécution des contrats de CONCESSION. .......ccccvevvvveriereerierienne 38
2.3.1.2 La publication en open data des éléments essentiels des contrats de CONCESSION. ........ccccvcerveeenins 39
2.3.2 La sécurisation de I’exécution des contrats de concession par des tiers. .......cocvvererereeienieeenieseseneenes 42
2.3.3 L’autorisation de modifier les contrats de concession en cours d’eXECUtion. ..........cccccvevveveeeieseriernnes 45
2.34 La cristallisation de certaines hypothéses de résiliation des contrats de CONCessioN............cccceeerveneene. 48

3. Maintien des dispositions propres a certains secteurs d’activités, conformes au droit de I’Union
LTOT o] 0LT=T o] LTSRS PTSPRP 50

O O 1 U 1 = 1 ¢ L] R 52



Objectifs

L'adoption de la directive n° 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lattribution de contrats de
concession, publiée au Journal officiel de I’Union européenne du 28 mars 2014, constitue la
principale innovation du nouveau « paquet » de directives qui modifient le droit européen de la
commande publique. Contrairement aux directives 2014/24/UE et 2014/25/UE relatives a la passation
des marchés publics qui se bornent & moderniser le cadre juridique des marchés publics en abrogeant
et remplacant les directives du 31 mars 2004, la directive sur I’attribution des contrats de concession
offre un cadre juridique inédit et commun & I'ensemble des contrats de concessions.

Cette directive doit étre transposée au plus tard le 18 avril 2016.

L’article 209 de la loi n°® 2015-** *** 3 autorisé le Gouvernement a prendre par ordonnance toute
mesure relevant du domaine de la loi :

« Dans les conditions prévues a I’article 38 de la Constitution, le Gouvernement est autorisé a
prendre par ordonnance, dans un délai de neuf mois a compter de la promulgation de la présente loi,
toute mesure relevant du domaine de la loi :

1° Neécessaire a la transposition de la directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil, du
26 février 2014, sur I’attribution de contrats de concession ;

2° Permettant d’unifier et de simplifier les régles communes aux différents contrats de la commande
publique qui sont des contrats de concession au sens du droit de I’Union européenne, ainsi que de
proceder a la mise en cohérence et a I’adaptation des régles particuliéres propres a certains de ces
contrats, eu egard a leur objet ».

1. L’ordonnance vise a transposer la directive 2014/23/UE et a rationaliser le corpus
juridique national applicable aux contrats de logique concessive.

1.1 La directive 2014/23/UE : un cadre européen inédit pour les contrats de concession.

La directive du 26 février 2014 vise a réduire I’insécurité juridique qui encadre leur passation et de
promouvoir un meilleur accés des entreprises européennes au marché des concessions.

Elle propose un encadrement inédit du régime juridique des contrats de concession, commun aux
concessions de travaux et de service. En effet, le régime de passation des concessions de travaux
n’est, a ce jour, soumis qu’a un nombre limité de dispositions de droit dérivé prévues aux articles 56
a 65 de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 relative a la coordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services. Les concessions de services
sont uniguement soumises aux principes généraux du traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne.

Les principes posés par la directive, qui n’ont vocation a régir que les contrats relevant de son champ
d’application, ne remettent pas en cause, dans bien des cas, les acquis du droit interne des contrats de
logique concessive.

1.1.1 Clarification de la notion européenne de concession.

La directive consacre a la fois la définition de la concession et sa spécificité par rapport au marché
public.

Elle définit les concessions de travaux et de services comme des contrats conclus par écrit et a titre
onéreux par lesquels un pouvoir adjudicateur ou une entité adjudicatrice confie I’exploitation de
travaux, pour les premiéres, ou la prestation et la gestion de services, pour les secondes, dont la
contrepartie consiste soit uniquement dans le droit d’exploiter les ouvrages ou services, soit dans ce
droit accompagné d’un prix (art. 5). Elle consacre le transfert au concessionnaire du risque
d’exploitation comme critere principal de qualification, affirmé par la Cour de justice de I’Union




européenne (CJCE, 10 septembre 2009, Eurawasser, aff. C-206/08).
1.1.2 Durée des contrats de concession.

La durée des concessions est limitée. Le pouvoir adjudicateur ou I’entité adjudicatrice en estime la
durée sur la base des travaux ou des services demandeés (art. 18).

Pour les concessions d’une durée supérieure a cing ans, la durée maximale de la concession n’excéde
pas le temps raisonnablement escompté par le concessionnaire pour qu’il recouvre les
investissements réalisés pour I’exploitation des ouvrages ou services avec un retour sur les capitaux
investis, compte tenu des investissements nécessaires pour réaliser les objectifs contractuels
specifiques.

La directive ne fait pas obstacle a la passation de concessions pour une durée supérieure a 5 ans des
lors que la notion d’investissement retenue par la directive s’entend au sens large (voir considérant
52) et rejoint I’approche économique adoptée par le Conseil d’Etat en la matiére (CE, 11 ao(t 20009,
Soc. Maison Comba, n° 303517). Les investissements pris en considération aux fins du calcul
comprennent, en effet, tant les investissements initiaux que ceux réalisés en cours d’exécution, ce qui
peut recouvrer, notamment les dépenses liées aux équipements, aux infrastructures mais également
aux droits d’auteur ou a la formation du personnel...

1.1.3  Unification des régles de passation des concessions de travaux et de service.

Cette unification concerne I’ensemble des modalités de publicité et de mise en concurrence. Un
régime allégé béneficie toutefois aux concessions portant sur les services sociaux et autres services
énuméreés a I’annexe 1V.

Une procédure transparente favorisant I’accés des entreprises aux contrats de concession :

v" Publication d’un avis de concession au Journal officiel de I’Union européenne dés 5 186 000
euros (art. 31) ;

v Mention obligatoire dans I’avis de publicité, dans I’invitation a présenter une offre ou dans
les documents de concession de la description de la concession, des critéres d’attribution et
des exigences minimales a remplir. Ces éléments ne pourront &tre modifiés au cours de la
procedure de négociation ;

v Délai minimum de réception des candidatures de 30 jours ; délai de réception des offres de
22 jours ;

v" Hiérarchisation des criteres d’attribution ;

v Consécration de la négociation comme procédure d’attribution.

1.1.4 Encadrement du régime des avenants.
La directive encadre également le recours aux avenants, en procédant a une quasi-codification de la
jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne (CJCE, 19 juin 2008, Pressetext
Nachrichtenagentur Gmbh).
L article 43 prohibe la passation d’avenants induisant une modification substantielle du contrat. Une
modification est considérée comme substantielle lorsqu’elle introduit des conditions qui auraient pu
exercer une influence sur la procédure de mise en concurrence initiale, qu’il s’agisse de la phase de
sélection des candidats ou du choix de I’attributaire, qui modifie I’équilibre économique de la
concession ou en étend considérablement le champ.

Toutefois, un avenant au contrat est possible, sans nouvelle procédure, lorsqu’une clause le prévoit




dans les documents initiaux, en cas de travaux ou services complémentaires nécessaires et en cas de
remplacement du concessionnaire initial. Une modification est également possible, sans remise en
concurrence, lorsque que celle-ci est rendue nécessaire par des événements qu’un concédant diligent
n’aurait pu prévoir. Celle-ci ne doit pas altérer la nature globale du contrat et ne doit pas dépasser
50% de son montant. En cas de modifications successives, la directive précise que ce seuil de 50%
s’applique a chaque modification et non sur la base de leur valeur cumulée, ce qui constitue une
souplesse notable.

Une modification est également admise dés lors qu’elle ne modifie pas I’objet du contrat et que son

montant n’excéde ni un seuil de 10% du montant du contrat ni 5 186 000 d’euros (soit le seuil
d’application de la directive).

1.2 Unification du cadre juridigue des concessions au profit d’une sécurité juridique accrue.

1.2.1 Harmoniser le cadre juridique national autour de la notion européenne de concession.

Obijectifs : Mettre en cohérence les notions européenne et nationale de « concession » et compléter le
droit interne concernant les concessions de service

La concession se definit, en droit de I’Union européenne, comme un contrat conclu par écrit et a titre
onéreux par lesquels un pouvoir adjudicateur ou une entité adjudicatrice confie I’exploitation de
travaux ou la prestation et la gestion de services, dont la contrepartie consiste soit uniqguement dans le
droit d’exploiter les ouvrages ou services, soit dans ce droit accompagné d’un prix. Cette définition
s’inscrit en cohérence avec la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 et la jurisprudence de la CJCE
(CJCE, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH, aff. C-458/03 ; CJCE, 10 septembre 20009,
Eurawasser, aff. C-206/08).

La France est I’un des rares Etats membres de I’Union européenne a étre déja dotée d’un
encadrement original en la matiére, reposant sur la délégation de service public et successivement
formalisé avec la loi n° 92-125 du 6 février 1992 et, dans une forme plus aboutie, la loi n° 93-122 du
29 janvier 1993 dite loi Sapin', codifiée dans le code général des collectivités territoriales, puis, en
dernier lieu avec I’article 3 de la loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de
réformes a caractére économique et financier. Né d’une volonté de moralisation de la vie
administrative et politique et d’introduire plus de transparence dans la passation de ces contrats, cet
encadrement demeure toutefois incomplet car la notion européenne de concession se définit
indépendamment de celle de service public, sur laquelle repose, pour sa part, la délégation de service
public issue de la loi Sapin.

Si la directive ne fait nullement obstacle a la gestion concédée du service public qu’elle ne remet pas
en cause, la notion de « concession » est donc plus large que celle de délégation de service public, qui
s’analyse comme une sous-catégorie de la notion européenne de concession de services, qui n’est pas
limitée aux seuls contrats par lesquels une collectivité confie & un tiers une mission de service public.

Or, en droit interne, les concessions de services, autres que celles portant sur un service public, ne
font I’objet d’aucun encadrement, n’étant soumises qu’aux seuls principes du Traité sur le
fonctionnement de I’Union européenne. En outre, I’existence ou non d’un service public concédé
peut étre difficile & appréhender?, alors qu’elle détermine, & ce jour en droit interne, I’application
d’obligations procédurales précises.

L’exercice de transposition permet d’accroitre la sécurité juridique de ces contrats, exposés a un
risque de requalification élevé en droit interne®, en leur offrant un véritable cadre juridique.

! Articles L.1411-1 & L.1411-9 et R.1411-1 & R.1411-8 pour les délégations de service public et aux articles L.1415-1 & L.1415-9 et R.1415-1 &
R.1415-10 pour les concessions de travaux publics.

2 \/oir les hésitations jurisprudentielles récentes sur les conventions de mobilier urbain (CE, 15 mai 2013, Ville de Paris, n° 364593) ou sur les
contrats ayant pour objet la mise a disposition de téléviseurs au profit des usagers des hopitaux (CE, 7 mars 2014, Centre hospitalier
universitaire — Hopitaux de Rouen, n° 372897).

3 Voir conclusions G. Pellissier sur CE, 7 mars 2014, Centre hospitalier universitaire — Hopitaux de Rouen, n°® 372897.



1.2.2  Définir un socle juridiqgue commun a I’ensemble des contrats de concessions.

Obijectif : Mettre un terme a I’atomisation des régimes juridiques applicables, source de complexité
juridique :

Jusqu’a I’adoption de la directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur I’attribution de contrats de
concession, le régime des concessions, au niveau européen, se trouvait éclaté. Alors que les
concessions de travaux n’étaient abordées que marginalement par le droit dérivé de I’Union
européenne, les concessions de services n’étaient soumises qu’aux seuls principes généraux du Traité
sur le fonctionnement de I’Union européenne, qui ne s’imposaient, en définitive, que pour les
concessions présentant un intérét transfrontalier certain.

Ce dualisme a été reproduit en droit interne. A ce jour, le régime des concessions en France est
organisé autour de deux corpus juridiques, aucun ne tenant compte de la problématique des
concessions de service ne portant pas sur un service public : I’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet
2009 pour les concessions de travaux publics qui transpose les obligations s’attachant a la directive
2004/18/CE et s’applique a I’ensemble des pouvoirs adjudicateurs, et la loi Sapin du 29 janvier 1993
pour les délégations de service public qui ne concerne que les seules personnes morales de droit
public.

Cette dualite est source de complexité pour les concessions mixtes qui comportent a la fois la
réalisation de travaux et I’exploitation de services et désormais obsoléte dés lors que la directive
prévoit un régime unique pour les concessions d’un montant supérieur ou égal a 5186 000 euros,
gu’elles portent sur des travaux ou services.

De méme, la simple modification de I’ordonnance du 15 juillet 2009 et de la loi Sapin au-dela du
seuil d’application de la directive, soit 5 186 000 euros, ne pourrait suffire :

v Outre qu’elle ne contribuerait ni a la lisibilité, ni a I’intelligibilité du droit des concessions,
elle serait source d’inflation normative. En effet, cette seule modification devrait
nécessairement étre assortie d’un troisieme texte relatif aux concessions de services ne
portant pas sur un service public, rendu nécessaire par la directive ;

v’ Outre la divergence des champs d’application de ces textes, certaines dispositions applicables
aux délégations de service public risqueraient parfois d’étre plus strictes que la directive.

Exemple : La quasi-régie

En I’état du droit actuel, une participation privée au capital exclut toute relation de quasi-régie. Le
champ de I’exception relative a la quasi-régie a été assoupli dans la directive, permettant aux
autorités concédantes de confier sans publicité ni mise en concurrence des prestations a des entités
avec lesquelles elles entretiennent une relation particuliere. Désormais, les contrats conclus entre
une autorité concédante et une entité contrélée comportant une participation de capitaux prives
pourront étre dispensés de toutes mesures de publicité et de mise en concurrence, sous réserve
notamment que cette participation privée ne confere ni un pouvoir de contréle ni une capacité de
blocage. Or, s’il était seulement procédé a la modification de I’ordonnance du 15 juillet 2009 et de
la loi Sapin au-dela du seuil d’application de la directive, une relation de quasi-régie avec une
entité contrdlée disposant de capitaux privés pourrait étre admise pour les contrats dont la valeur
serait égale ou supérieure a 5 186 000 € mais refusée pour les contrats d’un montant inférieur.

En outre, autour de ces deux réglementations générales, gravitent des contrats de concession, dont le
régime juridique figure dans d’autres corpus alors méme qu’ils répondent a la qualification de
délégation de service public.

Ils introduisent des dispositions spécifiques en complément au régime général prévu par la loi Sapin.
Ainsi, le droit des délégations de service public se retrouve dans le code de I’énergie pour les




dispositions spécifiques aux concessions de distribution d’électricité, dans le code de
I’environnement pour les concessions d’exploitation de force hydraulique, dans le code du tourisme
pour les concessions de remontées mécaniques, dans le code de la voirie routiére pour les concessions
d’autoroutes...

Rassembler en un unique texte les regles communes a I’ensemble des contrats de logique concessive
permet de consacrer, aux cotés de la législation interne propre aux marchés publics, la spécificité des
contrats de concession.

Plusieurs Etats membres s’orienteraient vers I’adoption d’une nouvelle législation pour transposer les
directives « Marchés « » et « Concessions ». C’est notamment le cas de I’Espagne ou deux lois
seraient en cours de préparation ou des Pays-Bas*.

L’exercice de transposition est donc I’occasion de rassembler en un unique texte les régles communes
a I’ensemble des contrats de logique concessive (voir schéma ci-apres), en tenant compte des
contraintes inhérentes aux contrats « sectoriels », et, pour les contrats d’un montant inférieur au seuil
d’application de la directive ou exclus de son champ d’application mais a ce jour relevant de la loi
Sapin, sans revenir sur les acquis de celle-ci.
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2. Impacts du nouveau socle commun du droit des contrats de concession.
L’ordonnance rassemble, en un socle juridique unique, I’ensemble des régles communes applicables
aux contrats de logique concessive. Texte équilibré, elle procéde a la transposition de la directive au
plus pres de sa lettre tout en préservant les acquis de vingt ans de pratique de la loi Sapin.

2.1 Un champ d’application unifié pour tous les contrats de concession.

A I’aune des dispositions de la nouvelle directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur I’attribution des
contrats de concession, I’ordonnance relative aux contrats de concession a su prendre en compte,
pour la définition de son champ d’application, les intentions du législateur européen, tout en
maintenant les acquis et spécificités du droit national.

2.1.1 Unchamp d’application organique étendu.

» Etat des lieux : Un champ organique asymétrique.

* Note d’étape sur la transposition de la directive sur les concessions transmise par I’ESL — Europeans affairs en date du 10 juin 2014.



En droit de I’Union européenne, les contrats de concessions, comme les marchés publics, sont
conclus entre un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs et un ou plusieurs opérateurs économiques. En
effet, I’article 56 de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 relative a la coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux, fournitures et services disposait que « Le
présent chapitre [Régles applicables aux concessions de travaux publics] s’applique a tous les
contrats de concession de travaux publics conclus par les pouvoirs adjudicateurs (...) ». 1l en allait
de méme pour les concessions de services présentant un intérét transfrontalier certain.

Cette symétrie dans la qualité des parties contractantes ne se retrouvait pas en droit interne. En effet,
si, en droit de I’Union européenne, les contrats de type concessif, quel que soit leur objet, étaient
conclus par des pouvoirs adjudicateurs, le droit interne distinguait selon I’objet du contrat :

» Les articles 38 et suivants de loi Sapin du 29 janvier 1993 relatifs aux conventions de
délégations de service public concernaient uniquement les personnes morales de droit
public ;

» L’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 pour les concessions de travaux publics
s’appliquait a I’ensemble des pouvoirs adjudicateurs.

Dés lors, le champ d’application organique de ces deux textes ne se recoupait pas.
* Objectif : Unifier le champ d’application organique pour tous les contrats de concession.

L’ordonnance procéde, par I’adoption de régles communes, a I’unification du champ d’application
organique. Les contrats de concession sont conclus entre un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs ou
entités adjudicatrices (autorités concédantes) et un ou plusieurs opérateurs économiques
(concessionnaires).

Aux termes de I’article 1% de la directive, les contrats de concession sont conclus entre un ou
plusieurs pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices et un ou plusieurs opérateurs économiques.
Les personnes s’analysant comme des pouvoirs adjudicateurs peuvent étre des personnes morales de
droit public mais aussi des personnes privées. Dés lors, aux fins de se conformer aux exigences
européennes, il importait de ne plus cantonner le champ d’application organique des contrats de
concession ayant pour objet un service public aux seules personnes morales de droit public mais de
I’étendre, a I’instar des contrats de concession de travaux aux personnes qui revétent la qualité de
pouvoir adjudicateur ou d’entité adjudicatrice.

* Impacts.

L’impact est neutre concernant la passation et I’attribution des contrats de concessions de travaux
dans la mesure ou le champ organique est, pour grande partie, identique. Seules les entités
adjudicatrices ne revétant pas la qualité de pouvoir adjudicateur entrent dans le champ d’application.
Toutefois, le nombre de ces entités adjudicatrices est extrémement faible.

L’impact ne peut, en revanche, étre quantifié avec certitude pour les concessions de service public
dans la mesure ou le champ organique a été étendu aux personnes privées ayant la qualité de pouvoir
adjudicateur (sociétés d’économie mixte, entreprises publiques,...) qui, auparavant, ne rentraient pas
dans le champ d’application de la loi Sapin. Tel est le cas des sociétés d’économie mixte, personnes
morales de droit privé (Source : .Le guide des marchés des SEM, Les éditions des SEM, janvier 2007, page
73). Des lors, a minima, 997 pouvoirs adjudicateurs supplémentaires, correspondant au nombre total
de sociétés d’économie mixte au 1% juin 2014, seront désormais, soumis aux dispositions de
I’ordonnance pour la passation de leurs contrats de concessions de services (Source : Eplscope 2014,
FEDPL, page 11).

En tout état de cause, I’extension du champ d’application organique aura un impact positif tant pour
les autorités concédantes (pluralité d’offres) que pour les opérateurs économiques (transparence des
procedures de mise en concurrence accrue).




2.1.2  Un champ d’application matériel complété.
« Etat des lieux : Un champ matériel incomplet.

Si, en droit interne, les concessions de travaux et de service public étaient régies par des législations
specifiques, les concessions de services n’ayant pas pour objet I’exploitation d’un service public
n’étaient soumises qu’aux seules principes généraux du Traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne (TFUE), qui ne s’imposaient, qu’en définitive, que pour les concessions présentant un
intérét transfrontalier certain.

Cet émiettement est source de complexité juridique, notamment pour les concessions comportant a la
fois la réalisation de travaux et I’exploitation de services, mais aussi source d’insécurité juridique des
lors que les concessions de services, autres que celles portant sur un service public, ne font pas I’objet
d’une réglementation spécifique.

Aucune législation spécifique ne s’appliquait aux contrats de concession de défense ou de sécurité, a
I’exception des réglementations de droit commun en matiére de contrats concessifs.

* Objectif : Soumettre les contrats de concession, quel que soit leur objet, aux procédures de mise en
concurrence.

Sauf exception, I’article 1% de la directive soumet I’ensemble des travaux et services, y compris
publics, au régime prévu par la directive.

L’ordonnance s’applique uniformément a tous les contrats de concession, quel que soit leur objet, et
procede a une harmonisation du régime applicable aux contrats de concession de travaux et services.
Il en va de méme pour le régime applicable aux contrats de concession de défense ou de sécuriteé,
sous réserve des exceptions prévues par la directive et reprises dans I’ordonnance.

L’harmonisation du champ d’application matériel remédie aux entraves a la concurrence en assurant
un acces effectif et non discriminatoire au marché pour tous les opérateurs économiques, favorisant
ainsi les investissements publics dans les infrastructures et les services.

* Impacts.

L’impact est négligeable pour les concessions de travaux. En effet, le périmetre des travaux rentrant
dans le champ d’application demeure inchangé. Le périmetre des concessions de services est, en
revanche, plus large : aux concessions de service public s’ajoutent désormais les concessions de
services qui bénéficieront d’un régime juridique strictement défini. Toutefois, compte tenu de
I’interprétation extensive de la notion de service public par le juge administratif, certaines
concessions de services, bien que ne portant pas sur I’exploitation d’un service public, étaient déja
soumises a la procédure propre aux délégations de service public (concessions de casinos,
concessions de mise a disposition de service de télévision, de téléphone et d’acces a Internet, ...).

Concernant plus spéecifiquement les contrats de concessions de défense et de sécurité, I’impact est
également limité. Bien souvent, la nature des activités en jeu ne permet pas d’en confier I’exploitation
a une personne tierce (caractére sensible des activités).

2.1.3 Certains contrats de concession dérogeront, en raison de leurs spécificités, aux regles de
publicité et de mise en concurrence.

» Etat des lieux : Des exclusions disparates.

En droit interne, chaque texte propre aux contrats concessifs — travaux et services publics — présentait
ses propres exclusions :

» L’article 41 de la loi Sapin prévoyait 4 exclusions & la mise en concurrence ;




» L’article 4 de I’ordonnance du 15 juillet 2009 recensait 9 exclusions ;

» Quant aux concessions de services, dés lors qu’elles ne bénéficiaient d’aucun régime, elles
pouvaient étre exonérées de toute procédure de publicité et de mise en concurrence, sauf
intérét transfrontalier.

Certaines d’entre elles se recoupaient. Tel est le cas des contrats de concessions attribués a un
opérateur économique en situation de monopole ou qui constituait le simple prolongement de la
personne cocontractante.

* Objectif : Assouplir I’obligation de mise en concurrence lorsque celle-ci ne parait pas adaptée.

L’ordonnance, reprenant en grande partie les exclusions prévues par la directive, rassemble les
exclusions dans un seul corpus juridique et au sein d’un chapitre dédié.

Ces exclusions, fondées soit sur un critére organique, soit sur I’objet de la convention, se justifient eu
égard a la nature juridique du concessionnaire ou a la spécificité du secteur.

» Les exclusions liées a la qualité des parties cocontractantes : Certaines d’entre elles sont
une reprise du droit existant. Tel est le cas des concessions de services conclues avec un
pouvoir adjudicateur ou une entité adjudicatrice titulaire d’un droit exclusif. A titre
d’illustration, ErDF et GrDF bénéficient actuellement d’un droit exclusif dans le secteur de la
distribution d’énergie. 1l en va de méme pour la SNCF dans le domaine des transports publics
de voyageurs par voie ferroviaire.

D’autres exclusions ont été, au contraire, assouplies :

v" La gquasi-régie (art.10 de I’ordonnance)

Le champ des exceptions relatives a la quasi-régie a été étendu. Les conditions pour recourir a un
contrat de concession tout en bénéficiant de la dispense de publicité et de mise en concurrence
applicable a la quasi-régie sont les suivantes :

e Le pouvoir adjudicateur ou I’entité adjudicatrice exerce sur la personne morale
concernée un contréle analogue a celui qu’il ou elle exerce sur ses propres services ;

e Le pourcentage d’activités qui doit étre realisé pour le compte de I’autorité
concédante est de 80%. Dés lors, I’activité réalisée sur le marché ne doit pas dépasser
20% du chiffre d’affaires ;

e La personne morale contrdlée ne comporte pas de participation directe de capitaux
privés a I’exception des formes de participation de capitaux privés qui ne conferent
aucune capacité de contréle ou de blocage, requise par la législation nationale,
conformément aux traités, et qui ne permettent pas d’exercer une influence décisive
sur la personne morale concernée. Cette condition, bien que tres encadrée, constitue
un assouplissement de I’interdiction jurisprudentielle de participation directe de
capitaux privés dans le capital de I’entité contrdlée. Elle reprend en outre la
possibilité pour la personne contrdlée de comprendre des participations indirectes de
capitaux privés, par exemple lorsque le pouvoir adjudicateur présent au capital
comprend lui-méme des capitaux privés.

Le champ d’application des exceptions relatives a la quasi-régie a ainsi été étendu, permettant aux
autorités concédantes de confier, sans publicité, ni mise en concurrence préalables, des prestations a
des entités avec lesquelles elles entretiennent une relation particuliére.

L’ordonnance recense quatre cas de reconnaissance d’une relation de quasi-régie, pour autant que les
trois conditions susmentionnées sont reunies :
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Les contrats de concession attribués par un ou plusieurs

iution diacte T pouvoirs adjudicateurs, y compris lorsqu’ils agissent en
Autorité 3 monk qualité d’entités adjudicatrices, a une personne morale
concédante(AC) contrilée de droit public ou de droit privé sont dispensé de

procedure de publicité et de mise en concurrence (Art
10-1 de I’ordonnance).

———y

Relation de quasi régie

Sont également dispensés d’une toute procédure les

Attribution directe xsscandants » contrats conclus par une personne morale controlée qui

y est un pouvoir adjudicateur avec une autorité

S e (i concédante qui la contrdle (Art 10-11-1° de
I’ordonnance).

! Relation de quasi-régie

I Il en va de méme pour les contrats par lesquels une
= . . N

contrblée personne morale attribue une concession a une autre
s personne morale lorsqu’elles sont toutes deux

o ‘If o contrblées par la méme autorité concédante (Art 10-11-
AC B.e.l.s.tlon de gquasiégie Aftribution directe 20 de |10rd0nnance)

Entité n°2
= confrdlés

par AC
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L’ ordonnance ne s’applique pas aux contrats de
concession attribués par une ou plusieurs autorités
ACn°1 ACn°2 ACn%3 concédantes, a une personne morale de droit public ou
: de droit privé, méme si I’autorité concédante n’exerce
Contrélelcon] O,.if‘ﬁa’[ pas de controle analogue sur I’entité, des lors qu’il est

exercé conjointement avec d’autres  autorités
Absence de conirie anslogus -\ % concédantes qui contrélent cette entité (Art 10-111 de
Personie m otale I’ Ordonnance) .

contrdlée

En outre, I’ordonnance préserve I’hypothése de quasi-régie applicable aux contrats de concession

de service ayant pour objet le transport public de voyageurs. En effet, ces contrats sont exclus du
champ d’application de la directive mais demeurent soumis aux dispositions du reglement OSP
(ROSP), directement applicable en droit interne. Dans un souci de lisibilité des normes applicables, le
V de l’article 10 de I’ordonnance renvoie expressément aux dispositions de I’article 5.2 dudit
réglement.

v" Les entreprises liées (art.12 de I’ordonnance).

L'une des plus importantes dérogations a l'obligation de mise en concurrence dont bénéficient les
opérateurs de réseaux est celle applicable aux contrats de concessions conclus par une entité
adjudicatrice aupres d'entreprises auxquelles elle est liée. Si cette exception existait déja depuis plus
de vingt ans dans le domaine des marchés publics, elle est inédite pour les contrats de concession.

L’ordonnance, reprenant expressement les exigences posées par la directive, subordonne la dispense
de publicité et de mise en concurrence au respect de deux conditions cumulatives :




» Les entreprises doivent étre soumises a I’influence dominante de I’entité
adjudicatrice a laquelle elles sont liées ou, a déefaut, exercer une influence
dominante sur I’entité adjudicatrice a laquelle elles sont liées. La définition de
I'entreprise liée vise non seulement les relations de I'entité adjudicatrice avec ses
entités filles mais également ses entités mere et sceurs. L'influence d'une entité
sur une autre est réputée dominante lorsque lI'entité, directement ou
indirectement, détient la majorité du capital, dispose de la majorité des droits de
vote ou peut désigner plus de la moitié des membres de I'organe d'administration,
de direction ou de surveillance ;

» Le contrat de concession ne peut étre accordé a l'entreprise liée que si celle-ci
peut justifier que 80 % au moins de son chiffre d'affaires moyen des trois
dernieres années en travaux ou en services provient des prestations accomplies au
profit de I'entité adjudicatrice a laquelle elle est liée. Lorsque I'entreprise liée a
été créée récemment, elle doit étre en mesure de démontrer, sur la base de
projections d'activités, qu'il est vraisemblable qu'elle atteindra ce seuil.

» Les exclusions fondées sur I’objet du contrat : Des secteurs d’activités tels que les préts et
services bancaires ou encore certains services juridiques ne relévent pas du champ
d’application de I’ordonnance, compte tenu des enjeux qui s’y attachent et des difficultés que
pourraient susciter une procédure de mise en concurrence.

* Impacts.

L’impact lié aux exclusions relatives a la qualité des parties cocontractantes est négligeable eu égard
aux impératifs qui justifiaient I’exclusion de certains secteurs du champ d’application de
I’ordonnance et, par suite, des obligations de publicité et de mise en concurrence. En effet, & supposer
gu’une procédure de mise en concurrence ait été rendue obligatoire, celle-ci n’aurait pu étre menée a
bien (monopdle 1égal attribué a une entreprise déterminée agissant dans un secteur d’activité, entité
qui constitue le prolongement administratif de I’autorité concédante, ...).

Concernant plus spécifiquement I’allegement des criteres permettant la reconnaissance d’une relation
de quasi-régie, I’assouplissement de I’interdiction de participation de capitaux privés dans le capital
de I’entité contrdlée, bien qu’encadré pourrait bénéficier aux sociétés d’économies mixtes (SEM). La
participation de capitaux privés a de telles sociétés est en effet consubstantielle a leur qualification.
En effet, les SEM dont la composition du capital associe obligatoirement (entre 15 et 49% du capital
de la SEM) au moins une personne privée a l'actionnariat public local affiche une structure qui ne
permet pas de préjuger d’un contréle de la collectivité analogue a celui que celle-ci exerce sur ses
propres services. L’objet social et les modalités de fonctionnement des SEM sont définis dans ses
statuts.

En tout état de cause, le nombre de SEM, apres un léger recul entre 2012 et 2013, s’avere stable. 1l
est cependant difficile de mesurer I’impact sur I’application de cette exception au cas des SEM. Le
bénéfice de la quasi-régie devra donc faire I’objet d’une application aux SEM au cas par cas, et se
fera sous le contréle du juge.
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Compte tenu du caractére inédit de I’exception de mise en concurrence bénéficiant aux entreprises
liées, I’'impact ne peut étre mesuré.

Pour les exclusions fondées sur I’objet du contrat, I’impact est également limité au regard du nombre
de secteurs exclus par la directive qui ne reposent, en réalité, sur aucune logique concessive. Les
services de certification et d’authentification de documents qui doivent étre assurés par un notaire ou
un contrat de prét ne peuvent ainsi étre concédes. L’objet de ces contrats ne justifiera jamais a priori
la passation d’un contrat de concession.

2.14 La prise en compte de la problématique propre aux secteurs exclus du champ
d’application de la directive mais bénéficiant a ce jour d’un encadrement national.

* Etat des lieux :
La directive exclut de son champ d’application plusieurs secteurs particuliers :

» L’article 10 exclut les concessions relatives a des services publics de transport de voyageurs
au sens du reglement (CE) n°1370/2007 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre
2007, dit reglement OSP (ROSP) ;

» L’article 12 exclut le secteur de I’eau, notamment «les projets de génie hydraulique,
d’irrigation et de drainage » et « I’évacuation ou le traitement des eaux usées ».

Exclus du champ d’application de la directive, ces deux secteurs relévent toutefois d’un régime
procédural bien identifié en droit interne. En effet, d’une part, les contrats de concession relevant du
ROSP sont, actuellement, régis par les dispositions de la loi Sapin et du ROSP, d’application directe
en droit interne.

D’autre part, la passation des concessions dans le secteur de I’eau releve soit de la loi Sapin, soit de
I’ordonnance du 15 juillet 2009, selon qu’il s’agit d’une concession de travaux ou de services.

* Objectifs : Ne pas déréglementer des secteurs déja soumis a des procédures de mise en concurrence,
sans les soumettre pour autant a un surcroit d’obligations.

La transposition des exclusions concernant ces deux secteurs, aujourd’hui soumis & un encadrement
maitrisé a la fois par les autorités concédantes et les opérateurs économiques, les exposerait a une
insecurité juridique alors qu’ils présentent une importance majeure pour I’économie nationale.
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Si, compte tenu de la nécessité de conserver un droit national compétitif au regard des législations des
autres Etats membres, il n’y a pas lieu de les soumettre au régime défini par la directive, ces secteurs
doivent, dans un souci de cohérence, continuer a bénéficier d’un régime juridique stable et déja
maitrisé par I’ensemble des parties prenantes, permettant de garantir a la fois la stabilité des relations
contractuelles et la sécurité juridique.

Ce choix s’inscrit, en outre, en cohérence avec les principes généraux du TFUE sur le fonctionnement
de I’Union européenne auxquels ces secteurs, bien qu’exclus du champ d’application de la directive,
demeurent soumis (CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria, aff C-324/98), mais également avec
I’impératif d’ordre public imposant de garantir, par une remise en concurrence périodique, la liberté
d’acces des opérateurs économiques aux contrats de la commande publique et a la transparence des
procédures de passation (CE, Ass., 8 avril 2009, Commune d'Olivet, n°271737 ; CE, 7 mai 2013,
Société auxiliaire de parcs de la région parisienne, n° 365043).

L’objectif de stabilité économique de ces secteurs plaide en faveur de leur intégration dans
I’ordonnance. En effet, la mise en concurrence opérée dans ces deux secteurs a un impact financier et
économique fort tant sur les prix pratiqués par les concessionnaires que sur I’emploi.

v" Poids de la mise en concurrence dans le secteur des transports publics relevant du ROSP :

En 2013, 496 entreprises ont exercé I’activité de transport urbain. Le chiffre d’affaires de ces
entreprises, pour cette seule activité, s’éleve a 7.6 milliards d’euros, soit 0.36% du PIB. Ces
entreprises emploient environ 100 300 personnes (hors SNCF).

Mode de gestion du service des transports
publics de vovageurs (hors SNCF et Ile de
France)

5%

m Délégations de
service public

OMarchés publics

Statistiques recueillies auprés de I’Union des transports publics (UTP)

Aujourd’hui, le contrat de DSP est I’outil privilégié par les collectivités publiques pour exploiter leurs
réseaux de transports urbains. Ainsi, la quasi-intégralité des réseaux en gestion externalisée sont
exploités par la voie concessive (95%). Parmi ces 95%, 90% sont exploités en délégation de service
public, le reste étant confié sans procédure préalable de mise en concurrence (sociétés publiques
locales, établissements publics, ...).

Compte tenu de I’importance socio-économique du secteur des transports publics de voyageurs et de
la pratique acquise par les acteurs du secteur, les principes d’une mise en concurrence préalable
doivent étre maintenus, sans pour autant déstabiliser le secteur.

v Poids de la mise en concurrence dans le domaine de I’eau potable et de I’assainissement :

Dans le domaine de la distribution d’eau potable et de I’assainissement, entre 2008 et 2010, plus de
10 000 conventions de DSP ont été exploitées. Ce secteur mobilise environ 65 000 emplois. Le
chiffre d’affaires de ce secteur est d’environ 5.2 milliards d’euros.
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Les contrats de délégation des services publics de I'eau et de I'assainissement
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Le nombre de procédures de mise en concurrence augmente tendanciellement, avec une hausse
significative en 2010. En 2010, 822 procédures ont ainsi été lancées sur I’ensemble du territoire.
L attribution de ces contrats fait d’ores et déja I’objet d’une mise en concurrence, I’organisation
d’une telle procédure n’a donc pas détourné les différents acteurs du secteur de ce type de contrats. Il
n’y a donc pas lieu de déreglementer ce secteur.

Evolution du nombre de procédures de mise en concurrence
entre 1998 et 2010
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Source : Observatoire de la loi Sapin — Impact des procédures de mise en concurrence des DSP sur le service de I’eau et de
I’assainissement — Edition février 2013

En outre, les procédures de mise en concurrence génerent globalement une baisse de la part moyenne
du prix de I’eau et de I’assainissement percu par le délégataire pour la distribution de ces services
publics. La taille de la collectivité publique n’a pas d’incidence sur cette baisse. Déréguler ce secteur
pourrait mettre fin a cette tendance de baisse des prix.
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Enfin, en 2009, I’emploi dans les services publics d’eau et d’assainissement représentait plus de 60%
des emplois totaux du secteur de I’eau. Le niveau de I’emploi dans les services d’eau et

d’assainissement était estimé a environ 66 000 personnes.

Les emplois dans le secteur de 1'eau en 2009
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Source : BIPE d’apres enquétes opérateurs 2011 (données 2009) et enquéte emploi 2006 (données 2004)

2.1.5 Laclarification des compétences juridictionnelles en matiére de contrats de concession.

» Etat des lieux : Une partie des contrats de type concessif est déja qualifiée de contrat administratif.

Au terme de I’article 1% de I’ordonnance du 15 juillet 2009, les contrats de concessions de travaux

publics sont actuellement qualifiés de contrats administratifs.

En revanche, la loi Sapin qui s’applique aux conventions de délégation de service public conclues par
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des personnes morales de droit public ne qualifie pas expressément la nature juridique de ces
contrats. 1l en va de méme pour les concessions de services n’ayant pas pour objet la gestion d’un
service public, qui ne sont soumises & aucune reglementation spécifique.

Dans le silence de la loi, le caractere administratif de ces contrats sera reconnu si les critéres
jurisprudentiels suivants sont remplis :

v' Critére organique obligatoire: le contrat est passée par une personne publique et;

v’ Critére matériel alternatif : un contrat peut étre administratif en raison de ses clauses
exorbitantes du droit commun (la clause exorbitante est soit une clause exclue dans les
contrats de droit privé, soit une clause inégalitaire) ou a raison de son objet (un contrat relatif
a l’organisation ou a I’exécution méme d’un service public ou un contrat portant sur
I’exécution d’un travail public est un contrat administratif).

Si ces criteres ne sont pas remplis, I’affaire ressort de la compétence du juge judiciaire.

Actuellement, seule une personne morale de droit public peut conclure une délégation de service
public. La question de la répartition des contentieux entre la juridiction administrative et la juridiction
judiciaire pour ce contrat est claire. Eu égard a la qualité de la partie contractante et a I’objet de la
convention, les délégations de service public sont nécessairement des contrats administratifs.

En définitive, la question de la répartition du contentieux ne se pose réellement que pour les
concessions de service n’ayant pas pour objet I’exploitation d’un service public.

* Objectif : Clarification de la répartition du bloc de compétence juridictionnelle au profit du juge
administratif.

Reprenant le champ d’application posé par les articles 6 et 7 de la directive, I’ordonnance prévoit un
champ organique élargi aux pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices. Parmi ces personnes,
certaines ont un statut de droit privé. Tel est le cas de GrDF, entité adjudicatrice de droit privé ou
encore des sociétés d’économie mixte, personnes morales de droit privé. Pour pallier les difficultés
susceptibles d’étre induites par cette évolution, I’ordonnance a entendu clarifier la clé de répartition
des contentieux devant le juge administratif ou judiciaire :

v Pour les personnes morales de droit public: L’article 2 de I’ordonnance simplifie la
répartition du contentieux en prévoyant expressément que « les contrats de concession passés
par des personnes morales de droit public en application de la présente ordonnance sont des
contrats administratifs ». Le dispositif ne concerne donc pas les personnes morales de droit
privé et ne contredit pas la jurisprudence du Conseil d’Etat en matiére de mandat pour une
personne privée (CE, 3 juin 2009, OPAC du Rhéne, n° 324405). Il aura pour avantage, en
revanche, de rendre automatique la qualification des contrats passés par les personnes
morales de droit public, sans que la satisfaction des criteres jurisprudentiels susmentionnés ne
soit recherchée ;

v Pour les personnes de droit privé : La détermination du juge compétent procédera, en
principe, de I’application des régles dégagées par jurisprudence : un contrat passé entre deux
personnes de droit privé est en principe un contrat de droit privé relevant de la compétence de
la juridiction judiciaire.

* Impacts.

La nouvelle clé de répartition des contentieux a un impact positif pour les autorités concédantes,
compte tenu de la clarification qu’elle apporte. Lors de la survenance d’un contentieux, I’autorité
concédante est en capacité de déterminer, avec plus d’aisance, le juge idoine, réduisant ainsi le risque
de saisir une juridiction qui s’avérait incompétente et, par suite, les codts induits par une telle saisine
(frais d’avocat, insécurité juridique du contrat tant que le litige n’est pas purgé par la juridiction
compétente...).
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Pour les autorités concédantes, personnes morales de droit public, I’article 2 de I’ordonnance clarifie
la répartition du contentieux entre les juridictions. Avant I’adoption de I’ordonnance, les autorités
concédantes devaient, pour leurs concessions de service ne portant pas sur I’exploitation d’un service
public, appliquer les critéres jurisprudentiels pour déterminer la juridiction compétente. Désormais,
les concessions de services conclues par des personnes morales de droit public reléveront d’office de
la juridiction administrative, par qualification législative. L’impact de I’article 2 est limité puisque les
concessions de travaux, par la loi, et les conventions de délégation de service public, par application
des criteres jurisprudentiels, relevaient nécessairement de la compétence du juge administratif.

Pour les autorités concédantes, personnes de droit privé, déterminer la juridiction compétente
impliguera nécessairement I’examen du contrat au regard des critéres jurisprudentiels habituels.
Désormais, quelle que soit la nature du contrat concessif, la détermination du juge se fera au regard
des critéres jurisprudentiels précités. Cette mesure simplifie les démarches des autorités concédantes
devant les juridictions.

La nouvelle répartition du contentieux a, en revanche, un impact plus notable pour les juridictions.

» En effet, le juge judiciaire va étre amené a connaitre des contentieux relatifs a des
concessions de travaux conclues par des personnes privées qui relevaient, autrefois
conformément a Iarticle 1* de I’ordonnance du 15 juillet 2009, de la juridiction
administrative.

» Il en va de méme pour le juge administratif qui détiendra le monop6le du contentieux en
matiere de concessions de service conclues par une personne morale de droit public. En effet,
il peut potentiellement déja &tre amené a statuer sur les litiges y afférents (voir en ce sens les
conclusions G. Pellissier sur CE, 3 décembre 2014, Régie Tisseo, n° 384170).

En résume :
Actuelle répartition du contentieux

Nature du contrat Q,ualité.d,e e .
I’autorité Qualification du contrat Juge compétent
concédante
DSP . S . - .
Publique Criteres jurisprudentiels Administratif
(CRIPESII €3 Pupllque Critéres jurisprudentiels Adr_nm_lsFrz_mf ou
services Privée judiciaire
Concessions de Publique Contrat administratif par détermination
travaux Privé Iégislative (art 1 de I’ordonnance du 15 Administratif
rivee juillet 2009).
Future répartition du contentieux
Nature du contrat Q,uallte_d,e e .
I’autorité Qualification du contrat Juge compétent
concédante
Concessions de Publique Contrat administratif par détermination Administratif

législative (art 2 de I’ordonnance)
Privée Critéres jurisprudentiels Judiciaire
Contrat administratif par détermination
législative (art 2 de I’ordonnance)
Privée Critéres jurisprudentiels Judiciaire
Contrat administratif par détermination
législative (art 2 de I’ordonnance)
Privée Critéres jurisprudentiels Judiciaire en principe

service public

Concessions de Publique
services

Administratif

Concessions de

Publique
travaux a

Administratif

Maodification de la répartition du contentieux




2.2 L’ordonnance fixe des regles de passation imposées par la directive et inspirées de la
pratique.

En s’appuyant sur les exigences de la directive 2014/23/UE, I’ordonnance procéde a une
simplification et une unification des regles de passation des contrats de concessions. L’ensemble de
ces obligations, issues de la directive, s’inspirent fortement des régles et pratiques existantes en droit
interne. Si, dans certaines hypothéses, les exigences procédurales sont renforcées, ces derniéres
obéissent toutefois a des préoccupations qui ne sont pas étrangéres au droit interne (prise en compte
des préoccupations sociales et environnementales, protection des deniers publics, moralisation de la
vie publique,...).

2.2.1 Ledroit des concessions comme levier de politiques publiques.

» Etat des lieux : Une prise en compte limitée de la dimension environnementale et sociale dans les
contrats de concession.

En droit des concessions, peu de mesures permettent & I’autorité concédante de soutenir des
politiques publiques en faveur de I’environnement et de I’emploi.

Ainsi, aucun des régimes existant ne comportent de dispositions concernant spécifiquement la
réservation de contrats de concessions a des structures employant des publics en situation de
vulnérabilité sur le marché de I’emploi, contrairement au code des marchés publics.

Pour les concessions de travaux, seul I’article 6 de I’ordonnance du 15 juillet 2009 autorise I’autorité
concédante a prendre en compte des objectifs de développement durable pour déterminer la nature et
I’étendue des besoins a satisfaire.

De méme, s’agissant des délégations de service public, aucune disposition n’oblige I’autorité
concédante a prendre en compte, dans la définition de ses besoins, des considérations sociales ou
environnementales. Nombre d’autorités concédantes n’utilisent pas ce dernier dispositif. Ainsi, sur un
total de 508 avis d’attribution de délégation de service public publiées, a titre facultatif, au BOAMP
pour I’année 2013, moins de 5% délégations de services publics prenaient en compte, pour leur
procédure de passation, des aspects sociaux ou environnementaux.

Quant aux concessions de services, elles ne bénéficient d’aucun régime, et donc d’aucune disposition
a ce titre.

Prise en compte des aspects sociaux ou environnementaux dans les DSP
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Echantillon de 200 avis d’attribution publiés, a titre facultatif, par les pouvoirs adjudicateurs pour I’année 2013.
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* Objectif : Favoriser I’insertion de I’action des autorités concédantes dans une démarche sociale et
environnementale.

L’ordonnance consacre les contrats de concession comme leviers de politique publique.

Ainsi, I’ordonnance incite les autorités concédantes a prendre en compte les objectifs de
développement durable dans leurs contrats de concession. Les autorités concédantes pourront, dans la
détermination de la nature et de I’étendue de leurs besoins, intégrer des considérations de
développement durable, dans ses dimensions économique, sociale et environnementale (art.18 de
I’ordonnance). Non prévue par la directive, I’insertion de cet article résulte d’une démarche
volontariste du gouvernement en faveur du développement durable.

L’ordonnance prend également en considération la situation des personnes en difficulté. Le taux de
chdmage des travailleurs handicapés s’élevait en 2011 a 21% contre 9% en moyenne pour I’ensemble
de la population active (15-64 ans).

Taux de chémage des personnes handicapées selon I'dge
(Unité en %)
25
= 23
22 21
] 20 20
20
15 B Population reconnue
10 handicapée
10 9 OPopulation active (15 - 64 ans)
7 7
5
0
0 T
15 -24 ans 25 - 39 ans 40 - 49 ans 50 - 64 ans Tous ages

Source : Ministere du Travail — Données 2011, population agée de 15 a 64 ans — France Métropolitaine

Afin de favoriser I’emploi et I’intégration sociale des personnes handicapées et défavorisées, I’article
20 de I’ordonnance prévoit expressement la possibilité de réserver les contrats de concession a
certains opeérateurs économiques dés lors qu’ils emploient un minimum de personnes handicapées ou
défavorisées. Simple faculté ouverte aux Etats membres par I’article 24 de la directive, le
Gouvernement a souhaité, en procédant a sa transposition, en faire un véritable levier d’action
publique en faveur de I’emploi et de I’insertion des publics en situation de vulnérabilité. La
transposition de cette disposition permet, en outre, une harmonisation avec les dispositifs existants
pour dautres contrats de la commande publique (voir en ce sens I'article 36 de I’ordonnance
Marchés).

* mpacts.

L’obligation faite aux autorités concédantes de prendre en considération, pour la définition de leurs
besoins, des objectifs de développement durable ne constitue pas une charge pour elles. Cette
obligation existait déja pour les concessions de travaux. Elle ne s’imposait pas, en revanche, pour les
délégations de service public. Pour autant, cette démarche était pratiquée (cf. graphique susmentionné
(point 1.1).

L’ impact direct de la réservation des contrats de concession en faveur des personnes en difficulté est
neutre ; elle est néanmoins susceptible d’avoir un impact indirect appréciable si les autorités

20



concédantes s’approprient cet outil. En effet, elle n’a pas pour effet de créer de nouvelles obligations
a la charge des autorités concédantes : il s’agit d’un outil a leur disposition gu’elles seront libres
d’utiliser dans leur démarche d’insertion des personnes en difficulté. Sa mise en ceuvre aura un
impact positif sur I’emploi de ces personnes.

A titre d’illustration, les acheteurs publics ont mis en ceuvre cette faculté pour 654 marchés qu’ils ont
réservés a des personnes handicapées.

Répartition des 654 marches réservés en 2013 par type d'achet
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Source : Observatoire de la commande publique réservée.

2.2.2 La faculté, pour les autorités concédantes, d’insérer des clauses sociales et
environnementales est consacree.

» Etat des lieux : Une prise en compte partielle des clauses sociales et environnementales dans les
contrats de concession.

La loi du 29 janvier 1993, dite loi Sapin, ne prévoit pas la possibilité pour les autorités délégantes de
recourir a des clauses d’exécution particulieres pour assurer la promotion de considérations sociales
ou environnementales dans la passation et I’exécution des délégations de service public. En I’absence
de tout dispositif en ce sens, le recours a de telles clauses pour les autorités délégantes reléve de la
simple faculté. En revanche le Il de I’article 6 de I’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 sur les
concessions de travaux prévoit d’ores et déja la possibilité pour les autorités concédantes de prévoir
des obligations visant a concilier le développement économique, la protection et la mise en valeur de
I’environnement ainsi que le progres social conformément aux objectifs de développement durable. Il
n’existe, enfin, aucune obligation d’insérer des clauses sociales ou environnementales dans les
contrats de concessions de services, en I’absence de toute réglementation.

Ces clauses sont pourtant ancrées dans la pratique en matiere de marché public. Le code des marchés
publics (CMP), dans ses articles 14, 15, 30 et 53, a donné une base juridique a la prise en compte des
préoccupations sociales et environnementales dans la commande publique. L’article 14 du CMP et
Iarticle 4 du décret du 30 décembre 2005° permettent aux acheteurs publics d’imposer aux
opérateurs économiques des conditions d’exécution comportant des éléments a caractere social ou
environnemental. 1l s’agit du principal levier de promotion de ces considérations utilisé par les
acheteurs publics.

5 Décret n°2005-1742 du 30 décembre 2005 fixant les régles applicables aux marchés passés par les pouvoirs
adjudicateurs mentionnés a I’article 3 de I’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.



Ces clauses d’exécution permettent aux autorités concédantes de fixer des objectifs en matiére
d’insertion sociale ou de protection de I’environnement qu’ils souhaitent voir réaliser grace aux
contrats de concession. Décrites dans le cahier des charges, les clauses d’exécution sont sans
incidence sur le jugement des offres. Elles s’imposent a tous les candidats qui ne peuvent y déroger
sous peine de voir leur offre rejetée comme irréguliére.

Le recensement économique de I’achat public effectué par ’OEAP® a permis de constater qu’en
2012, 4,3% des marchés publics comportaient des clauses sociales et 5,4% des clauses
environnementales. Ces pourcentages sont en constante augmentation depuis 20009.

Clauses spécifiques en 2012

Part des marchés a clause spécifique dans le Marchés supérieurs ou égal a 90000 € HT
nombre de marchés 2009 2010 2011 2012
Marchés avec sous traitants 1,3% 1,5% 2,6% 2,2%
Marchés avec co-traitants 4,2% 5,2% 4,1% 5,4%
Marchés avec clauses sociales 1,9% 2,5% 4,1% 4,3%
Marchés avec clauses environnementales 2,6% 51% 5,3% 5,4%
Marchés a prix révisables 47,0% 50,1% 49,2% 52,7%

Source : recensement de I’OEAP
Le recensement donne également des indications sur [’utilisation des clauses sociales et
environnementales en fonction des grandes catégories d’acheteurs publics. Les collectivités
territoriales sont celles qui recourent le plus a de telles clauses dans leurs marchés publics.

Clauses spécifiques par type d’acheteur en 2012

Part des marchés a clause spécifique dans le 1-Etat 2-Collectivités territoriales| 3-Opérateurs de réseaux
nombre de marchés 2011 2012 2011 2012 2011 2012
Marchés avec sous traitants 5,1% 3,9% 2,2% 2,1% 0,4% 0,4%
Marchés avec co-traitants 16,7% 6,0% 4,9% 6,8% 1,8% 1,4%
Marchés avec clauses sociales 2,6% 1,8% 6,4% 7,3% 0,5% 0,3%
Marchés avec clauses environnementales 7,5% 5,0% 6,4% 7,7% 0,7% 0,5%
Marchés a prix révisables 46,7% 48,5% 51,9% 53,0% 50,5% 57,2%

Source : recensement de I’OEAP

Une enquéte a été réalisée par la direction des affaires juridiques du ministere de I’économie en 2011
afin de dresser un bilan des pratiques des acheteurs publics en matiére de développement durable’.

Cette enquéte donne des informations sur les objectifs poursuivis par les acheteurs publics lorsqu’ils
insérent de telles clauses dans leurs marchés.

% OEAP : http://www.economie.gouv.fr/daj/oeap-recensement-economique-achat-public
" Résultats de cette enquéte publiés dans la lettre de I’OEAP — édition spéciale n°22 — octobre 2011 :
http://www.economie.gouv.fr/files/files/directions _services/daj/marches publics/oeap/publications/lettre/2011/lettre-OEAP-

N-special.pdf




Quels objectifs visent les acheteurs dans les achats publics durables ?
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Source : lettre de I’OEAP n° 22 — octobre 2011

v" Sur les clauses sociales :

L atelier « Aspects sociaux dans la commande publique », regroupant une cinguantaine de membres
de ’OEAP et des professionnels du milieu de I’insertion par I’activité économique, a axé ses travaux
en 2011 et 2012 sur I’incitation a la diffusion des données économiques sur I’impact des clauses
sociales et sur le développement d’un référentiel des clauses sociales. Ces travaux ont permis
d’élaborser une fiche synthétisant les données disponibles sur I’impact économique des clauses
sociales”.

Ce document souligne I'impact social réel des clauses sociales dans les marchés publics en faisant
plusieurs constats :

> 54 9% de ces clauses sont mises en ceuvre sous la forme d’un recrutement direct, le solde
passant par le recours a des structures d’insertion ;

» A la sortie du programme d’insertion issu d’une clause, plus de la majorité des bénéficiaires
de ces clauses disposent d’une solution durable et ne sont plus demandeurs d’emplois ;

» Les entreprises titulaires de marchés publics comportant des clauses d’insertion, tiennent
leurs engagements et souvent les dépassent nettement.

L’enquéte précitée de la DAJ met en évidence I’évolution du nombre d’acheteurs insérant des clauses
sociales dans leurs marchés publics entre 2008 et 2010 :

8 http://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_publics/oeap/concertation/ateliers_reflexion/atelier
s/clauses-sociales-ds-cp.pdf



http://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_publics/oeap/concertation/ateliers_reflexion/ateliers/clauses-sociales-ds-cp.pdf
http://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_publics/oeap/concertation/ateliers_reflexion/ateliers/clauses-sociales-ds-cp.pdf

Evolution du nombre d’acheteurs insérant une clause sociale, par secteur, de 2008 & 2010
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v Sur les clauses environnementales :

L’enquéte réalisée par la DAJ constate que les questions environnementales sont davantage prises en
compte par les acheteurs publics que les questions sociales. La proportion de contrats comportant des
clauses environnementales connait une forte progression entre 2008 et 2010.

Evolution du nombre d’acheteurs insérant une clause environnementale, par secteur, de 2008 & 2010
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- Objectif : Consacrer la faculté d’utiliser les clauses sociales et environnementales dans les contrats
de concession.

L’efficacité de I’insertion de clauses sociales et environnementales dans les marchés publics est
unanimement reconnue. La commande publique, par son impact économigue, constitue en effet un
vecteur privilégié de déploiement des politiques en faveur du développement durable. Elle réduit
d’une part, les conséguences environnementales de la consommation des pouvoirs publics et soutient
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les politiques sociales, et, d’autre part, elle a un role d’exemplarité et d’incitation a destination des
opérateurs privés ainsi que de I’ensemble de la population. L’insertion d’un tel dispositif dans
I’ordonnance relative aux contrats de concession permet d’ouvrir expressément cette possibilité pour
tous les contrats de la commande publique et non plus seulement aux marchés publics et aux
concessions de travaux.

Si les directives 2014/24/UE et 2014/25/UE ne remettent pas en cause la promotion de I’insertion de
clauses sociales et environnementales dans les marchés publics, la directive 2014/23/UE sur
I’attribution des contrats de concession n’en prévoit pas la possibilité. Afin d’assurer la promotion de
ces secteurs, essentiels & une commande publique soucieuse de s’inscrire dans une démarche de
développement durable, I’ordonnance sur les contrats de concession doit également consacrer la
possibilité pour les autorités concédantes d’avoir des exigences spécifiques et prévoir des conditions
particuliéres concernant I’exécution de leur contrat, notamment dans le domaine environnemental,
social ou de I’emploi.

Par souci de cohérence avec le dispositif prévu en matiére de marchés publics et dans le respect des
principes du droit de la commande publique, il est précisé dans I’ordonnance que ces conditions
d’exécution devront étre liées aux travaux, ou services a fournir en vertu du contrat de concession.

La notion de lien avec I’objet du marché est donc entendue de maniére souple conformément a la
jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne, sans que les objectifs de prise en compte
des politiques environnementales et sociales dans les marchés publics soient remis en cause.

* Impacts.

L’intégration d’objectifs de développement durable dans les procédures d’attribution des contrats de
concession est renforcée par les nouvelles directives « marchés publics » dont elle s’inspire
largement. Les travaux de transposition s’insérent dans cette démarche et I’article 22 de I’ordonnance
réaffirme la possibilité pour les autorités concédantes d’insérer des conditions d’exécution
comportant des éléments a caractére social ou environnemental qui prennent en compte les objectifs
de développement durable.

Cette nouvelle précision ne devrait pas avoir d’impact négatif sur la prise en compte croissante des
objectifs de développement durable dans les contrats de concession. Au contraire, ces derniers
constituent un support contractuel parfaitement adapté a ces logiques de respect de I’environnement
et de promotion d’une politique locale socialement responsable : la durée particulierement longue des
contrats de concession comparée a celle des marchés publics en fait un outil plus efficace pour
I’intégration de ces politiques sur le long terme.

En consequence, les dispositions de I’ordonnance en matiere de clauses sociales et environnementales
permettent de faire de la commande publique un levier privilégié des politiques sociales et
environnementales. L’atelier « Aspects sociaux dans la commande publique » de I’OEAP a souligné
qu’il existe encore un fort potentiel non exploité, en matiére de clauses sociales®. 1l relevait ainsi que,
si 50% des investissements publics comportaient une clause sociale de 5% (proportion de main
d’ceuvre concernée par le programme d’insertion rapportée a la part de main-d’ceuvre des marchés),
le potentiel théorique d’insertion pourrait s’évaluer a environ 33 million d’heures d’insertion, soit
22 000 équivalent temps plein (ETP) d’insertion. En ce qui concerne I’Etat uniquement, le potentiel
de clauses sociales d’insertion a été chiffré entre 1 710 et 2 510 ETP. Ces études encourageantes en
matiére de marcheés publics valent également en matiére de contrats de concession.

2.2.3 Stabilité des modalités de calcul de la durée des contrats.

» Etat des lieux : Une durée calculée en fonction de la nature des prestations et I’amortissement

% Les clauses sociales dans la commande publique : un impact social réel :
http://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches publics/oeap/concertation/ateliers_refle

xion/ateliers/clauses-sociales-ds-cp.pdf

25



économique.

L’article 40 de la loi Sapin, repris a I’article L.1411-2 du code général des collectivités territoriales
(CGCT), encadre la durée des délégations de service public, déterminée en fonction des prestations
demandées au délégataire. Lorsque les installations sont a sa charge, la convention de délégation tient
compte, pour la détermination de sa durée, de la nature et du montant de I’investissement a réaliser et
ne peut dans ce cas dépasser la durée normale d’amortissement des installations mises en ceuvre. La
durée normale d’amortissement des installations susceptible d’étre retenue par une collectivité
délégante peut étre la durée normalement attendue pour que le délégataire puisse couvrir ses charges
d’exploitation et d’investissement, compte tenu des contraintes d’exploitation liées a la nature du
service et des exigences du délégant, ainsi que la prévision des tarifs payés par les usagers, que cette
durée initiale coincide ou non avec la durée de I’amortissement comptable des investissements (CE,
11 aodt 2009, Sté Maison Comba, n°303517).

L’ordonnance du 15 juillet 2009 relative aux concessions de travaux publics ne prévoit pas de
disposition spécifique pour encadrer la durée du contrat. L'absence d'encadrement Iégislatif n’interdit
pas, pour autant, au juge administratif de censurer une concession de travaux publics au motif que sa
durée serait manifestement disproportionnée (CE, 23 juillet 1993, Cie général des eaux, n°138504).
Le principe constitutionnel de transparence des procédures implique une remise en concurrence
périodique des contrats de la commande publique aux fins de garantir la liberté d’accés a la
commande publique.

Le droit applicable aux contrats concessifs reconnait donc une marge de manceuvre aux parties
contractantes et le systeme est concu de telle sorte que la durée du contrat permette au
concessionnaire, qui doit toutefois supporter le risque d’exploitation, d’amortir I’intégralité du codt
de I’investissement initial.

* Objectif : Maintenir I’équilibre du systéme de calcul de la durée des contrats de concessions.

Aux termes des dispositions de I’article 18 de la directive, les contrats de concession doivent étre
limités dans leur durée, comme c’est le cas actuellement en droit interne. L’estimation de cette durée
repose également sur la méme logique qu’en droit interne : elle tient compte de la nature des
prestations et des investissements & la charge du concessionnaire. La notion d’investissement,
nécessaire pour estimer la durée, est définie largement. Elle englobe les investissements initiaux et
ultérieurs jugés nécessaires pour I’exploitation de la concession.

L’article 23 de I’ordonnance maintient le dispositif existant actuellement en droit interne et reprend,
pour ce faire, les mémes termes que ceux contenus dans la loi Sapin. Dans un souci de cohérence, les
parties contractantes doivent pouvoir bénéficier d’un régime juridique stable et déja maitrisé par
I’ensemble des parties prenantes, permettant de garantir a la fois la stabilité des relations
contractuelles et la sécurité juridique.

* Impacts.

L’impact lié aux modalités de calcul de la durée d’un contrat de concession s’avere neutre dans la
mesure ou les principes déja en vigueur en droit interne ne connaissent pas de bouleversement. Les
autorités concédantes continueront d’appliquer les mémes principes aux fins de déterminer la durée
de leurs contrats.

Ces dispositions de niveau législatif devront étre complétées au niveau réglementaire : I’ensemble du
dispositif reprendra les obligations fixées a I’article 18 de la directive tout en préservant la souplesse
autorisée par son considérant 52.

2.2.4 La nécessité de protéger les deniers publics par la mise en place, pour les contrats de
concession dont le montant est supérieur a 100M€, d’une évaluation préalable du mode
de réalisation du projet.

» Etat des lieux : Une évaluation préalable cantonnée a certains contrats.
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A ce jour, I’obligation de réaliser une évaluation préalable est prévue pour :
v"les contrats de partenariat (art. 2 de I’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004) ;

v les projets de baux d’un loyer annuel supérieur a un million d’euros HT conclus sur le
fondement de l'article L. 2122-15 du CGPPP (art. 48 de la loi n° 2008-735 du 28 juillet 2008
relative aux contrats de partenariat et R. 2122-30 du CGPPP) ;

v les projets de BEA des collectivités territoriales d’un loyer annuel supérieur a un million
d’euros HT présentés pour la réalisation d'une opération d'intérét général liée aux besoins de
la justice, de la police ou de la gendarmerie nationales (art. L. 1311-2 et R.1311-1 du CGCT)

v" les projets de baux emphytéotiques visés a l'article L. 6148-2 du code de la santé publique
(« BEH ») (art. R. 6148- 1).

* Objectif : Privilégier une bonne gestion des deniers publics.

Une évaluation préalable du mode de réalisation du projet serait réalisée pour les contrats de
concession dont le montant est supérieur a 100M€, dans un souci de bonne gestion des deniers
publics. Cette obligation ne péserait cependant pas sur les contrats dont le caractére concessif serait
imposé par la loi, ne laissant ainsi pas le choix aux autorités concédantes. Cette évaluation préalable
n’a en effet de sens que lorsque la personne publique doit choisir parmi une variété de formules
contractuelles. Cette dérogation a I’évaluation du mode de réalisation du projet pourrait concerner par
exemple les contrats visés a I’article L511-5 du code de I’énergie pour lesquels la loi impose qu’au-
dela d’une certaine puissance les installations hydrauliques soient exploitées par le biais d’un contrat
de concession.

Cette évaluation aurait une finalité différente de celle qui justifie actuellement le recours au contrat de
partenariat : elle permettrait & la personne publique, grdce a une présentation du projet et un
comparatif en colt complet des différents montages contractuels envisageables pour le réaliser,
d’assurer que I’outil de commande publique choisi est le mieux adapté au projet envisagé.

L’ analyse en colt complet devra permettre le chiffrage du projet, quelle que soit I’origine des flux
financiers considérés (paiement direct par la personne publique, paiement différé, paiement par
I’'usager). Tous les scénarios envisagés devront reposer sur le méme périmétre (conception,
construction, exploitation, maintenance, financement), afin d’aboutir & une comparaison objective et
compléte, en I’état des connaissances a ce moment du montage du projet et des prévisions établies par
la personne publique.

D’autres éléments non quantifiables économiquement pourraient également étre intégrés dans
I’analyse, afin de tenir compte des caractéristiques intrinséques des différents montages (ex:
caractere non concessible des activités régaliennes).

Au vu des sommes en jeu, il parait de bonne gestion des deniers publics d’imposer une telle
évaluation préalable a tous les contrats. Le surcodt lié a la réalisation de cette évaluation serait justifié
au regard de I’ampleur du projet.

L’évaluation préalable simplifiée deviendrait ainsi un véritable instrument d’aide a la décision pour
les personnes publiques, justifiant le recours a un outil de commande publique tel que les contrats de
concession. En tout état de cause, ce document serait non liant, I’autorité concédante demeurant libre
d’exercer sa liberté contractuelle. Elle conserve une marge d’appréciation dans I’opportunité du choix
de I’outil, notamment afin de pouvoir prendre en considération les enjeux politiques de certains
projets.

En outre, I’obligation de produire une évaluation préalable simplifiée pour les contrats supérieurs a
100 millions d’euros sera articulée avec I’évaluation socio-économique prévue par le décret n® 2013-
1211 du 23 décembre 2013.

L’article 17 de la loi n° 2012-1558 de programmation des finances publiques pour les années 2012 a
2017 prévoit la réalisation d’une évaluation socio-économique préalable pour les projets
d’investissement civils financés par I’Etat, ses établissements publics, les établissements publics de

27



santé et les structures de coopération sanitaire. Au-dela d’un certain seuil, cette évaluation est
soumise a une contre-expertise.

Le décret n°2013-1211 du 23 décembre 2013 relatif a la procédure d'évaluation des investissements
publics en application de l'article 17 de la loi n® 2012-1558 du 31 décembre 2012 de programmation
des finances publiques pour les années 2012 a 2012 précise les modalités d’application de cet article.
Les projets dont le montant est supérieur & 20 millions d’euros sont soumis a I’obligation de réaliser
une évaluation socio-économique préalable formalisée. Une contre-expertise indépendante de cette
évaluation socio-économique, menée par le Commissariat général a I’investissement (CGI), est
rendue obligatoire au-dela de 100 millions d’euros.

Dans un souci de simplification, afin d’éviter des formalités redondantes, une fusion des deux
dispositifs sera effectuée pour I’Etat et ses établissements publics. Les contrats de la commande
publique de plus 100 millions d’euros ne seront ainsi soumis qu’a une évaluation socio-économique
renforcée, dont la partie relative a la justification du mode de réalisation retenu comportera une
comparaison entre les différents montages contractuels envisageables, notamment en co(t complet.

* mpacts.

Dans un souci de bonne gestion des derniers publics et afin d’améliorer les outils d’aide a la décision
a la disposition des personnes publiques porteuses de projet, il parait pertinent d’étendre I’obligation
de produire une évaluation préalable simplifiée a tous les contrats de la commande publique de
montant important pour autant que la loi n’impose pas de modéle contractuel précis.

Seuls les contrats dont le montant est supérieur a 100 millions d’euros seraient concernés, afin de
n’impacter que les projets dont I’impact pour les deniers publics est significatif. A titre d’illustration,
pour les marchés publics, une centaine de contrats par an seraient concernés par cette nouvelle
obligation en raison de leur montant.

2.2.5 Le maintien des exigences de publicité.
» Etat des lieux : L’exigence d’un avis de publicité.

Le droit actuellement en vigueur impose, pour les contrats de concession, quel que soit leur objet, des
mesures préalables de publicité :

e L’article 38 de la loi Sapin, repris a I’article L. 1411-1 du CGCT, dispose que les délégations
de service public doivent étre «soumises par I’autorité délégante & une procédure de
publicité permettant la presentation de plusieurs offres concurrentes ». Ces dispositions
s’interprétent a la lumiére des regles fondamentales du TFUE ; elles ne peuvent étre réputées
satisfaites que lorsqu’est mise en ceuvre une procédure de publicité adéquate (CE, 1* avril
2009, Communauté urbaine de Bordeaux et Société Kéolis, n°323585) ;

e L’article 8 de I’ordonnance du 15 juillet 2009, repris a I’article L. 1415-7 du CGCT,
mentionne expressément le principe d’une publicité préalable ;

e Les concessions de services, ne bénéficiant pas d’une législation spécifique, n’en sont pas
moins tenues de respecter les régles fondamentales du Traité, en particulier le principe de
non-discrimination. Ce principe de non-discrimination consiste a garantir, en faveur de tout
soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture du marché
des services a la concurrence ainsi que le contréle de l'impartialité des procédures
d'attribution (CJUE, 7 décembre 2000, Telaustria, aff C-324/98).

 Objectif : Transposer les exigences de la directive (article 31 de la directive) tout en préservant
I’obligation de publicité actuelle, favorable aux opérateurs économiques.

L’ordonnance impose le respect de mesures de publicité préalables a la conclusion des contrats de
concession de maniére a garantir, en toute hypothése, le respect du principe libre accés a la
commande publique et d’égalité de traitement entre les candidats.
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Ces regles de publicité préalables remédient aux entraves a la concurrence en assurant un acces
effectif et non discriminatoire au marché pour tous les opérateurs économiques, favorisant ainsi les
investissements publics dans les infrastructures et les services. Le respect de cette regle apporte en
effet a tout soumissionnaire potentiel, la garantie de I’ouverture du marché des services et travaux a la
concurrence ainsi que le contréle de lI'impartialité des procédures de passation.

* Impacts.

L’impact de la mise en place par I’ordonnance du principe d’une procédure de publicité préalable a
I’attribution des contrats de concession est trés limité. L’obligation de procéder & une publication
préalable s’impose déja aux autorités concédantes pour la conclusion de contrats de type concessif en
droit interne, que ce soit du fait d’une reglementation nationale, de principes constitutionnels ou du
fait d’obligations européennes.

2.2.6 Lareconnaissance de la procédure négociée.

2.2.6.1 La procédure négociée s’impose comme procédure de droit commun pour les contrats de
concession.

» Etat des lieux : Une négociation librement organisée.

En I’état du droit, la procédure négociée est la procédure de droit commun pour les délégations de
service public soumises a la loi Sapin. Pour les concessions de travaux, régies par I’ordonnance du 15
juillet 2009, le choix de la procédure est libre. Si les personnes publiques peuvent recourir a d’autres
procedures si elles le souhaitent, la procédure négociée demeure toutefois la plus adaptée pour ce
type de contrat.

L’article 38 de la loi Sapin, repris a I’article L. 1411-1 du CGCT, consacre le principe de libre
négociation des offres par I’autorité délégante. Le délégataire est choisi au terme de ces négociations.
L’article L. 1411-5 du CGCT réitére ce principe en en précisant les contours. L’autorité habilitée a
signer la convention de délégation de service public engage librement toute discussion utile avec une
ou des entreprises ayant présenté une offre.

Aux termes de ces dispositions, I’autorité delégante est autorisée a négocier avec tout ou partie des
soumissionnaires admis a présenter une offre. En effet, aucune regle n’encadre les modalités
d’organisation des négociations par la personne publique (CE, 21 mai 2010, Commune de Bordeaux,
n°334845). L autorité délégante peut donc poursuivre la négociation avec les candidats de son choix
(CE, 9 ao(t 2006, Cie générale des eaux, n°286107).

Aucune disposition de I’ordonnance du 15 juillet 2009 n’encadre les modalités d’organisation de la
négociation lorsqu’une procédure négociée est mise en ceuvre.

* Objectifs : Prendre en compte la logique du contrat concessif et assurer une égalité de traitement
entre les soumissionnaires.

Reprenant la faculté posée a I’article 37.6 de la directive, I’article 36 de I’ordonnance consacre la
procédure négociée comme procédure de droit commun. En effet, la procédure négociée participe de
la spécificite des contrats de concession, longs et souvent complexes.

En outre, la liberté de négociation qui présidait en matiére de délégation de service public est
désormais précisée. L’autorité concédante devra négocier avec I’ensemble des soumissionnaires.
L’édiction de cette nouvelle modalité permet de mieux prendre en considération I’égalité de
traitement des soumissionnaires.

* Impacts.

L’ordonnance érige la négociation comme principe, a I’instar de ce qui existait déja pour les
délégations de service public. Si le recours a la négociation n’était pas imposé pour les concessions
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de travaux, cette procédure était toutefois souvent utilisée par les autorités concédantes. Cette
disposition n’impose donc pas de charge supplémentaire aux autorités concédantes.

L’obligation nouvelle faite aux autorités concédantes de négocier avec I’ensemble des
soumissionnaires — si son impact est difficilement quantifiable — devrait accentuer la concurrence
entre soumissionnaires lors des négociations aboutissant & une amélioration de I’économie générale
des offres.

2.2.6.2 La mise en place de procédures de passations adaptées a I’objet et au montant du contrat
de concession.

» Etat des lieux : L’existence de plusieurs procedures de passation.

En I’état du droit, les délégations de service public et les concessions de travaux sont encadrées par
différentes procédures. La valeur estimée du contrat détermine le choix de la procédure :

<106 000 € ou <a5186 000 €

Procédure « simplifice » < 68 000 €/an sur trois ans.
P (Art 12 du décret n°2010-406 du 26

(Art L. 1411-12 CGCT) avril 2010)

> 106 000 € ou >a5 186000 €
Procédure « formalisée » > 68 000 €/an sur trois ans.
(Art 10 du décret n°2010-406 du 26

avril 2010)

Pour les délégations de service public, la procédure dite simplifiée repose sur trois obligations
relatives respectivement a la publicité, a I’encadrement de la durée du contrat ainsi qu’aux conditions
de recours aux avenants.

Les concessions de travaux dont le montant est inférieur a 5186 000 € ne font I’objet que d’une
publicité adaptée aux caractéristiques du contrat, notamment son montant et la nature des travaux en
cause.

Seules les concessions de services ne sont soumises a aucune procédure prédéterminee, en I’absence
de législation spécifique.

* Objectif : Maintenir, dans un corpus juridique unique, la souplesse offerte aux autorités concédantes
par une double procédure.

Aux termes de I’article 8.1 de la directive, seuls les contrats de concessions dont la valeur est égale
ou supérieure a 5186 000 € sont soumis a la procédure définie par la directive. Pour autant,
I’ordonnance, dans une logique d’harmonisation et d’unification, réglemente le régime procédural
applicable a tous les contrats de concessions, quel que soit leur montant voire leur objet.

La législation actuelle encadrait la passation et I’exécution des contrats de type concessif quel que
soit leur montant, dans deux textes distincts. Or, il était anachronique d’une part de continuer a
traiter, dans le cadre de textes distincts, des contrats qui, au niveau européen, correspondent a une
notion unique et, d’autre part, d’exonérer de toutes régles des contrats déja soumis, en droit interne, a
un encadrement juridique. En outre, les exigences posees par la directive doivent étre transposées.

Aussi, I’article 26 de I’ordonnance établit les modalités générales de passation, qui seront précisées
par voie reglementaire :
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o La procédure formalisée constitue la transposition expresse du dispositif prévu par la
directive applicable aux contrats de concession qui sont conclus pour un montant supérieur
au seuil europeéen ;

e La procédure simplifiée concerne les contrats de concessions qui ne sont pas passés selon
une procédure formalisée soit en raison de leur objet (voir en ce sens le point 1.1.4 de la
présente étude d’impact), soit en raison de leur montant (inférieur a 5 186 000€).

Cette procédure, dont les modalités seront prévues par voie réglementaire reprendra les
acquis de la procédure de la loi Sapin, aujourd’hui connue et maitrisée des autorités
concédantes et des opérateurs économiques. Cette procédure, plus souple, permettra aux
autorités concédantes d’adapter la procédure de passation du contrat de concession a I’objet,
a la nature et aux caractéristiques des prestations demandées aux concessionnaires.

Schéma général de transposition

Contrats d'un montant \ ‘ Procédure formalisée

Contrats \ >35 186 000 € ( Transposition des exigences .]
de 1 g Y ] procédurales de la directive !
concession | S — ——
| inclus dans | —
\ le champ | — T
\ dela | Contrats portant sur
directive | { des services sociaux
/oA ou d'autres services
e spécifigues - - -
\ _ Procédure simplifiée
Modalités procédurales librement définies par
Contrats d'un montant < ‘ I'autorité concédante
a5 186 000 € % reprise des acquis de la législation francaise
.\‘ » - — —
Contrats de f Contrats conclus dans
concession certains secteurs -
exclus du -Eau w
champ de la - Transports de voyageurs -
directive \ /
R 4
Cunﬁggujgrjsgsggsfj <ot Pas de procédure de passation au sens de
leur objet ou la nature des parties / la directive 2014/23/UE

> 5 4 -

* Impacts.

Les procédures imposées aux autorités concédantes sont sans incidence. Pour les concessions de
travaux, I’impact est neutre. En effet, a I’instar des regles procédurales qui leur sont actuellement
applicables, les concessions de travaux demeurent soumises au méme dualisme procédural : la valeur
du contrat détermine la procédure applicable.

Pour les délégations de service public, I’impact est également limité. Une double procédure —
simplifiée et formalisée — perdure. La procédure simplifiée englobe désormais la procédure prévue
pour les délégations de service public dont le montant était inférieur a 106 000 € (ou 68 000 €/an sur
trois ans), a 5186 000 € ou ayant pour objet, quel que soit le montant, les services d’eau et
d’assainissement, de transport public de voyageurs ou certains services sociaux et autres services
spécifiques. Les contrats précités seront assujettis a des régles procedurales inspirées des acquis de la
loi Sapin, connues et maitrisées des parties contractantes.

Au demeurant, la part des délégations de service public dont la valeur estimée est inférieure a
106 000 € était relativement faible. Un contrat de concession implique souvent des investissements
d’infrastructure de montants conséquents. En effet, au regard des avis d’attribution publiés, a titre
facultatif, par les autorités délégantes sur le site du BOAMP pour I’année 2013, seuls 12 contrats sur
508 sont d’un montant inférieur a 106 000 €. Les échanges auprés des interlocuteurs autorises (AMF,
DGCL...) n’ont pas permis de quantifier avec plus de fiabilité le nombre de ces contrats.

Pour les concessions de services n’ayant pas pour objet I’exploitation d’un service public, I’impact
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est difficilement quantifiable. Elles ne bénéficiaient jusqu’alors d’aucun régime procédural. Pour
autant, ces contrats étaient soumis aux principes généraux du TFUE (CJUE, 7 décembre 2000,
Telaustria, aff C-324/98) et n’étaient, par suite, pas exemptés de toute procédure de publicité et de
mise en concurrence. Toutefois, I’encadrement inédit de la procédure prévu par la directive et repris
par I’ordonnance, constituera probablement une charge plus importante pour les autorités
concédantes.

2.2.7 Clarification et harmonisation des communications et échanges d’informations.

» Etat des lieux : Une disparité des moyens de communication, potentiellement source de codts
importants.

En I’état du droit actuel, aucune réglementation applicable aux contrats de type concessif n’impose
un format prédéterminé pour les échanges d’informations et communications entre autorités
concédantes et opérateurs économiques. Les autorités concédantes peuvent tout a la fois utiliser la
forme manuscrite ou dématérialisée, voire combiner, en I’absence de dispositions contraires, ces deux
formats. 1l en va de méme pour les opérateurs économiques qui peuvent envoyer leur offre sous pli
postal ou le déposer sur une plateforme dématérialisée, selon le choix de I’autorité concédante. Il
revient, en effet, a celle-ci d’imposer ou non dans les documents contractuels de la concession la
forme que doit revétir les échanges d’informations et les communications.

* Obijectif : Consacrer, sauf exception, la faculté de recourir & la dématérialisation des
communications et échanges d’information pour la procédure de passation des contrats de concession
(art. 27 de I’ordonnance).

L’article 29 de la directive autorise les Etats membres a utiliser un ou plusieurs moyens de
communications, a I’exception des avis de publicité et d’attribution ou I’envoi dématérialisé est
imposé. Ainsi, la transposition de ce dispositif impliquera nécessairement, pour les autorités
concédantes, une application immédiate de ces deux obligations & compter de I’entrée en vigueur de
I’ordonnance et au plus tard le 18 avril 2016, date d’expiration du délai de transposition. L article 27
de I’ordonnance offre la base juridique nécessaire a la transposition de ces deux obligations et sera
ainsi précisé par le décret d’application.

En outre, cet article garantit une liberté de choix pour les autorités concédantes et les opérateurs
économiques entre divers modes de communications, dont les modalités seront préciseées par voie
réglementaire. Ainsi, les parties contractantes disposeront de la faculté de recourir soit au papier, soit
a la voie dématérialisée.

Le maintien de I'utilisation du papier préserve les habitudes des acteurs concernés. Eu égard a la
specificité des projets réalisés sous forme concessive, de grande envergure, ce mode de
communication a toute sa place dans les procédures de passation (réalisation de maquette, plans, ...).

L’utilisation, exclusive ou non, de moyens électroniques s’inscrit dans une démarche de
modernisation de I’action publique et des rapports entre I’administration et les tiers. Outre une
sécurisation accrue des données et des échanges, la dematérialisation simplifie les échanges pour les
autorités concédantes mais aussi pour les opérateurs économiques.

Le Gouvernement a donc opte, pour les contrats de concession, en faveur d’une liberté de choix pour
laisser aux autorités concédantes et aux opérateurs économiques toutes les souplesses laissées par la
directive dans les procédures de passation de ces contrats.

* mpacts.

Seuls I’envoi dématérialiseé des avis de publicité et d’attribution et la mise a disposition des
documents de concession par voie électronique seront imposées a compter de I’entrée en vigueur de
I’ordonnance (soit au plus tard le 18 avril 2016). Cette obligation concerne uniquement les autorités
concédantes. Si son impact peut étre important, nombre d’autorités délégantes publient déja leurs avis
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de publicité et d’attribution sous forme dématérialisée. A titre d’illustration, en 2013, 1460 avis de
publicité et 508 avis d’attribution ont été publiés, par les collectivités territoriales, sur le site du
BOAMP. L’avis de publicité s’accompagne, la plupart du temps, du dossier de consultation adressé
aux opérateurs intéressés.

Concernant la dématérialisation des autres échanges et communications entre les autorités
concédantes et les opérateurs économiques, I’obligation de communiquer et d’échanger par voie
électronique, constitue une simple faculté. L’ordonnance et le décret entérinent des pratiques
répandues en matiere d’attribution de marchés et de concessions.

L’impact de I'utilisation de moyens électroniques est négligeable. Les pouvoirs adjudicateurs et
entités adjudicatrices passent d’ores et déja des marchés publics voire des contrats de type concessif
sous forme dématérialisée. Les opérateurs économiques sont déja habitués au maniement des
nouveaux moyens de communications électroniques, a la consultation des avis dématérialisés et a
I’envoi de leurs offres signées électroniquement.

L’impact de I’utilisation du format papier est neutre. En effet, ce format est déja largement utilisé et
n’entrainera pas de charges nouvelles pour les autorités concédantes et pour les opérateurs
économiques.

2.2.8  Unification et simplification du régime des interdictions de soumissionner.
* Etat des lieux : La fragmentation des interdictions de soumissionner.

Les interdictions de soumissionner sont, en I’état du droit, disparates. Ces interdictions sont, en effet,
réparties dans différents textes, selon I’objet du contrat :

e Pour les délégations de service public, deux textes traitent des interdictions de
soumissionner

v Jusqu’a I’adoption de la loi n°2014-873 du 4 ao(t 2014 pour I’égalité réelle entre les
femmes et les hommes, la loi Sapin ne prévoyait pas d’interdictions de
soumissionner pour les candidats a I’attribution d’une délégation de service public.
Depuis, le 111 de I’article 16 de la loi du 4 aolt 2014 précitée, modifie I’article 38 de
la loi Sapin. Il y introduit un nouvel alinéa portant extension des interdictions de
soumissionner, fixées par I’article 8 de I’ordonnance du 6 juin 2005, aux délégations
de service public conclues par I’Etat et ses établissements publics ;

v’ Les délégations de service public passées par les collectivités territoriales ou leurs
établissements publics ne sont, en revanche, pas soumises aux dispositions de
I’article 8 de I’ordonnance du 6 juin 2005. Pour ces contrats, les interdictions de
soumissionner fixées par I’article 39 de la loi n°54-404 du 10 avril 1954 portant
réforme fiscale, qui n’a pas été modifié par la loi du 4 ao(t 2014, demeurent
applicables. Pour ces pouvoirs adjudicateurs, les interdictions de soumissionner
résultent de la violation, par le candidat, de ses obligations sociales et fiscales.
L’entreprise qui n’a pas souscrit les déclarations lui incombant en matiére fiscale et
sociale ou n’a pas acquitté les imp0ts et cotisations exigibles n’est pas admise a
participer a la procédure d’attribution.

e Conformément a I’article 9 de lI'ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009, les interdictions
de soumissionner prévues par I’article 8 de I’ordonnance du 6 juin 2005 s’appliquent aux
concessions de travaux publics.

e A défaut de toute réglementation applicable, en droit interne, aux concessions de services
n’ayant pas pour objet I’exploitation d’un service public, aucune interdiction de
soumissionner ne s’appliquait pour ces contrats.

Aussi, les interdictions de soumissionner applicables aux contrats de concession, en droit interne, ne
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sont ni unifiées dans un corpus juridique unique ni harmonisées. Ainsi, selon I’objet principal du
contrat de concession, un opérateur économique, en fonction de sa situation, pourra étre exclu ou non
d’une procédure.

» Obijectifs : Harmoniser et unifier les interdictions de soumissionner dans les contrats de la
commande publique.

Aux fins de sécuriser et de garantir le meilleur emploi des deniers publics par les autorités
concédantes, tout en satisfaisant & une obligation d’exemplarité des pouvoirs publics, I’ordonnance,
transposant I’article 38 de la directive, prévoit un mécanisme complet d’exclusions des procédures
de passation des contrats de concession.

A I’exception d’une interdiction de soumissionner propre aux marchés publics (article 57.4 f) de la
directive 2014/24/UE) le dispositif est rédigé dans les mémes termes pour les marchés publics. Si,
désormais les interdictions de soumissionner sont unifiées, pour tous les contrats de concession, aux
articles 29 a 34 de I’ordonnance, ce dispositif est également commun a I’ensemble des contrats de la
commande publique. 1l s’étend aux membres d’un groupement d’opérateurs économiques constitué
spécifiqguement pour participer a une procédure d’attribution d’un contrat ainsi qu’aux tiers chargés,
par le futur concessionnaire, d’exécuter une partie du contrat.

Dans cette logique d’unification, I’article 39 de la loi du 10 avril 1954 précitée est abrogé dans
I’ordonnance.

L’harmonisation de ces interdictions simplifie, en outre, I’activité des autorités concédantes dont
I’interdiction de soumissionner ne dépendra plus de la qualification du contrat.

Plus particulierement, le dispositif des interdictions de soumissionner prévu par la directive s’articule
autour d’un mécanisme d’exclusions obligatoires (Art 38.4 de la directive) et d’un mécanisme
d’exclusions facultatives (Art 38.7 de la directive). Si le Gouvernement ne dispose d’aucune marge
de manceuvre pour la transposition des interdictions de soumissionner obligatoires (Art 29 de
I’ordonnance), y compris pour les contrats de concession de défense et de sécurité (Art 30 de
I’ordonnance), il bénéficie toutefois d’une latitude pour les interdictions de soumissionner
facultatives. En effet, ces interdictions pouvaient soit étre imposées par I’Etat, soit étre une faculté
pour les autorités concédantes :

e Les interdictions de soumissionner, lorsqu’elles sont imposées par I’Etat, constituent un
simple alignement sur la réglementation déja applicable en matiére de marchés publics (état
de faillite, procédure d’insolvabilité ou de liquidation). Cette démarche tend vers I’unification
des interdictions de soumissionner pour les contrats de la commande publique ;

e Au contraire, la réalité de certaines infractions peut étre difficile a établir par I’opérateur
concerné et est, de fait, source de contentieux et d’insecurité (conflits d’intérét, défaillances
de I’opérateur économique lors de I’exécution d’un contrat de concession,...). Dans de telles
hypothéses, I’article 32 de I’ordonnance n’exige pas I’exclusion systématique des opérateurs
économiques concernés et offre aux autorités concédantes la possibilité de ne pas les exclure.

Pour sécuriser les contrats conclus par les autorités concédantes, les cas d’interdictions de
soumissionner s’appliquent non seulement au stade de la candidature mais également en cours
d’exécution du contrat de concession. De la sorte, I’autorité concédante pourra se prémunir contre les
éventuelles défaillances (violation de la Ilégislation applicable, état de liquidation, faute
professionnelle grave, ...) de son concessionnaire (Art 33 de I’ordonnance).

* mpacts.

La mise en place d’interdictions de soumissionner applicables a tous les contrats de concession
procéde d’une volonté de simplification du droit des concessions. Désormais, un opérateur
économique entrant dans une des interdictions de soumissionner se verra exclu de la procédure de
passation quel que soit I’objet ou le montant du contrat. Cette démarche permet d’unifier le régime
des interdictions de soumissionner pour I’ensemble des contrats de la commande publique. Ce
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faisant, le Gouvernement poursuit la logique de moralisation de la vie publique, initiée en 1993 avec
I’adoption de la loi Sapin.

La mise en place d’interdictions de soumissionner obligatoires a un impact positif pour les autorités
concédantes. En effet, en excluant de fait les opérateurs économiques d’une procédure de passation,
les autorités concédantes se garantissent contre les comportements irréguliers des opérateurs
économiques voire de la fragilité économique de certains.

L’impact de I’ajout de nouvelles interdictions de soumissionner est difficilement quantifiable et
procede davantage d’une démarche de moralisation de la vie économique et de responsabilisation
des opérateurs économiques.

2.2.9 Stabilité des régles de sélection des candidatures et des offres.

» Etat des lieux : Une réglementation silencieuse mais des étapes dans la procédure bien établies dans
la pratique.

Aux termes de I’article 38 de la loi Sapin : « La collectivité publique dresse la liste des candidats
admis a présenter une offre aprés examen de leurs garanties professionnelles et financiéres et de leur
aptitude a assurer la continuité du service public et I'égalité des usagers devant le service public. »

En matiére de concessions de travaux publics, ni I’ordonnance du 15 juillet 2009 ni le décret n°2010-
406 du 26 avril 2010 ne mentionnent expressément d’obligation de vérification des capacités
professionnelles, financiéres et techniques des candidats, se bornant a indiquer que I’autorité
concédante « fait son choix pour une candidature ou une offre » (art. 17 et 25 du décret du 26 avril
2010).

En matiére de concession de services, les autorités concédantes sont simplement tenues de respecter
les régles fondamentales du traité en général et le principe de non-discrimination en raison de la
nationalité en particulier.

Cette obligation, lorsqu’elle existe, porte donc simplement sur I’analyse des garanties techniques,
professionnelles et financiéres. Les capacités techniques visent les moyens matériels et humains,
alors que les capacités professionnelles tendent a vérifier les qualifications du candidat a travers ses
références ou des justifications professionnelles (certificats professionnels ou certificats de
qualité).Les capacités financieres reposent essentiellement sur le chiffre d'affaires de l'opérateur,
voire une attestation bancaire, la preuve d'une assurance ou encore la production de bilans ou
d'extraits de bilans.

Pour les délégations de services publics, eu égard au caractere d’intérét général de I’activité
exploitée, toute candidature va également étre appréciée au regard de sa capacité a assurer la
continuité du service public et traiter les usagers dans le respect du principe d’égalité devant le
service public.

Les obligations qui s’attachent a la phase de sélection des offres, peu encadrée par les textes, ont été
précisées par la jurisprudence. L’article 38 de la loi Sapin se contente d’énoncer que « Les offres
ainsi présentées sont librement négociées par l'autorité responsable de la personne publique
délégante qui, au terme de ces négociations, choisit le délégataire ». Le Conseil d’Etat a tiré de ce
principe de « libre négociation » qu’en matiére de délégation de service public, il n’était obligatoire
de porter a la connaissance des candidats que les criteres de sélection des offres, et non les modalités
de mise en ceuvre de ces criteres (CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du
domaine national de Versailles, n°328827). Seule une sélection des offres au regard de critéres est
donc imposée par la jurisprudence. L'autorité concédante est tenue d'apporter aux candidats a
I'attribution d’un contrat de concession, avant le dépot de leurs offres, une information sur les criteres
de sélection des offres.

En matiére de concession de travaux, ni I’ordonnance du 15 juillet 2009, ni le décret du 16 avril 2010
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ne prévoient de régles en la matiére, se contentant d’énoncer que les autorités concédantes doivent
respecter les principes de liberté d’acces a la commande publique, d’égalité de traitement des
candidats et de transparence des procédures. Seul le modéle d’avis européen contient la mention des
criteres d’attribution, sans pour autant contenir la précision des modalités de leur mise en ceuvre.

* Objectif : Uniformiser les régles relatives a I’examen des candidatures et des offres pour tous les
contrats de nature concessive.

La directive sur I’attribution des contrats de concession ne procéde pas & un encadrement excessif de
la passation de ces contrats. Le pouvoir adjudicateur ou I'entité adjudicatrice dispose ainsi d'une
liberté de principe dans le choix et l'organisation de la procédure. Ce faisant, I’ordonnance qui
transpose la directive préserve, de maniére globale, le droit positif francais en ce qui concerne la
phase de sélection des candidatures et des offres.

Les contrats de concession revétent une forte spécificité : d'une part, ils impliguent souvent un
montage financier et technique complexe, dautre part, ils impliquent également le transfert au
concessionnaire de prérogatives et de risques initialement supportés par les autorités concédantes. La
phase de Vérification des capacités des candidats est donc le moment propice pour I’examen de la
solidité économique et professionnelle des candidats au regard des obligations qui pourraient leur
incomber dans le cadre de I’exécution du futur contrat.

L’ordonnance établit un régime unique de passation applicable a tous les contrats de concessions.
Elle imposera de ce fait expressément une Vvérification des garanties professionnelles, économiques et
financieres des candidats a tous les contrats de nature concessive. Elle reprendra donc le dispositif
applicable aux délégations de service public en maintenant les conditions de capacité spécifiques
liées au service public qui est I’objet de la délégation, et créera cette obligation pour les concessions
de travaux publics et les concessions de services qui n’ont pas pour objet la gestion d’un service
public.

L’ordonnance reprendra également le dispositif général relatif a I’attribution du contrat. La sélection
des offres se fera par le biais de criteres objectifs qui garantissent une appréciation effective et
transparente des offres. L’offre sur laquelle portera le choix de I’autorité concédante sera celle qui
présentera, pour elle, un avantage économique global.

* Impacts.

L’impact de [I’instauration d’une procédure de Vérification des garanties professionnelles,
économiques et financiéres des candidats et des criteres de sélection des offres est limité.

Méme si la veérification des capacités n’était inscrite que dans la réglementation des délégations de
service public, I’examen des capacités des candidats constitue une étape incontournable de la
procédure d’attribution d’une concession de travaux ou de services au regard des principes
constitutionnels de la commande publique. Les autorités concédantes y ont déja recours ne serait-ce
que pour s’assurer de la fiabilité de leur concessionnaire et sécuriser leurs contrats.

Le choix de I’offre au regard de critéres d’attribution préalablement portés a la connaissance des
candidats n’a également rien de novateur, malgré une absence dans les textes, les principes du traités
et la jurisprudence commandaient une appréciation transparente des offres au regard de critéres
objectifs communiqués aux soumissionnaires.

2.2.10 Sécurisation de I’achévement de la procédure.

» Etat des lieux : Un décalage entre les concessions de travaux et les concessions de services dans les
obligations incombant aux autorités concédantes.

La réglementation relative aux délégations de service public ne comporte aucune mention sur
I’achevement de la procédure d’attribution. C’est n’est qu’au niveau réglementaire que des précisions
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sur cette étape de la procédure sont apportées. En effet, au terme de la procédure, la collectivite
délégante peut publier au BOAMP :

e soit un avis d'intention de conclure une convention de délégation de service public,
e soit un avis d'attribution de la convention de délégation de service public.

Cette publication n'est pas obligatoire mais permet de réduire le délai de recours contentieux (article
R.1411-2-1 du CGCT, article L. 551-15 du code de justice administrative).

Conformément a la directive du 11 décembre 2007 sur I’amélioration de I’efficacité des procédures
de recours en matiere de passation des marchés publics, dite directive "Recours”, qui s'applique aux
concessions de travaux publics, I’article 10 de I‘ordonnance du 15 juillet 2009 impose la
communication du nom de I’attributaire et des motifs ayant conduits au choix du concessionnaire. Ce
n’est qu’au niveau réglementaire, dans le décret n° 2010-406, que la notification aux candidats ou
soumissionnaires non retenus, du rejet de leur candidature ou de leur offre, avec l'indication des
motifs de ce rejet est imposée. Cette obligation ne concerne que les contrats de concession de travaux
conclus pour un montant supérieur au seuil européen.

De méme, les articles 18 et 26 du décret et I’article R. 1415-10 du CGCT prévoient que pour réduire
le délai d'introduction d'un référé contractuel de six mois a compter du lendemain de la conclusion du
contrat & un mois a compter de la publication d'un avis d'attribution (article R. 551-7 du code de
justice administrative), le pouvoir adjudicateur a la faculté de publier un tel avis au Journal officiel de
I'Union européenne.

» Obijectifs : Sécuriser juridiqguement tous les contrats de concession au regard des potentiels
contentieux et garantir un recours effectif aux candidats et soumissionnaires évincés.

Transposant les articles 40, 46 et 47 de la directive, I’ordonnance énonce a son article 38 relatif a
I’achévement de la procédure une obligation d’information, a I’égard des candidats et des
soumissionnaires évincés, du choix du concessionnaire par I’autorité concédante ainsi que les
conditions dans lesquelles I’exécution du contrat peut commencer. Les contours de cette obligation
seront définis par voie reglementaire.

Le respect de ces différentes étapes participe a la sécurisation juridique des contrats de concession et,
par conséquent, tend a réduire le contentieux qui y est lié. Il est également une garantie pour les tiers
de bénéficier d’un droit au recours effectif pour contester la régularité de la procédure d’attribution
devant les juridictions.

* mpacts.

Le dispositif prévu a I’article 38 de I’ordonnance pose le principe d’une communication aux
candidats et soumissionnaires d’informations qui est déja prévu en matiére de concession de travaux
et qui constitue une simple faculté en matiére de délégation de service public. L’ impact d’une telle
disposition, dont les modalités d’application seront définies par voie réglementaire, est de ce fait
assez limité.

L’impact qui pourrait toutefois étre attendu est celui d’une augmentation des recours contentieux
devant le juge du référé. La réalité d’une telle augmentation est cependant difficile a appréhender,
cette obligation ne constituant qu’une faculté aujourd’hui.

2.3 L’encadrement de I’exécution des contrats de concession.

La directive 2014/23/UE du 26 février 2014 encadre, de maniere inédite au niveau européen, la phase
d’exécution des contrats de concession. Son Titre 11l fixe désormais des régles précises concernant
I’amélioration de la transparence, la conclusion d’avenants aux contrats en cours et le recours a des
tiers pour I’exécution des travaux ou services. Les regles jurisprudentielles en vigueur se trouvent
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cristallisées et complétées, pour garantir la sécurité juridique et I’efficacité économique des contrats
de type concessif.

2.3.1 L’amélioration de la transparence des contrats de concession.
2.3.1.1 Favoriser un contrdle régulier de I’exécution des contrats de concession.
» Etat des lieux : Une obligation de contrdle limitée aux délégations de service public.

Il n’existe pas actuellement, en droit interne comme en droit européen, de principe général qui
consacre un pouvoir de controle des autorités concédantes sur I’exécution des contrats de concession,
quel que soit leur objet. Bien que la doctrine francaise a longtemps considéré un tel pouvoir de
contréle comme un droit reconnu a I’administration méme dans le silence du contrat, notamment par
référence a la notion de service public, le juge administratif ne I’a pas inscrit, jusqu’a présent, au
nombre des « regles générales applicables aux contrats administratifs ». La jurisprudence comme la
doctrine contemporaine n’admet pas I’existence d’un pouvoir général de controle ou de direction en
I’absence de fondement contractuel.

Seuls les articles 40-1 de la loi Sapin et L. 1411-3 du CGCT accordent expressément un pouvoir de
contrOle des autorités delégantes sur I’exécution des délégations de service public, en mettant a la
charge des délégataires I’obligation de produire certains documents. lls imposent ainsi au
cocontractant de produire chaque année « un rapport comportant notamment les comptes retracant la
totalité des opérations afférentes a I'exécution de la délégation de service public et une analyse de la
qualité de service. Ce rapport est assorti d'une annexe permettant a l'autorité délégante d'apprécier
les conditions d'exécution du service public.» Pour les collectivités territoriales et leurs
établissements publics, le contenu du rapport annuel est précisément défini & I’article R. 1411-7 du
CGCT. Il est également prévu de soumettre ce rapport a I’examen de I’assemblée délibérante de la
collectivité concernée et, le cas échéant, a celui de la commission consultative des services publics
locaux (article L. 1413-1-1° du CGCT).

Reconnaissant la spécificité des contrats de concession de service public, le Conseil d’Etat a
également jugé «qu’il résulte des principes mémes de la délégation de service public que le
cocontractant du concédant doit lui communiquer toute information utile sur les biens de la
délégation » (CE, Ass., 21 décembre 2012, Commune de Douai, n°342788). Les autorités
concédantes ont en effet une obligation générale de surveillance de I’exécution de tels contrats, qui
découle directement des principes généraux du service public.

Des réglementations spécifiques a certains secteurs d’activités imposent aux délégataires la
production de rapports annuels particuliers. Ces dispositions completent le régime général
d’information fixé par les articles 40-1 de la loi Sapin et L. 1411-3 du CGCT. Elles concernent
notamment les délégations des services publics d’eau potable (article L. 2224-5 du CGCT),
d’autoroutes (article L. 122-4-2 du code de la voirie routiére) et de remontées mécaniques (article
L. 342-2 du code du tourisme).

L’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 et les articles L. 1415-1 a L. 1415-9 du CGCT ne fixent
aucune obligation d’information de I’autorité délégante par le titulaire d’un contrat de concession de
travaux publics.

En vertu de la liberté contractuelle reconnue aux parties, les autorités concédantes peuvent toujours
prévoir dans tous leurs contrats de concession un dispositif contractuel de suivi et les
concessionnaires accepter une telle obligation de contr6le. Les contrats de type concessif
reconnaissent ainsi fréqguemment aux autorités concédantes, par des clauses expresses, un pouvoir de
contrble, notamment par le biais de la production périodique d’un rapport par le concessionnaire.

 Objectif : La mise a disposition des autorités concédantes d’un outil de contrble opérationnel et
proportionné.
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La consécration du pouvoir de contrdle des autorités concédantes, sur I’exécution de tous leurs
contrats de concession, est source de clarté et de simplification des normes applicables.

Une harmonisation des dispositifs de suivi des contrats de type concessif, au sein d’un corpus
juridigue unique, permet de préserver leurs spécificités tout en sécurisant leur exécution. Elle favorise
le «suivi systématique et méthodique » et «I’application rationnelle et uniforme du droit de
I’Union » souhaités par la directive 2014/23/UE (considérant n°83).

La reconnaissance du rapport annuel du concessionnaire comme un outil de contréle constitue une
solution efficace et proportionnée pour assurer la bonne exécution des contrats de concession. Elle
garantit un équilibre entre les pouvoirs offerts a I’autorité concédante, nécessaires a la préservation
des deniers publics, et les droits du concessionnaire, inhérents aux contrats de type concessif.

L’obligation de produire un rapport annuel, circonscrite aux concessions de service public, est
justifiée par la notion méme de service public et les impératifs de bonne gestion qui s’y rattachent.
Pour tous les autres contrats de type concessif, la reconnaissance d’une simple faculté est source de
souplesse et de sécurité juridique pour toutes les parties au contrat.

* mpacts.

L’ordonnance est dépourvue d’impact sur les contrats de concession de service public, qu’ils soient
conclus par I’Etat, les collectivités territoriales ou les établissements publics. Elle consacre, dans un
corpus juridique unique, les dispositions spécifiques en vigueur. L’obligation pour le concessionnaire
de produire un rapport annuel reste en effet inchangée, dans le cadre de I’exécution de tels contrats, et
les mentions ou annexes obligatoires sont exactement identiques a celles exigées actuellement. A
I’exception de la date de production du rapport annuel, dont la fixation reléve du pouvoir
réglementaire, toutes les dispositions de I’article 40-1 de la loi Sapin et du premier alinéa de I’article
L. 1411-3 du CGCT sont ainsi reprises, a I’identique, dans I’article 42 de I’ordonnance. En outre, les
dispositions du deuxiéme alinéa de I’article L. 1411-3 sont maintenues telles qu’elles, excepté un
renvoi a I’article 42 de I’ordonnance inséré pour assurer la lisibilité et la cohérence des normes.

Pour les contrats de concession de travaux publics ou de services, I’impact est également neutre. En
cristallisant un outil de contrble de tels contrats déja accepté et utilisé, elle ne crée aucune charge
supplémentaire pour les autorités concédantes ou pour les concessionnaires. En encadrant I’outil de
contrble que représente la production d’un rapport annuel, I’ordonnance harmonise son utilisation
dans le cadre de I’exécution des contrats de concession de travaux publics ou de services. Elle
sécurise ainsi sa mise en ceuvre et apporte davantage de lisibilité aux obligations contractuelles
envisageables.

Les dispositions de I’ordonnance ne font pas obstacle a ce que les contrats de concession, quel que
soit leur objet, comportent des dispositifs de contr6le ou d’information des autorités concédantes par
les concessionnaires. En application de la liberté contractuelle qui leur est reconnue, les parties
peuvent ainsi compléter les regles générales applicables, pour les concessions de service public, ou
prévoir d’autres outils de suivi et de surveillance, pour les concessions de service et de travaux
publics. En outre, I’ordonnance ne remet pas en cause les régles particulieres régissant certaines
catégories de contrats de concession, qui sont fixées par des textes spécifiques.

2.3.1.2 La publication en open data des éléments essentiels des contrats de concession.
» Etat des lieux : Des obligations de mise a disposition tres diverses et essentiellement locales.

Seules certaines collectivités territoriales ont aujourd’hui I’obligation de mettre & la disposition du
public I’ensemble des « documents relatifs a I'exploitation des services publics délégués, qui doivent
étre remis a la commune en application de conventions de délégation de service public, a I'exception
de ceux mentionnés a l'article 6 de la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures
d'amélioration des relations entre I'administration et le public et diverses dispositions d'ordre
administratif, social et fiscal ». En application des articles L. 1411-13 a L. 1411-17 du CGCT, ces
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documents peuvent étre consultés dans un lieu public (mairies, hétels des départements ou des
régions, siege de I’établissement public local) pendant au moins un mois.

S’agissant des contrats de concession de travaux publics, I’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009
et les articles L. 1415-1 a L. 1415-9 du CGCT ne fixent aucune obligation de mise a disposition du
public des documents administratifs relatifs a la passation ou a I’exécution de tels contrats.

De maniere générale, les citoyens disposent d’un droit a I’information, entendu tres largement, qui
leur permet d’accéder ou d’obtenir des renseignements ou des documents sur les contrats conclus par
des personnes publiques ou des organismes chargés d’une mission de service public. S’ils le
souhaitent, ils peuvent ainsi acceder directement aux informations ou documents relatifs aux contrats
de concession, en application des dispositions de la loi n°78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses
mesures d'amélioration des relations entre I'administration et le public et diverses dispositions d'ordre
administratif, social et fiscal. Ils ont également acces aux éléments ou documents budgétaires et
comptables relatifs aux contrats de type concessif, par le biais du droit & communication des budgets
et des comptes des autorités administratives au sens large (article 10 de la loi n°2000-321 du 12 avril
2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations et article L. 2313-1
du CGCT).

* Objectifs : Une transparence accrue et une utilisation améliorée des contrats de concession grace au
recours a I’open data.

L’article 3 de la directive 2014/23/UE rappelle les principes généraux qui s’imposent & tous les
pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices. Toutes les autorités concédantes doivent, en
particulier, agir « de maniere transparente et proportionnée ». Le paragraphe 2 de cet article consacre
une obligation générale de transparence : « Les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices
visent & garantir la transparence de la procédure d’attribution et de I’exécution du contrat, tout en
respectant I’article 28 [confidentialité de certaines informations] ».

La pratique de I’open data se définit comme la mise en ligne sur un portail dédié des informations
détenues ou produites par les administrations publiques, dans un format ouvert et aisément
réutilisable par les citoyens. La publication des données essentielles des contrats de concession doit
permettre d’effectuer un suivi systématique et méthodique de la mise en ceuvre des dispositions
relatives a I’attribution et a I’exécution de ce type de contrats. lls constituent une garantie
supplémentaire de transparence et un préalable indispensable aux « opérations de contréle » prévues
par I’article 45 de la directive 2014/23/UE, qui impliquent des éléments d’information fiables et des
données statistiques précises. Ils se combinent aux autres mesures de transparence prévues dans le
cadre de la transposition de la directive, telles que la possibilité d’exclure les personnes se trouvant
dans une situation de conflits d’intéréts ou I’obligation de tracabilité de la procédure imposée en
procedure formalisée.

La généralisation de la publication a tous les contrats de concession, quel que soit leur objet, vise a
améliorer nettement la connaissance et I’évaluation de cet outil contractuel. Elle offre a tous les
acteurs une meilleure perception du tissu économique ainsi que de la pratique contractuelle des
autorités concédantes et, par suite, de leurs besoins. En fournissant aux pouvoirs publics et aux
opérateurs économiques des données précises et opérationnelles, elle facilite le recours aux contrats
de type concessif.

Le nouveau dispositif fournit a I’ensemble des décideurs publics des indicateurs de pilotage et permet
d’appreécier les impacts ainsi que les résultats des politiques publiques. Il favorise ainsi I’utilisation
des contrats de concession comme levier ou soutien de politiques publiques, notamment & I’égard des
PME ou des TPE.

Il constitue un outil supplémentaire, offert a tous les tiers au contrat de concession, permettant de
prendre connaissance des conditions de gestion des travaux et services qui leur sont proposés. Il
favorise le contrle démocratique des contrats publics et met concrétement en ceuvre le principe du
droit & I’information des citoyens. Source de transparence, il garantit la bonne utilisation des
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ressources publiques.

La publication en open data des données essentielles des contrats de concession s’inscrit, en outre,
dans le droit fil de I’objectif de rétablissement de la confiance publique, pour en constituer un facteur
non négligeable, sinon un mécanisme de prévention de la corruption. Elle renforce en cela la qualité
du lien entre les responsables publics et les citoyens, dans la mesure ou elle « ouvre a tout citoyen
(...) un droit de regard sur les moyens et les résultats des politiques publiques, lui permettant de
dénoncer des dysfonctionnements, voire de contribuer a leur résolution » (Rapport au Président de la
République sur I’exemplarité des responsables publics « Renouer la confiance publique », page 53 -
Conseil d’Etat, Le numérique et les droits fondamentaux, Etude annuelle 2014, p. 67).

Les nouvelles dispositions completent celles actuellement en vigueur en généralisant une obligation
de publication a tous les contrats de concession, quel que soit I’objet du contrat ou la nature de
I’autorité concédante. Il s’agit de mettre en place un mécanisme de mise a disposition adapté aux
nouveaux modes de communication et aux technologies modernes. Les citoyens auront ainsi un acces
direct et & distance aux données contractuelles les plus importantes.

Le dispositif de publication est encadré pour protéger certaines données et éviter de porter atteinte
aux informations protégées. Il constitue une solution équilibrée entre I’obligation de transparence,
inhérente & tous les contrats publics, et la protection de certains secrets, nécessaires a la concurrence
et sources d’efficacité économique.

Ce dispositif, applicable aux contrats de concession, répond a I’objectif de diffusion en open data des
données publiques essentielles relatives a la passation des marchés publics, proposé dans le rapport
au Président de la République sur I’exemplarité des responsables publics « Renouer la confiance
publique » (proposition n°9 — page 60). Ces données publiques paraissent essentielles au controle de
la probité des responsables publics et au rétablissement de la confiance : un Frangais sur deux estime,
en effet, que les pratiques liées a la corruption sont largement répandues chez les responsables
publics chargés notamment de I’adjudication des contrats publics (Source : Eurobaromeétre 2010,
Attitudes of Europeans towards Corruption, p.30).

* mpacts.

Les dispositions de I’article 43 de I’ordonnance, dont les modalités de mise en ceuvre seront précisees
par voie réglementaire, instaurent une charge nouvelle liée a la publication des données essentielles
de chaque contrat de concession, quel que soit son objet.

L’estimation de cette charge pesant sur les autorités concédantes est difficile, étant donné I’absence
de dispositif général existant ainsi que la variabilité du nombre et de la périodicité des contrats
conclus par chaque autorité concédante. Toutefois, cette nouvelle charge sera limitée :

o le dispositif de publication applicable aux marchés publics et aux contrats de concession sera
harmonisé, pour faciliter leur appropriation ;

e la dématérialisation du processus de publication est source de simplification, de rapidité et de
sécurité.

En outre, le nouveau dispositif de mise a disposition devrait réduire, pour les autorités concédantes,
les demandes d’accés aux documents relatifs aux contrats de concession susceptibles d’étre exercées
sur le fondement de la loi n°78-753 du 17 juillet 1978 ou des dispositions spécifiques du CGCT et de
la loi n°2000-321 du 12 avril 2000.

La charge d’organiser la mise a disposition des éléments essentiels du contrat de concession est
limitée :
e [|’obligation de publicité concerne uniquement les éléments « essentiels », non I’ensemble des
documents contractuels ;

e la dématérialisation du processus de publication permettra d’alléger et de sécuriser le
traitement des données transmises par les autorités concédantes et la mise a disposition des
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éléments essentiels.

L’ordonnance est dépourvue d’impact sur les concessionnaires, qui n’ont pas a supporter de charge
supplémentaire. En outre, les renseignements qu’ils fournissent aux autorités concédantes sont
efficacement protégés par les dispositions de I’article 28 de I’ordonnance, auxquelles son article 43
renvoie expressément.

L’article 43 de I’ordonnance a un impact positif sur les tiers aux contrats de concession, tant les
usagers des ouvrages ou services, que les citoyens. En effet, ils pourront accéder directement aux
informations les plus importantes de tous ces contrats, sans avoir a se déplacer ou a faire une
demande préalable auprés de I’autorité concédante.

Le nouveau dispositif garantit une accessibilité et une connaissance accrue des contrats de type
concessif et améliore la perception ainsi que I’expertise de tels contrats. Il renforce le droit général a
I’information, notamment a I’égard de [I’utilisation des deniers publics, et constitue ainsi un
instrument démocratique indispensable. Il est source de transparence et de meilleure utilisation des
deniers publics.

2.3.2 Lasecurisation de I’exécution des contrats de concession par des tiers.

o Etat des lieux: Un encadrement disparate et incomplet, source d’insécurité juridique et
d’inefficacité économique.

Les contrats de concession ne pouvant étre qualifiés de contrats d’entreprise, les dispositions de la loi
n°75-1334 du 31 décembre 1975 relative a la sous-traitance ne leur sont pas applicables. Pour ce type
de contrats, I’autorité concédante n’assure pas en effet la maitrise d’ouvrage, qui est transférée au
concessionnaire, et ce dernier est rémunéré, de maniére substantielle, par les résultats de
I’exploitation des travaux ou des services.

Toutefois, le concessionnaire dispose toujours de la faculté de confier & des tiers I’exécution ou
I’exploitation d’une partie des travaux ou services publics concédés (CE, 4 juin 1999, SARL Maison
Dulac, n°155825 ; Ass., 16 mai 2002, avis n°366.305 ; réponse ministérielle QE n°12577, JO Sénat
du 2 juin 2011). De tels contrats, qui ne sont pas qualifiables de contrats d’entreprise en raison de
I’inapplicabilité de la loi du 31 décembre 1975, constituent des contrats de droit privé ou des contrats
administratifs, selon la nature du concessionnaire. S’ils ont pour objet la simple exécution de travaux
ou de services, sans risque d’exploitation pour le tiers, ils s’analysent comme des marchés. A
contrario, s’ils portent sur I’exploitation des travaux ou services concédés et comportent une
rémunération du tiers substantiellement liée aux résultats de cette exploitation, ils constituent des
contrats de sous-concession.

Exemples de sous-concessions :

Les sociétés concessionnaires d’autoroutes concluent avec diverses entreprises des contrats qui,
s’ils comprennent a titre accessoire I’exécution de travaux de construction, portent essentiellement
sur I’exploitation des installations commerciales des aires de services (stations-service, restaurants,
hotels, voire bureaux de change ou parcs de stationnement). En outre, ceux de ces contrats qui ont
pour objet principal la distribution de carburant ou la restauration, qualifiables d’activités de
service public, s’analysent comme des sous-concessions de service public.

Les articles L. 2124-4 et R. 2124-14 du code général de la propriété des personnes publiques
prévoient que le concessionnaire de plage peut confier a un ou plusieurs sous-traitants, par des
conventions d’exploitation, tout ou partie des activités destinées a répondre aux besoins du service
public balnéaire, ayant pour objet I'aménagement, I'exploitation et I'entretien de plages, ainsi que
la perception des recettes correspondantes. Le concessionnaire demeure personnellement
responsable, tant envers I'Etat qu'envers les tiers, de I'accomplissement de toutes les obligations de
surveillance, d'équipement, de conservation et d'entretien que lui impose le contrat de concession.
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Compte tenu des enjeux liés a la qualité et a la continuité des travaux ou services publics concédés
ainsi qu’a la nature des contrats de concession, conclus en raison de considérations propres & chaque
cocontractant, le contrat par lequel le concessionnaire confie une partie de ses obligations a un tiers
doit recueillir, avant sa signature, I’accord explicite de I’autorité concédante. Le concédant demeure
en effet I’autorité organisatrice des travaux ou services et en contrble la bonne exécution. Cet
agrément lui permet de vérifier si le tiers est &8 méme d’assurer la bonne exécution des missions qui
lui sont confiées, notamment en appréciant ses garanties professionnelles et financiéres.

Issus de la transposition de I’article 60 de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004, I’article 7 de
I’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009, pour les pouvoirs adjudicateurs relevant de I’ordonnance
du 6 juin 2005, I’article L. 1415-6 du CGCT, pour les collectivités territoriales et les établissements
publics locaux, et I’article 7 du décret n°2010-406 du 26 avril 2010, pour I’Etat et certaines de ses
établissements publics, permettent aux pouvoirs adjudicateurs de :

« 1° Soit imposer aux candidats de sous-traiter a des tiers un pourcentage au moins égal a 30 % de
la valeur globale des travaux faisant I'objet du contrat ;

2° Soit inviter les candidats a indiquer dans leurs offres s'ils entendent confier a des tiers une part
des travaux faisant I'objet du contrat et, dans I'affirmative, le pourcentage qu'elle représente dans la
valeur globale des travaux. »

En outre, le titre 111 de I’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 soumet tous les concessionnaires
de travaux publics, qu’ils soient qualifiables de pouvoirs adjudicateurs ou non, a des régles de
publicité et de mise en concurrence pour leurs marchés de travaux passés avec des tiers. Ces
dispositions, issues de la transposition des articles 62 a 65 de la directive 2014/18/CE du 31 mars
2004, ne concernent ni les sous-concessions de travaux publics ni les contrats, marchés ou
sous-délégations, conclus avec des tiers par les délégataires de service public. Pour de tels contrats,
seuls les concessionnaires qui sont eux-mémes des pouvoirs adjudicateurs sont soumis a des
obligations de publicité préalable et de mise en concurrence (CE, 21 juin 2000, SARL Plage Chez
Joseph, n°212100).

La loi Sapin et les articles L. 1411-1 a L. 1411-19 du CGCT ne comportent aucune disposition
particuliere encadrant la possibilité pour le délégataire de confier a des tiers I’exécution d’une partie
des activités de service public qu’il est chargé d’exploiter.

 Objectif : Un cadre juridique unique et sécurisé, vecteur de simplification et levier de politique
publique.

L’article 42 de la directive 2014/23/UE encadre expressément la faculté offerte aux concessionnaires
de confier a des tiers une part des travaux ou services qui font I’objet du contrat de concession. Il
impose notamment le respect, par ces tiers, des « obligations applicables dans les domaines du droit
environnemental, social et du travail » ainsi qu’une obligation d’information, pour les contrats de
concession réalises dans les locaux de I’autorité concédante et sous sa surveillance, par le
concessionnaire concernant tous les tiers susceptibles d’intervenir. En outre, il offre une marge de
manceuvre aux Etats-membres pour prendre des mesures appropriées et prévoir des dispositions plus
séveres. Le dispositif fixé par I’ordonnance assure la transposition compléte des dispositions de la
directive, quel gue soit I’objet du contrat de concession, tout en évitant d’imposer des obligations
disproportionnées.

Afin de sécuriser I’exécution des contrats de concession, I’ordonnance cristallise les regles
actuellement mises en ceuvre mais fixées uniquement par la jurisprudence ou certains textes
sectoriels. Est ainsi réaffirmée la liberté des concessionnaires de recourir & des tiers pour exécuter une
partie des travaux ou services qui lui sont confiés. L’inscription de cette obligation au niveau
Iégislatif est source de sécurité juridique, pour tous les acteurs susceptibles d’intervenir dans le cadre
de I’exécution d’un contrat de concession.

Le dispositif envisagé garantit le respect des obligations environnementales, sociales et du travail par
les tiers ainsi que la transparence de I’exécution des contrats de concession. Dans un souci de
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lisibilité des normes, les obligations et responsabilités de chaque partie sont clairement définies,
méme dans I’hypothése d’une « chaine de tiers ».

L’unification des regles applicables a I’ensemble des contrats de concession, au sein d’un méme
corpus juridique, est source de simplification. Il en va de méme avec I’utilisation du vocable « tiers »,
au lieu de ceux de « sous-traitance » ou « sous-traitant(s) », qui permet de reconnaitre la spécificité
des contrats de concession tout en évitant toute confusion avec le dispositif prévu par la n°75-1334 du
31 décembre 1975 relative a la sous-traitance.

L’ordonnance consacre les contrats de concession comme leviers de politiqgue publique. Ses
dispositions favorisent en effet 1’acces des entreprises spécialisées, PME et TPE aux contrats de
concession, en autorisant expressément le recours des concessionnaires a des tiers, voire des tiers a
d’autres tiers, et en permettant a I’autorité concédante d’imposer au concessionnaire de confier a des
PME la réalisation de prestations qui ne peut étre inférieure a un pourcentage de la valeur globale des
travaux ou services concedés, qui sera fixé par voie réglementaire.

* Impacts.

L’impact de Ila cristallisation de regles jurisprudentielles ou sectorielles existantes est
économiquement ou financiérement neutre, tant a I’égard des acteurs concernés (opérateurs
économiques ou autorités concédantes) que des contrats visés (futurs ou en cours). D’un point de vue
juridique, son impact est positif puisqu’elle est source de sécurité juridique et de lisibilité des normes.
L’ordonnance énonce ainsi des régles claires et précises concernant la participation de tiers a
I’exécution des contrats de concession, quel que soit leur statut ou leur niveau dans la chaine
d’intervenants.

Le Il de I’article 44 de I’ordonnance reprend, dans leur intégralité, les dispositions actuellement
applicables aux contrats de concession de travaux publics et les étend aux contrats de concession de
service. L’impact de cette généralisation s’avére neutre juridiquement, puisqu’il s’agit d’une simple
faculté pour les autorités délégantes et que celles-ci peuvent déja prévoir de telles clauses dans leurs
contrats en application du principe de liberté contractuelle.

En outre, I’une des mesures structurantes du texte repose sur la possibilité d’imposer, dans les
contrats concessifs, le recours, pour I’exécution d’une partie des travaux et services, a des petites et
moyennes entreprises (PME), ce qui favoriserait leur accés a la commande publique. Eu égard a leur
durée, propre a permettre aux PME de créer des emplois pérennes, les contrats de concession sont des
leviers puissants de prise en compte d’objectifs économiques et sociaux dans le cadre de la
commande publique.

Exemple : part de tiers dans I’exécution de contrats de concession aéroportuaires.

L article 29 du cahier des charges type applicable aux concessions aéroportuaires, approuve par le
décret n°97-547 du 29 mai 1997, prévoit que « Le concessionnaire peut, aprés approbation de
I'autorité concédante, sous-traiter I'aménagement, I'entretien et I'exploitation de tout ou partie des
ouvrages, installations, matériels et services concédés et la perception des redevances
correspondantes. Dans ce cas, il demeure personnellement responsable envers l'autorité
concédante et envers les tiers de I'accomplissement de toutes les obligations que lui imposent le
présent cahier des charges, la convention de concession ou les protocoles. »
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Part des tiers dans les concessions aéroportuaires par zone géographique

B POURCENTAGE DE TIERS

Source : Ministere de I’écologie, du développement durable et de I’énergie, DGAC — Septembre 2014

Part total des tiers dans les concessions aéroportuaires

m Part confiée a de tiers M Part non confiée a des tiers

Source : Ministéere de I’écologie, du développement durable et de I’énergie, DGAC — Septembre 2014

L’impact d’une inscription, au sein d’un corpus juridique unique applicable a tous les contrats de
concession, de régles acceptées et couramment mises en ceuvre est neutre. Les potentialités et
obligations fixées par I’ordonnance sont déja soit prévues par la jurisprudence ou des textes sectoriels
soit contractuellement envisageables en vertu de la liberté dont dispose les parties. Elles ne
représentent aucune charge supplémentaire mais uniquement des facultés tant pour les autorités
concédantes, d’imposer I’intervention de tiers, que pour les concessionnaires, de confier une part des
travaux ou services a des tiers.

2.3.3 L’autorisation de modifier les contrats de concession en cours d’exécution.

o Etat des lieux: Une réglementation morcelée et partielle, facteur d’incertitude et d’inertie
contractuelle.

La prolongation de la durée d’une délégation de service public constitue I’unique hypothése
d’avenant envisagée par les textes en vigueur. Ainsi, les articles 40 de la loi Sapin et L. 1411-2 du
CGCT définissent les conditions strictes d’une telle modification (motifs d’intérét général ou
nouveaux investissements demandés par le délégant) et encadrent ses modalités de mise en ceuvre
(durée de prolongation et vote de I’assemblée délibérante). En outre, I’article L. 1411-6 du CGCT
prévoit que tout projet d’avenant a une convention locale de délégation de service public, entrainant
une augmentation du montant global supérieure a 5%, doit &tre soumis pour avis a la commission
d’ouverture des plis, puis a I’approbation de I’assemblée délibérante.

L’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 et les articles L. 1415-1 a L. 1415-9 du CGCT
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n’encadrent pas la passation des avenants aux contrats de concession de travaux publics. Toutefois,
les articles 13 et 21 du décret n°2010-406 du 26 avril 2010 et I’article R. 1415-5 du CGCT permettent
de confier directement au concessionnaire initial « des travaux complémentaires devenus, en raison
d'une circonstance imprévue, nécessaires a la réalisation de l'opération décrite dans le contrat
initial ». Issus de la transposition de I’article 61 de la directive 2014/18/CE du 31 mars 2004, ces
dispositions encadrent strictement la modification des contrats de concession de travaux publics en
cours d’exécution pour I’attribution, sans publicité ni mise en concurrence, de nouveaux travaux au
titulaire du contrat initial. En particulier, il est prévu que le montant cumulé de ces travaux
complémentaires ne doit pas dépasser 50 % de la part du contrat principal portant sur des travaux.

En novembre 2014, le b) du paragraphe 1 de l'article 43 de la directive 2014/23/UE a fait I’objet
d’une transposition accélérée. Le décret n°2014-1341 du 6 novembre 2014 a ainsi inséré un nouvel
article 13-1 dans le décret n°2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux contrats de concession de travaux
publics et portant diverses dispositions en matiere de commande publique. Sous réserve du respect
d’une double condition relative au changement de concessionnaire (impossibilité pour des raisons
économiques ou techniques et inconvénient majeur ou augmentation substantielle des colts pour
I’autorité concédante), il permet a I’Etat et a certains de ses établissements publics de modifier les
concessions de travaux publics en cours d’exécution pour confier au concessionnaire initial de
nouveaux travaux ou services supplémentaires, devenus nécessaires. Toutefois, chaque modification
ne peut avoir un montant qui excede 50% du montant du contrat initial et doit donner lieu a la
publication d’un avis spécifique au Journal Officiel de I’Union européenne. Cette nouvelle
disposition, entrée en vigueur le 1% janvier 2015, s’applique aux contrats de concession de travaux
publics en cours d’exécution ainsi qu’a ceux conclus postérieurement a cette date.

Pour les contrats soumis a des formalités de publicité préalable et de mise en concurrence la
jurisprudence est intervenue pour encadrer la conclusion d’avenants. En [|’absence d’une
réglementation claire et complete, les juges européens et nationaux ont ainsi précisé dans quelles
conditions les contrats de concession peuvent étre modifiés au cours de leur exécution sans une
nouvelle procédure d’attribution.

Un critere général a été défini par la CJUE : une modification d’un contrat de concession est
irréguliere si elle est substantielle (CJUE, 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH, aff.
C-454/06 ; 13 avril 2010, Wall AG, aff. C-91/08). Selon cette jurisprudence européenne, la
modification d’un contrat en cours de validité doit étre considérée comme substantielle :

o lorsqu’elle introduit des conditions qui, si elles avaient figuré dans la procédure de passation
initiale, auraient permis I’admission de soumissionnaires autres que ceux initialement admis
ou auraient permis de retenir une offre autre que celle initialement retenue ;

o lorsqu’elle étend le contrat, dans une mesure importante, a des services non initialement
prévus ;

e lorsqu’elle change I’équilibre économique du contrat en faveur du titulaire, d’une maniére qui
n’était pas prévue dans les termes du contrat initial.

Le juge européen procede a une analyse d’ensemble de chaque cas d’espéce qui lui est soumis afin de
déterminer la légalité de I’avenant.

Dans son avis du 19 avril 2005 (Section des travaux publics, avis n°371.234), le Conseil d’Etat
rappelle qu’un avenant ne peut modifier ni I’objet ou la nature du contrat (Ass., 16 septembre 1999,
avis n°362.908) ni, substantiellement, I’un de ses éléments essentiels, tels que sa durée, le volume des
investissements mis a la charge du concessionnaire ou le risque d’exploitation pesant sur le
délégataire (CE, Section des finances, 8 juin 2000, avis n°364.803). En outre, un avenant ne peut
avoir pour objet la réalisation d’investissements qui sont normalement a la charge du
concessionnaire.

* Objectif : La consécration de la mutabilité des contrats de concession, source de sécurité juridique et
d’efficacité économique.

La directive 2014/23/UE instaure un régime précis de la modification des contrats de concession.
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Rappelant que « les contrats de concession font généralement intervenir des mécanismes techniques
et financiers complexes et de long terme qui sont souvent soumis a un contexte évolutif », elle clarifie
les conditions dans lesquelles des modifications peuvent étre apportées aux contrats de concession au
cours de leur exécution, sans une nouvelle mise en concurrence. Elle opere non seulement une
codification de la jurisprudence développée en la matiére par la CJUE, notamment en définissant les
criteres de la modification substantielle, mais va au-delda en admettant de nouveaux cas de
modification. Son article 43 liste ainsi, de maniere limitative, les hypothéses dans lesquelles « les
concessions peuvent étre modifiees sans nouvelle procédure d’attribution de concession
conformément a la présente directive ».

L’encadrement de la modification des contrats de concession en cours, opéré pour la premiere fois
par le droit européen dérivé, offre des regles claires et précises applicables a tous les contrats de
concession, quel que soit leur objet, et lisibles pour tous les acteurs concernés, autorités concédantes,
concessionnaires ou tiers. Fondée sur les principes fondamentaux de la commande publique, liberté
d’acces, égalité de traitement et transparence des procédures, cette nouvelle réglementation sécurise
I’exécution des contrats de type concessif.

Conformément aux principes constitutionnels de séparation et de répartition des matieres entre le
domaine de la loi et celui du réglement, la régle générale selon laquelle les contrats de concession
peuvent faire I’objet de modifications en cours d’exécution, sans une nouvelle procédure de mise en
concurrence, est consacrée dans I’ordonnance. Son article 45 renvoie expressément au pouvoir
réglementaire le soin de définir les conditions procédurales de conclusion de tels avenants ainsi que
les éventuelles exceptions & cette liberté de modifier les contrats de type concessif.

Le dispositif de transposition envisagé concilie la nécessité d’adapter les contrats de concession a la
variation des circonstances avec le respect des principes de la commande publique, garants de la
concurrence, de I’égalité et de la transparence. La mutabilité des contrats de concession et, par suite,
le principe de mutabilité du service public se trouvent ainsi préservés.

Cette souplesse est indispensable : le recours aux avenants dans le domaine concessif est a ce jour
largement pratique, dans le respect des principes jurisprudentiels, comme en témoigne I’exemple du
secteur aéroportuaire.

Exemple : nombre d’avenants dans les contrats de concession aéroportuaires.

Sur les 15 contrats de concession ayant pour objet I’exploitation d’aéroports en cours d’exécution,
pour lesquels les données concernant la conclusion d’avenants sont disponibles, seuls 4 contrats
n’ont pas encore fait I’objet de modification. 11 d’entre eux ont été modifiés par voie d’avenant,
sans une publicité préalable ni une nouvelle mise en concurrence, ce qui représente.

Part des contrats de concession aéroportuaire ayant fait
I'objet d'avenants

M Part de contrats avec avenants M Part de contrats sans avenant

Source : Ministére de I’écologie, du développement durable et de I’énergie, DGAC — Septembre 2014

Pour les 11 contrats de concession aéroportuaires ayant fait I’objet de modifications par voie
d’avenant, le nombre moyen d’avenants est de 2 par contrat.
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NOMBRE D'AVENANTS PAR CONTRAT
DE CONCESSION AEROPORTUAIRE

= NOMBRE D'AVENANTS

Source : Ministéere de I’écologie, du développement durable et de I’énergie, DGAC — Septembre 2014

Les solutions jurisprudentielles encadrant la conclusion des avenants restent dépendantes de
I’appréciation portée par le juge sur un cas d’espéce. Peu nombreuses en matiere de contrat de
concession, elles ne fournissent pas de criteres généraux et exhaustifs pour déterminer la légalité d’un
avenant. En particulier, la définition des caractéres « substantielle » de la modification et « essentiel »
de I’élément de la concession demeure source d’incertitude. Les autorités concédantes et les
opérateurs économiques sont ainsi contraints d’effectuer une lecture combinée des jurisprudences
européen et nationale pour tenter d’en dégager une appréciation globale applicable a leur contrat. Un
encadrement précis et complet, issu de la directive 2014/23/UE, garantira une meilleure lisibilité des
normes applicables, garante de sécurité juridique et d’efficacité économique.

* Impacts.

La cristallisation dans I’ordonnance de la possibilité de modifier les contrats de concession en cours
d’exécution est dépourvue de tout impact. Cette faculté est en effet déja reconnue par les textes
actuels, consacrée par la jurisprudence tant européenne que nationale, et largement mise en ceuvre
aujourd’hui.

L’ordonnance offre uniquement un outil a la disposition des parties a un contrat de concession, que
les autorités concédantes et concessionnaires sont libres d’utiliser d’un commun accord. Elle ne créé
aucune obligation nouvelle ou charge supplémentaire pour les acteurs concernés.

Les parties & un contrat de concession continueront d’utiliser le méme outil aux fins d’adapter leur
contrat aux évolutions des besoins que les travaux ou services en cause tendent a satisfaire, tout en
respectant les conditions initiales de mise en concurrence dont ce contrat a fait I’objet.

2.3.4 Lacristallisation de certaines hypotheses de résiliation des contrats de concession.
» Etat des lieux : Un régime de résiliation unilatérale exclusivement jurisprudentiel et national.

La loi Sapin et les articles L. 1411-1 a L. 1411-19 du CGCT ne comportent aucune disposition
relative a la résiliation des délégations de service public. De méme, I’ordonnance n°2009-864 du 15
juillet 2009 et les articles L. 1415-1 a L. 1415-9 du CGCT ne traitent pas de la résiliation des contrats
de concession de travaux publics.

Au cours du XX*™ siécle, le Conseil d’Etat a toutefois défini un régime de résiliation consolidé et
étoffé, sur la base de principes applicables aux contrats administratifs. Le juge du contrat peut en
effet étre saisi de la validité de la résiliation et de ses consequences. Il peut prononcer lui-méme la
résiliation (CE, Sect., 24 novembre 2008, Syndicat mixte d’assainissement de la région du Pic Saint-
Loup, n°290540 ; Ass., 28 décembre 2009, Commune de Béziers, n°304802), ou ordonner la reprise
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des relations contractuelles (CE, Sect., 21 mars 2011, Commune de Béziers, n°304806).

Une collectivité publique dispose ainsi du pouvoir de résilier unilatéralement un contrat de
concession, quel que soit son objet (CE, Ass., 2 février 1987, Sociéte TV6, n°81131 ; TC, 2 mars
1987, Société d’aménagement et de développement de Briangon-Montgenevre). Il s’agit d’une « régle
générale applicable aux contrats administratifs et sous réserve des droits d’indemnisation du
concessionnaire » (CE, Ass., 2 mai 1958, Distillerie de Magnac-Laval), qui existe méme dans le
silence du contrat. Ce pouvoir de résiliation unilatérale peut étre mis en ceuvre pour un motif d’intérét
général, pour faute, en cas de manquements graves aux obligations contractuelles (CE, Sect., 25 mars
1991, Copel, n°90747), ou dans I’hypothése d’un changement de circonstances (CE, 7 février 2001,
SIVU pour I’étude et la réalisation d’un golf public, n°199075).

Ces regles jurisprudentielles encadrent la résiliation unilatérale des délégations de service public et
des contrats de concession de travaux publics conclus par des personnes publiques. Ont ainsi été
précisees les conditions de légalité d’une décision de résiliation d’un contrat administratif de type
concessif et les modalités d’indemnisation du concessionnaire (CE, 20 mai 1994, Société Le
Gardiennage industriel de la Seine, req. n°66377 ; Section des travaux publics, 19 avril 2005, avis
n°371.234 ; 4 mai 2011, CCI de Nimes, n°334280, Ass., 21 décembre 2012, Commune de Douai,
n°342788).

En particulier, le Conseil d’Etat admet que le motif d’intérét genéral susceptible de fonder une
décision de résiliation unilatérale puisse tenir a I’illégalité du contrat de concession lui-méme (CE, 7
mai 2013, Société auxiliaire de parcs de la région parisienne SAPP, req. n°365043, concernant la
résiliation d’une « convention dépassant la durée prévue par la loi d’une délégation de service
public ») ou a la perte, par le cocontractant, des garanties au vu desquelles le contrat lui avait été
attribué (CE, Sect., 31 juillet 1996, Société des téléphériques du massif du Mont-Blanc, n°126594).

» Objectif : La cristallisation d’hypothéses facultatives de résiliation unilatérale pour garantir
I’effectivité du droit européen.

La directive 2014/23/UE encadre, pour la premiere fois au niveau européen, la résiliation d’un contrat
de concession. Afin de sécuriser I’exécution des contrats de concession, quel que soit leur objet, son
article 44 instaure ainsi un nouveau régime de résiliation unilatérale.

La création d’un tel régime au niveau européen vise a garantir le respect des nouvelles regles fixées
par la directive 2014/23/UE, tant en matiére de passation que d’exécution des contrats de concession.
Il s’agit de permettre aux autorités concédantes de résilier unilatéralement un contrat « afin de se
conformer a des obligations découlant du droit de I’Union ». La définition des conditions dans
lesquelles les contrats de concession peuvent étre résiliés, « lorsque le droit de I’Union I’exige », est
source de lisibilité des normes et de sécurité juridique.

Toutefois, cet encadrement demeure limité. Il n’impose aucune nouvelle obligation aux autorités
concédantes, pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices, ou aux opérateurs économiques. Il
consiste en une simple faculté reconnue aux autorités concédantes de résilier les contrats de
concession en cours d’exécution. L’ordonnance assure la transposition exhaustive de I’article 44 de la
directive qui définit trois hypotheses dans lesquelles I’autorité concédante doit pouvoir résilier
unilatéralement un contrat de concession :

% le contrat a été modifié alors qu’une nouvelle procédure de publicité et de mise en
concurrence aurait dd étre lancée, conformément a I’article 43 sur les avenants ;

¢ le contrat a été attribué a un opérateur ayant fait I'objet d'une condamnation pénale définitive
pour I’une des raisons prévues au paragraphe 4 de I’article 38 ;

¢+ un manguement grave aux obligations decoulant des traités par un Etat-membre, du fait d’une
autorité concédante, a été reconnu par la CJUE.

Les nouvelles dispositions permettent d’assurer I’exécution des contrats de concession dans les
meilleures conditions. Elles offrent aux autorités concédantes la possibilité de résilier unilatéralement
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les contrats pour éviter de conclure un avenant illégal, se prémunir contre un cocontractant condamné
pour des infractions graves ou peu fiable, voire tirer les conséquences d’une décision de la justice
européenne. Elles garantissent ainsi I’efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des
deniers publics.

* Impacts.

La transposition du nouveau régime européen de résiliation unilatérale des contrats de concession a
un impact neutre. L’ordonnance offre en effet aux autorités concédantes une simple faculté de résilier
leurs contrats dans plusieurs hypotheses, afin de se conformer a leurs obligations issues du droit
européen. Elle n’instaure aucune obligation nouvelle a la charge des autorités concédantes ou des
opérateurs économigques.

Les nouvelles dispositions ne remettent nullement en cause le régime de résiliation unilatérale définie
par le Conseil d’Etat. Les regles jurisprudentielles en vigueur en droit interne définissent également
les conditions de mise en ceuvre d’une simple faculté offerte aux autorités concédantes, personnes
publiques, de provoquer une fin anticipée du contrat administratif. Elles demeureront applicables et
les dispositions des articles 33, 39 et 45 de I’ordonnance ne feront que les compléter :

v"les hypothéses définies par la directive 2014/23/UE ne sont pas exclusives, puisqu’elles ne
visent qu’a permettre aux autorités concédantes de se conformer aux obligations découlant du
droit européen « dans les conditions déterminées par le droit national » ;

v' le nouveau cadre européen ne contredit pas le régime défini par la jurisprudence
administrative. Au contraire, il cristallise certaines des hypothéses de résiliation unilatérale
pour motif d’intérét général autorisées par le Conseil d’Etat, telles que I’illégalité du contrat
de concession lui-méme ou I’absence de fiabilité du concessionnaire ;

v I’extension du champ de I’hypothése d’un cocontractant interdit de soumissionner, qui couvre
non seulement la procédure de passation mais également I’exécution du contrat, répond au
souci d’assurer la bonne exécution des travaux ou services qui lui sont confiés et a I’exigence
de loyauté des relations contractuelles énonceée par le Conseil d’Etat ;

v en vertu de la liberté contractuelle dont dispose les parties, rien ne s’oppose a la définition
volontaire d’hypotheses de résiliation unilatérale similaires ou proches de celles prévues par
la directive 2014/23/UE. Il est en effet fréquent que les contrats de concession comportent
des clauses précisant les consequences découlant de leur fin anticipée.

De méme, I’ordonnance n’impacte pas la pérennité des solutions jurisprudentielles relatives a la
résiliation conventionnelle, issue de la volonté conjointe des parties, ou a la résiliation a I’initiative du
concessionnaire des contrats de concession (renoncement au bénéfice du contrat ou résiliation
juridictionnelle en cas de faute grave de I’autorité concédante ou de force majeure).

3. Maintien des dispositions propres a certains secteurs d’activités, conformes au droit de
I’Union européenne.

Tous les contrats de concession, quel que soit leur objet ou leur montant, sont soumis & des régles
générales, définies dans I’ordonnance et précisées dans un décret d’application (cf. point 2 de la
présente fiche) .L’ordonnance met également en cohérence avec ce cadre général les régimes
concessifs sectoriels qui figurent dans des textes particuliers, tout en préservant leur spécificité.

» Etat des lieux : Les spécificités des concessions sectorielles sont réparties dans divers corpus
juridiques.

A cOté des contrats de concession « classiques », gravitent des contrats de concession dont le régime
juridique figure dans différents corpus juridiques, alors méme qu’ils s’analysent comme des contrats
de concession au sens du droit de I’Union européennew. Ces contrats, a raison de leur particularité,
sont régis par des regles spécifiques, complémentaires aux régles géenérales souvent issues du régime

19v/oir tableau infra : Principaux contrats sectoriels concernés par la directive « concessions ».
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prévu par la loi Sapin.

Illustration : Les concessions de remontées mécaniques

Les articles L. 342-1 et suivants du code du tourisme encadrent la procédure de passation des
concessions de remontées mécaniques. L’article L.342-1 dudit code prévoit ainsi que la mise en
ceuvre de toutes les opérations d’aménagement touristique en zone de montagne peut étre réalisée
en régie ou bien étre déléguée a un opeérateur extérieur. Dans ce dernier cas, la collectivité
publique doit conclure avec ce prestataire un contrat portant sur un ou plusieurs des objets
constitutifs de I’opération touristique, notamment la construction et I’exploitation d’un réseau de
remontées mécaniques.

Dans un avis consacré aux conventions d’exploitation des remontées mécaniques, le Conseil
d’Etat a précisé que « si ces conventions sont soumises a certains réegles particuliéres [...], aucune
de ces régles ne déroge a celles que fixe le code général des collectivités territoriales en matiére
de publicité et de mise en concurrence pour les délégations de service public » (CE, Section des
travaux publics, 19 avril 2005, avis n°371.234). 1l effectue une lecture combinée des dispositions
de droit commun fixées par le CGCT et des dispositions spécifiques prévues par le code du
tourisme, en ce qui concerne le régime des avenants, celui des biens nécessaires au bon
fonctionnement du service public et celui des droits d’entrée.

Plusieurs spécificités, de nature législative, sont applicables au seul secteur des remontées
mécaniques :

v' L’article L. 342-2 du code du tourisme fixe les clauses obligatoires devant figurer dans les
contrats délégant la mise en ceuvre d’une opération d’aménagement touristique a un
opérateur extérieur ;

v' L’article L. 342-3 du code du tourisme prévoit une possibilité d’indemnisation des
investissements non amortis par le concessionnaire au terme de la durée du contrat.
L’autorité delégante peut se faire rembourser tout ou partie du montant de cette
indemnisation pat le nouveau concessionnaire désigneé pour poursuivre I’exploitation du
service.

* Objectif : Préserver les spécificités propres a chaque concession particuliére pour autant qu’elles
soient compatibles avec la directive.

La directive sur I’attribution des contrats de concession pose un socle commun de regles applicables a
tous les contrats de concession. Ces régles communes constituent le dispositif minimal applicable
pour la passation et I’exécution de ces contrats. La transposition de ce socle minimal n’est pas
contradictoire avec le maintien d’un dispositif spécifique qui est compatible avec les regles de la
directive, et qui impliquerait un encadrement plus important. 1l s’agit de ce fait, d’appliquer le
dispositif général a toutes les concessions, tout en sanctuarisant les dispositifs spécifiques a certaines
concessions particuliéres justifiées par les particularités du secteur concerné.

Ainsi, la préservation des regles spécifiques a certaines concessions particuliéres, dont la légalité
n’est pas remise en cause par la transposition des régles européennes doivent pouvoir étre maintenues
afin de ne pas bouleverser les garanties en termes de sécurité juridique apportées aux acteurs de
certains secteurs.

Ilustration : Les concessions de remontées mécaniques — Régles conformes

En fixant les clauses ci-dessus développées, le code du tourisme est plus contraignant que la
directive qui ne liste pas les clauses minimales ou obligatoires devant figurer dans les contrats de
concession. La directive n’encadre pas non plus les conditions d’indemnisation du concessionnaire
ni les modalites de contr6le par I’autorité concédante.

De telles dispositions, mises en place dans le but d’encadrer et de favoriser I’investissement dans
le secteur des sports de haute montagne, ne vont pas a I’encontre de I’objectif de la directive et
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peuvent étre maintenues.

En revanche, certains de ces contrats, a raison de leur particularité, peuvent étre régis par des régles
particuliéres devenues incompatibles avec les exigences posées par la directive. Ces textes doivent
alors étre modifiés.

Illustration : Les concessions de remontées mécaniques — Régles a adapter

L article L. 342-8 du code du tourisme rend applicable aux remontées mécaniques les dispositions
de I'article L. 1221-3 du code des transports, qui renvoie, expressément au réglement n°1370/2007
du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2007, dit réeglement OSP (ROSP). L article 10
de la directive exclut les contrats de concession régis par le ROSP. Toutefois, le ROSP n’est
applicable qu’aux contrats de concession de services ayant pour objet le transport public de
voyageurs par chemin de fer ou par route, & I’exception des services qui sont essentiellement
exploités pour leur intérét historique ou leur vocation touristique. Le renvoi expres fait a I’article
L. 1221-3 du code des transports doit étre abrogé et les concessions de remontées mécaniques
soumises aux dispositions du projet d’ordonnance.

* Impacts.

L’impact d’une telle démarche est sans incidence. Il s’agit en effet de maintenir, dans la mesure du
possible, des dispositions qui sont déja existantes, bien intégrées par les autorités concédantes et par
les acteurs du secteur. Les modifications ou adaptations envisagées sont strictement nécessaires et
sont, en tout état de cause, ponctuelles et de portée limitée.

4. Outre-mer
A titre liminaire, il convient de préciser que les directives européennes sont applicables dans les
régions ultrapériphériques (RUP - Guadeloupe, Guyane, Martinique, la Réunion, Saint-Martin,
Mayotte), mais ne sont pas applicables dans les pays et territoires d’outre-mer (PTOM — Nouvelle-
Calédonie, Polynésie francaise, Terres australes et antarctiques francaises TAAF, Tles Wallis-et-
Futuna, Saint-Pierre-et-Miquelon et Saint-Barthélemy)™.
» Etat des lieux :

v Dans les collectivités d’outre-mer soumises au principe d’identité législative :
En raison du principe d’identité législative'® et du statut de RUP, le droit métropolitain des
concessions de travaux et des délégations de service public s’applique dans les collectivités de
I’article 73 de la Constitution (Guadeloupe, Guyane, Martinique, la Réunion, Mayotte) et & Saint-
Martin, qui reléve de I’article 74.
Le droit métropolitain des concessions de travaux et des délégations de service public s’applique
également a Saint-Barthélemy et a Saint-Pierre-et-Miquelon qui sont des PTOM régis par I’article 74
de la Constitution, du fait de son extension dans ces collectivités.

v Dans les collectivités d’outre-mer soumises au principe de spécialité législative :

e En Nouvelle-Calédonie :

«+ Contrats de concession conclus par I’Etat et ses établissements publics :

1 voir fiche « 3.6.3. Applicabilité outre-mer du droit de I’'Union européenne » du guide de Iégistique
12 \oir fiche « 3.6.1. Principales régles relatives aux collectivités d’outre-mer » du guide de légistique



Le projet d’ordonnance est applicable en Nouvelle-Calédonie pour les contrats de concession conclus
par I'Etat et ses établissements publics en vertu du 9° de l'article 21 de la loi organique n°® 99-209 du
19 mars 1999 : « L’Etat est compétent dans les matiéres suivantes : [...] 9° Contrats publics de I’Etat
et de ses établissements publics » :

«+ Contrats de concession conclus par la collectivité, les provinces et les communes :

En revanche, le projet d’ordonnance ne s’applique pas pour les contrats de concession conclus par la
collectivité, les provinces et les communes. En effet, I’article 22 de la loi organique n°® 99-209 du 19
mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie dispose que « la Nouvelle-Calédonie est compétente dans
les matiéres suivantes: [...] 17° Reégles relatives a la commande publique, dans le respect des
principes de liberté d’acces, d’égalité de traitement des candidats, de transparence des procédures,
d’efficacité de la commande publique et de bon emploi des deniers publics ».

A ce stade, il est important de souligner que la Nouvelle-Calédonie ne s’est jamais emparée de sa
compétence pour réglementer les contrats de concession conclus par la collectivité, les provinces et
les communes :

» Contrats de concession conclus par la collectivité et les provinces :

Au regard de cette situation, le Iégislateur organique est intervenu en 2009 (loi organique n° 2009-
969 du 3 ao(t 2009 relative a I'évolution institutionnelle de la Nouvelle-Calédonie et a la
départementalisation de Mayotte) pour réglementer les délégations de service public de la Nouvelle-
Calédonie et des provinces. Il a ainsi choisi de fixer directement les régles applicables en matiere de
délégation de service public pour la Nouvelle-Calédonie et les provinces par transposition du droit
applicable en métropole (Articles 92 et 158 de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 modifiée).
Ainsi, les articles L. 1411-1 & L. 1411-3 du CGCT sont applicables aux délégations de service public
de la Nouvelle-Calédonie, des provinces et de leurs établissements publics.

La modification de ces articles par le projet d’ordonnance est sans conséquence pour la Nouvelle-
Calédonie. Ces articles continueront a s’appliquer localement dans leur rédaction cristallisée a la date
de I’adoption des articles 92 et 158 de la loi n° 99-209 du 19 mars 1999 modifiée.

» Contrats de concession conclus par les communes :

Les regles relatives aux délégations de service public pour les communes, les syndicats de communes
et leurs établissements publics restent dans le champ du 17° de I’article 22 de la loi organique n°® 99-
209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, et relévent dés lors de la compétence de la
Nouvelle-Calédonie. La Nouvelle-Calédonie ne s'est pas saisie de sa compétence et la passation de
délégations de service public par les communes et leurs établissements n'est donc régie par aucune
norme.

e En Polynésie francaise :
«+ Contrats de concession conclus par I’Etat et ses établissements publics :

Le projet d’ordonnance est applicable en Polynésie francaise pour les contrats de concession conclus
par I'Etat et ses établissements publics en vertu du 11° de l'article 14 de la loi organique n° 2004-192
du 27 février 2004 : « Les autorités de I’Etat sont compétentes dans les seules matiéres suivantes :
[...] 11° marchés publics et délégations de service public de I’Etat et de ses établissement public ».
L’articulation de cet article avec les articles 28-1 et 49 (ci-dessous) de cette méme loi nous permet de
déduire que la Polynésie n’est pas compétente pour réglementer les contrats de concession de I’Etat et
de ses établissements publics.

«+ Contrats de concession conclus par la collectivité et les communes :

En revanche, le projet d'ordonnance ne s’applique pas s'agissant des contrats de concession conclus
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par la collectivité et les communes. En effet, I’article 28-1 de la loi organique n° 2004-192 du 27
février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie francaise dispose que « la Polynésie frangaise
fixe les régles applicables a la commande publique de la Polynésie francaise et de ses établissements
publics dans le respect des principes de liberté d’acces, d’égalité de traitement des candidats, de
transparence des procédures, d’efficacité de la commande publique et de bon emploi des deniers
publics ».

Ces regles sont fixées par la loi du pays n° 2009-21 du 7 décembre 2009 relative au cadre
réglementaire des délégations de service public de la Polynésie francaise et de ses établissements
publics. L’arrété n° 2298/CM du 15 décembre 2009 a été adopté en application de cette loi.

De plus, I’article 49 de la loi organique n° 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de
la Polynésie francaise dispose que « la Polynésie francaise fixe les régles relatives a la commande
publique des communes, de leurs groupements et de leurs établissements publics dans le respect des
principes de liberté d’acces, d’égalité de traitement des candidats, de transparence des procédures,
d’efficacité de la commande publique et de bon emploi des deniers publics ».

Ces regles sont déterminées par la loi du pays n° 2009-22 du 7 décembre 2009 relative au cadre
réglementaire des délégations de service public des communes, de leurs groupements et de leurs
établissements publics. L’arrété n° 2299/CM du 15 décembre 2009 a été adopté en application de
cette loi.

La réglementation locale reprend les dispositions du code général des collectivités territoriales
(CGCT) applicables en métropole avec quelques adaptations.

e Dans les iles Wallis-et-Futuna :
¢+ Contrats de concession conclus par I’Etat et ses établissements publics :

Le projet d’ordonnance est applicable a Wallis-et-Futuna pour les contrats de concession conclus par
I'Etat et ses établissements publics. En effet, I'Etat est compétent pour toutes les matiéres qui ne
relévent pas expressément des compétences de la collectivité et qui ne sont pas citées dans le décret
n° 57-811 du 22 juillet 1957 relatif aux attributions de 1’assemblée territoriale, du conseil territorial et
de I’administrateur supérieur des Tles Wallis et Futuna. Il en résulte que Wallis-et-Futuna n’est pas
compétente pour réglementer les contrats de concession conclus par I’Etat et ses établissements
publics.

«+ Contrats de concession conclus par le territoire des Tles Wallis-et-Futuna :

En revanche, le projet d'ordonnance n'est pas applicable s'agissant des contrats de concession conclus
par le territoire des Tles Wallis-et-Futuna. En effet, I’article 45 du décret n° 57-811 du 22 juillet 1957
dispose qu’ "En matiére d'intéréts patrimoniaux et de travaux publics territoriaux, I'assemblée
territoriale délibere sur des projets établis par le chef du territoire en conseil de gouvernement et sur
toutes propositions émanant de I'un des membres de I'assemblée relatifs aux objets ci-apres : [...] g)
Conditions d'exécution et choix du mode d'exploitation des ouvrages publics et des services d'intérét
public du territoire ; concessions de travaux a effectuer pour le compte du territoire. Toutefois, dans
cette derniére matiere, la concession ne peut étre accordée a un étranger ou dans l'intérét d'un
étranger que s'il y a accord entre I'assemblée et le chef du territoire; en cas de désaccord, il est
statué par décret”. 1l résulte de ces dispositions que la notion de travaux publics territoriaux englobe
la notion de concession de travaux. Le 38° de I’article 40 du décret («I’assemblée prend des
délibérations portant réglementation territoriale dans les matieres ci-aprés : 38° Formes et conditions
des adjudications et marchés a passer dans le territoire pour les travaux et fournitures intéressant le
territoire (...) »), qui vise les travaux intéressant le territoire, doit donc étre regardé comme visant
également les concessions intéressant le territoire.

o Lesservices de I’Etat dans le Pacifique :
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L’ordonnance n° 2010-137 du 11 février 2010 portant adaptation du droit des contrats relevant de la
commande publique passés par I’Etat et ses établissements publics en Nouvelle-Calédonie, en
Polynésie francaise et dans les Tles Wallis-et-Futuna a étendu dans ces territoires :

- la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 modifiée relative a la sous-traitance ;

- la loi n° 85-704 du 12 juillet 1985 modifiée relative & la maitrise d’ouvrage publique et a ses
rapports avec la maitrise d’ceuvre privée ;

- la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 modifiée relative a la prévention de la corruption et a la
transparence de la vie économique et des procédures publiques (délégations de services publics).

Suite a cette ordonnance, un article 41-1 a été créé dans la loi Sapin qui dispose que : « les articles
38, 40 et 41 de la présente loi sont applicables, en Nouvelle-Calédonie, en Polynésie francaise et
dans les Tles Wallis-et-Futuna, aux conventions de délégation de service public passées par I’Etat et
ses établissements publics sous réserve d’adaptations ».

- la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 modifiée relative aux nouvelles régulations économiques (délais
de paiement) ;

- la loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 modifiée portant mesures urgentes de réformes a
caractere économique et financier ;

- I’ordonnance n°® 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat ;
- I’ordonnance n°® 2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux publics.

Suite a cette ordonnance, un article 21-1 a été crée dans I’ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009
qui dispose que: «les articles 1* a 10 et 12 a 16 sont applicables, en Nouvelle-Calédonie, en
Polynésie francaise et dans les Tles Wallis-et-Futuna, aux contrats de concession de travaux publics
conclus par I’Etat et ses établissements publics ».

Cependant, faute de décrets, il ne peut étre actuellement fait application de ces textes Iégislatifs. La
mention d’applicabilité du projet d’ordonnance aux collectivités du Pacifique vise a remédier a cette
situation.

e Lesservices de I’Etat dans les TAAF :

En matiere de droit de la commande publique, on constate un vide juridique dans les TAAF. Le projet
d’ordonnance va donc poser un corpus de regles en matiére de droit de la commande publique pour y
remédier. Méme si trées peu de contrats sont concernés, certains pourraient étre qualifiés de
concession.

Les TAAF ne disposent actuellement d’aucune compétence propre. Aussi, le gouvernement peut
décider librement de rendre applicable le projet d’ordonnance aux TAAF pour les contrats conclus
par I’Etat et ses établissements publics.

- Objectifs :
v Dans les collectivités d’outre-mer soumises au principe d’identité législative :

Le projet d’ordonnance s’applique de plein droit en Guadeloupe, Guyane, en Martinique, & La
Réunion, a Mayotte, a Saint-Martin, a Saint-Barthélemy et a Saint-Pierre-et-Miquelon.

Compte tenu du droit actuellement applicable dans ces territoires et leur statut de RUP (exception
faite de Saint-Barthélemy et de Saint-Pierre-et-Miquelon), les marges de manceuvre dont dispose le
Gouvernement pour procéder a des adaptations sont minces.
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Le projet d’ordonnance prévoit des adaptations pour :

- Mayotte et Saint-Martin (suppression des références a des textes non applicables localement et
remplacement par d’autres références) ;

- Saint-Pierre-et-Miquelon et Saint-Barthélemy (suppression des références a des textes non
applicables localement et remplacement par d’autres références ; suppression du vocabulaire propre
au droit de I’Union Européenne).

v Dans les collectivités d’outre-mer soumises au principe de spécialité législative :

Méme si le droit de I’Union européenne ne I’'impose pas, le Gouvernement a décidé d’étendre le
projet d’ordonnance aux services de I’Etat dans le Pacifique et dans les TAAF. Cette décision a pour
objet d’offrir aux parties prenantes un cadre contractuel rénové répondant plus efficacement aux
enjeux sociaux, environnementaux et économiques actuels en matiere de commande publique.

Le projet d’ordonnance prévoit les adaptations suivantes :

- suppression des références a des textes non applicables localement et remplacement par d’autres
références ;

- suppression du vocabulaire propre au droit de I’Union Européenne.

- Impacts :

Le Gouvernement souhaite que la transposition des directives soit I’occasion de moderniser le droit
des concessions pour offrir de nouvelles opportunités aux collectivités publiques et aux entreprises.

L’ordonnance fixe les grands principes de niveau législatif régissant le droit des concessions, par
conséquent, les marges de manceuvre, soit d’adaptation, sont réduites. Le décret d’application
permettra, en revanche, de procéder aux adaptations nécessitées par les spécificités de chacun des
territoires.

Les développements précédents relatifs aux impacts attendus sont également valables en outre-mer.
Toutefois, I’absence de données statistiques, ne permet pas d’effectuer une analyse aussi fine pour
chacun des territoires concernes.
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PRINCIPAUX CONTRATS SECTORIELS CONCERNES PAR LA DIRECTIVE « CONCESSIONS »

CONTRATS DE CONCESSION AU SENS
DE LA DIRECTIVE 2014/23/UE

REGIME DE DROIT INTERNE

LOI SAPIN
CGCT

ORDONNANCE
TRAVAUX

DISPOSITIONS
SPECIFIQUES

REGIME
PROPRE

REGIME
APRES
TRANSPO-
SITION

Environnement
socio-
économique du
secteur

1. Concessions

aéroportuaires

* Article L. 6321-2 du
code des transports
renvoie a [Iarticle L.
1411-1 et suivants du
CGCT.

* Sur les avenants, la loi
Sapin prévoit deux cas
précis de prolongation de
la convention :

- d’une durée d’un an
pour un motif d’intérét
général ;

- ou lorsque le
délégataire est contraint,
a la demande du
délégant, de réaliser des
investissements non
prévus au contrat initial
de nature a modifier
I’économie générale de
la délégation et qui ne
pourraient étre amortis
pendant la durée de la
convention  restant a
courir que par une
augmentation de prix
manifestement
excessive.

* Article L. 6322-2 du code des

transports :

* Pour les aéroports d’intérét national
ou régionaux, les concessions
attribuées aux nouvelles sociétés
aéroportuaires a capitaux publics
pourront étre prolongées jusqu’a 40
ans sans faire I’objet de nouvelle mise

en concurrence.

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

*Les
concessions
aéroportuaires
dont le montant
estimé est
inférieur a
5186 000 €
seront régies par
la procédure
simplifiée ;

* Les
concessions
aéroportuaires
dont le montant
estimé est
supérieur a
5186 000 €
seront soumises a
la procédure
formalisée.

ET

Maintien des
dispositions
spécifiques,
compatibles avec
I’ordonnance.




2. Principales
concessions

ferroviaires

CONCLUES PAR L’ETAT

Concessions de
travaux  dont
I’objet est la
réalisation
d’une
infrastructure
ferroviaire.

Pour ce qui concerne
I’exécution des
concessions de travaux
ferroviaires, la loi Sapin
s’applique.

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

Les concessions de travaux
de I’Etat sont soumises, pour
leur passation, au décret
n°2010-46 du 26 avril 2010
relatif aux concessions de

* Les

concessions dont

le montant estimé
est inférieur a

5186 000 €
travaux. A noter que seront régies par
I’application du décret est la procédure
exclusive de celle de la loi simplifiée ;

Sapin pour la procédure de
passation. * Les
concessions dont
le montant estimé
est supérieur a
5186 000 €
seront soumises a
la procédure
formalisée.

Concessions de
services portant

sur la
concession  de
services

d’autoroutes
ferroviaires
dont I’objet est
de mettre en
place des
services de fret

Le régime de la loi n°93-
122 du 29 janvier 1993
dite loi Sapin s’applique.

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

* Les
concessions dont
le montant estimé
est inférieur a
5186 000 €
seront régies par
la procédure
simplifiée ;

* Les
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Concessions

ferroviaires conclues par
SNCEF réseau

SNCF Réseau
(anciennement RFF)
peut passer des
concessions portant sur
la construction,
I’entretien et
I’exploitation de tout ou
partie d’une
infrastructure ferroviaire.
A ce jour, la seule
concession  signée  est
celle portant sur la
réalisation de la LGV
Sud Europe Atlantique
(SEA), conclue entre
RFF et un prestataire
privé en 2011.

La procédure de
passation de la LGV
SEA ayant été lancée en
2009, antérieurement a
la publication de
I’ordonnance « travaux »
n°2009-864 et du décret
« travaux » n°2010-406.,
elle a été uniquement
soumise a la Loi Sapin
(cf article L-2111-11 du
code des transports)

L’article L. 2111-11 du code
des transports est modifié par
la  loi portant réforme
ferroviaire. SNCF Réseau
peut confier a un opérateur,
en sus du contrat de
partenariat et de la
convention de DSP, une
concession de  travaux
publics.

concessions dont
le montant estimé
est supérieur a
5186 000 €
seront soumises a
la procédure
formalisée.

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

* Les
concessions dont
le montant estimé
est inférieur a
5186 000 €
seront régies par
la procédure
simplifiée ;
* Les
concessions dont
le montant estimé
est supérieur a
5186 000 €
seront soumises a
la procédure
formalisée.

ET

Maintien des
dispositions
spécifiques,
compatibles avec
I’ordonnance.
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CONTRATS DE CONCESSION AU SENS
DE LA DIRECTIVE 2014/23/UE

REGIME DE DROIT INTERNE

LOI SAPIN
CGCT

ORDONNANCE
TRAVAUX

DISPOSITIONS
SPECIFIQUES

REGIME
PROPRE

REGIME
APRES
TRANSPO-
SITION

Environnement
socio-
économique du
secteur

Concessions ferroviaires
conclues par les régions

et la SNCF pour
I’exploitation des trains
express régionaux
(TER)

* Application du régime
de droit commun, prévu
par les articles L. 1411-1
et suivants du CGCT.

Toutefois, l'article
L.1411-12 du CGCT
dispense de procédure
les entreprises titulaires
de droits spéciaux ou
exclusifs.

* Décret n°2001-1116
du 27 novembre 2001
relatif au transfert de
compétences en matiere
de transports collectifs
d’intérét régional

Ces contrats de concession sont
soumis aux dispositions du reglement
n° 1370/2007 du Parlement européen
et du Conseil du 23 octobre 2007
relatif aux services publics de
transports de voyageurs par chemin
de fer et par route dit « OSP ».

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

* Les
concessions,
quels que soient
leurs montants,
seront exclues au
titre du droit
exclusif détenu
par SNCF
(Article 10.1° de
I’ordonnance).

3. Concession de transports urbains et non

urbains

* Ces contrats, lorsqu’ils
impliquent le transfert
d’un risque
d’exploitation  sur le
titulaire sélectionné,
s’analysent comme des
conventions de
délégations de service
public, soumis au régime
de la loi Sapin.

* Ces contrats de concession sont
soumis aux dispositions du reglement
n° 1370/2007 du Parlement européen
et du Conseil du 23 octobre 2007
relatif aux services publics de
transports de voyageurs par chemin
de fer et par route dit « OSP ».

* Article L.1221-3 du code des
transports.

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

*Les
concessions,
quels que soient
leurs montants,
seront régies par
la procédure
simplifiée.
ET

Maintien des
dispositions
spécifiques,
compatibles avec
I’ordonnance

4. Concession

fluviale

* Renvoi au régime de
droit commun  par

Application de
I’ordonnance sur
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Iarticle L.4311-4 du
code des transports
(VNF).

* Application du régime
de droit commun, prévu
par les articles L. 1411-1
et suivants du CGCT.

les contrats de
concession :

* Les
concessions dont
le montant estimé
est inférieur a
5186 000 €
seront régies par
la procédure
simplifiée ;

* Les
concessions dont
le montant estimé
est supérieur a
5186 000 €
seront soumises a
la procédure
formalisée.

ET

Maintien des
dispositions
spécifiques,
compatibles avec
I’ordonnance.

5. Concession d’exploitation des forces
hydrauliques

Le régime de la loi n°93-
122 du 29 janvier 1993
dite loi Sapin s’applique.

Applicationde | Le secteur de la
I’ordonnance sur | production
les contrats de | d’électricité est au

* Articles L. 521-15 a L.521-17 du
code de I’énergie ;

* Décret n°94-894 modifié par décret

- A concession : ceeur des réformes

2098.-_1009 prévoyant une proc_:edure gouvernementales
spécifiqgue notamment en fonction de afin de réduire la
oo e e “Les | dipndarce g
P ) concessions dont | France aux

- Formalités de la demande de
concession (titre I)

- Procédure particuliere en termes de

le montant estimé | énergies fossiles
est inférieur a et au nucléaire. Le
5186 000 € secteur de
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REGIME DE DROIT INTERNE REGIME Environnement
CONTRATS DE CONCESSION AU SENS APRES socio-
DE LA DIRECTIVE 2014/23/UE Lol SR CRDORINACE DLSFOEAITIOR REELEE TRANSPO- | économique du
CGCT TRAVAUX SPECIFIQUES PROPRE SITION secteur
consultation des acteurs intéressés seront régies par | I’exploitation des
(collectivités, associations...) la procédure forces
- Critéres d’attribution simplifiée ; hydrauliques
supplémentaires (capacité énergétique employait en 2011
de la chute, respect d’une gestion environ 11000
équilibrée et durable de I'eau * Les emplois en 2011,
permettant la conciliation avec ses concessions dont | €t a genere un
différents usages et les conditions le montant estimé | chiffre d’affaires
économiques et financiéres de I’Etat) est supérieura | d’environ 2,65
article 2-6 4°). 5186 000 € milliards d’euros
* Ce dé s s seront soumisesa | pour
e décret renvoie a la I_0| S_apm a la procédure I’exploitation des
I’article 2-4 pour la détermination des formalisée. sites de
critéres d’appréciation des garanties production.  En
et aptitudes des candidats. ET 2011, la France
Maintien des comptait plus de
dispositions 1900 petits sites
spécifiques, de ) progluction
compatibles avec | hydroélectrique
I'ordonnance. | (Production
inférieure a4 6.9
TWh). La France
compte  environ
25 600MW
installés sur son
territoire, cela
représente 10% de
la production
électrique en
2011.
Application de Le service public
* Loi 93-122 du 29 I’ordonnance sur | de distribution et
janvier 1993 Disposition spécifique a [I’article les contrats de d’ass?lmssement
: : L.1411-2 du CGCT : concession: | de T'eau est un
6. Concession *  Article L. 1411-2 ) ) secteur clé de
de distribution et d’assainissement CGCT: La durée des concessions de I’économie locale.
d’eau Sur la durée I"article se distribution et d’assainissement d’eau * Les Ce sont les

conten

te de disposer que

les DSP doivent étre
limitées dans le temps.

ne peut dépasser 20 ans sans avis
favorable du TPG.

concessions,
quels que soient
leurs montants,
seront régies par

collectivités

locales qui sont
compétente  pour
exercer ces
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la procédure activité et
simplifiée. déleguent
I’exploitation.
Environ 10 500
conventions  de
délégations de
service public
étaient exploitées
en 2009 et 2010.
Chaque année,
c’est environ 800
procédures de
délégations de
service public qui
sont lancées par
les  collectivités
dans ce secteur.
En 2010, les
acteurs du secteur
ont dégagé un
chiffre d’affaires
d’environ 5,2
milliards d’euros.
Ce secteur
emploie
directement

66 000 personnes.

en

7. Concession
de plage

* L’article L. 2124-4 du
CGPPP prévoit la mise
en ceuvre d’une
procédure de publicité et
de mise en concurrence
préalable :

- dans le cas ou les
communes ou leurs
groupements renoncent a
leur droit de priorité ;

- dans  I’hypothése
d’éventuels sous-traités
d’exploitation.

* Les articles R. 2124-24 & R. 2124-
28 du CGPPP prévoient une
procédure d’instruction administrative
et une enquéte publique, aprés le
choix par le préfet du projet de
concession et avant sa décision
définitive.

* Les concessions de plage doivent
respecter les principes énoncés par
larticle L. 321-9 du code de
I’environnement : libre circulation et
libre usage.

* Le CGPPP prévoit des regles

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

*Les
concessions dont
le montant estimé

est inférieur a
5186 000 €
seront régies par
la procédure
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REGIME DE DROIT INTERNE REGIME Environnement
CONTRATS DE CONCESSION AU SENS APRES socio-
DE LA DIRECTIVE 2014/23/UE LOI SAPIN ORDONNANCE DISPOSITIONS REGIME TRANSPO- | économique du
CGCT TRAVAUX SPECIFIQUES PROPRE SITION secteur
* Larticle R. 2124-24 particulires : simplifiée ;
du CGPPP renvoie a - une durée maximum de 20 ans
I'article 38 de la loi (article R. 2124-13) ;
* Les

Sapin pour la passation
des  concessions  de
plage, si la commune ne
fait pas jouer son droit
de priorité.

* L’article R. 2124-31
du CGPPP renvoie aux
articles L. 1411-1 et
suivants du CGCT pour
la passation des
conventions

d’exploitation, si la
commune a fait jouer
son droit de priorité et
souhaite sous-concéder.

* Les articles R. 2124-29
et R. 2124-31 du CGPPP
renvoient,
respectivement, aux
articles 40-1 de la loi
Sapin et L. 1411-3 du
CGCT pour ce qui
concerne le  rapport
remis annuellement par
le concessionnaire.

- des regles de fond (article R. 2124-
16 aR. 2124-20) ;

- des clauses contractuelles
obligatoires relatives a
I’indemnisation du concessionnaire
article R. 2124-20) ;

- la possibilité de prévoir, dans la
convention, une indemnisation des
investissements non amortis en cas de
résiliation pour motif d’intérét général
(article R. 2124-13) ;

- la présentation des rapports annuels
du concessionnaire ou du sous-traité
(articles R. 2124-29 et R. 2124-31) ;

- les modalités de résiliation, voire de

substitution du préfet (articles R.
2124-35 a R. 2124-37).

concessions dont
le montant estimé
est supérieur a
5186 000 €
seront soumises a
la procédure
formalisée.

ET

Maintien des
dispositions
spécifiques,
compatibles avec
I’ordonnance.

8. Concession
de casino

L’article 3 de I’arrété du
14 mai 2007 relatif a la
réglementation des jeux
dans les casinos renvoie
aux dispositions  des
articles L. 1411-1 et
suivants du CGCT, pour
la procédure de
désignation de
I’exploitant d’un casino.

* Les points 3 et 5 de I’article 3 de
I’arrété du 14 mai 2007 completent
Iarticle L. 1411-5 du CGCT :

- le point 3 pour la réception et la
sélection des candidats admis a
présenter une offre ;

- le point 5 pour le choix du
délégataire et I’autorisation de
I’exécutif a signer la convention.

* L’article 3 de I’arrété du 14 mai
2007 prévoit également que la durée

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

* Les
concessions dont
le montant estimé

est inférieur a
5186 000 €

64



CONTRATS DE CONCESSION AU SENS
DE LA DIRECTIVE 2014/23/UE

REGIME DE DROIT INTERNE

LOI SAPIN
CGCT

ORDONNANCE
TRAVAUX

DISPOSITIONS
SPECIFIQUES

REGIME
PROPRE

REGIME
APRES
TRANSPO-
SITION

Environnement
socio-
économique du
secteur

du cahier des charges, qui tient lieu de
contrat de délégation, ne peut excéder
20 ans.

* Les casinos sont soumis a un
régime particulier  d’autorisation,
d’agréments, de fonctionnement et de
police prévu par :

- les articles L. 321-1 a L. 321-4 du
code de sécurité intérieur ;

- le décret n°59-1489 du 22 décembre
1959 ;

- les Titres | et 1l de I’arrété du 14 mai
2007.

* D’un point de vue fiscal, le
prélevement sur le produit brut des
jeux dans les casinos est régi par les
articles L. 2333-54 & L. 2333-57 et D.
2333-74 a D. 2333-82-3 du CGCT.

seront régies par
la procédure
simplifiée ;

* Les
concessions dont
le montant estimé

est supérieur a
5186 000 €
seront soumises a
la procédure
formalisée.

ET

Maintien des
dispositions
spécifiques,
compatibles avec
I’ordonnance.

9. Concessions
de remontées mécaniques

* Pas de renvoi général
au CGCT.

Toutefois, un renvoi
particulier de I’article L.
342-3 du code du
tourisme a I’article L.
1411-2 du CGCT,
concernant les modalités
de calcul de la durée de
la concession.

* Les conventions de
remontées  mécaniques
sont soumises a un
double régime :

- des dispositions
particuliéres prévues par
le code du tourisme ;

- les regles de publicité
et de mise en

* Les remontées mécaniques sont
aussi soumises a certaines
dispositions du code des transports et
du code de I’'urbanisme, prévues par,
respectivement, les articles L. 342-8
et L. 342-15, et L. 342-16 et R. 342-
22 du code du tourisme.

* Le code du tourisme prévoit des
dispositions spécifiques, concernant :

- les servitudes grevant les propriétés
privées ou le domaine privé des
collectivités publiques : articles L.
342-14, et L. 342-18 a L. 342-26.

- les régles administratives et
techniques de sécurité et celles
relatives au contrble de ces ouvrages
publics : articles L. 342-17 et L. 342-
17-1, D. 342-2 & R. 342-20, D. 342-
21, et R. 342-23 & 342-25.

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

* Les
concessions dont
le montant estimé

est inférieur a
5186 000 €
seront régies par
la procédure
simplifiée ;

* Les
concessions dont
le montant estimé

est supérieur a

Le secteur des
remontées
mécaniques est un
domaine

d’activité
important de
I’économie
touristique
notamment du
tourisme de
montage. La

France compte en
effet environ 220
domaines skiables
sur I’ensemble du
territoire.

L’exploitation de
ces domaines
skiables est
assurée a 82% par
la voie de |la
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concurrence prévues par * Le code du tourisme fixe des régles 5186 000 € gestion déléguée.

Ies: articles L. 1411-1 et complémentaires, pour les seront sou,misesa Ce _ secteur

suivants du CGCT. conventions de remontées I?ogrrﬁgﬁggge igﬂopl)o(;g environ

* Application du régime mécaniques, a celles prévues par le : personnes. chage

de droit commun des CGCT: ET année pour un

délégations de service - article L. 342-2: clauses Modification de | yolume d’affaires

public (CE, Section des contractuelles devant étre prévues, a I"article L. 342-8 | §’environ 115

travaux publics, avis
n°371.234 du 19 avril
2005).

peine de nullité ;

- article L. 342-3: dispositif
d’indemnisation du cocontractant, par
voie d’avenant, en cas de nouveaux
investissements non amortis en fin de
contrat. L’article L. 1411-6 du CGCT,
qui encadre la passation des avenants,
demeure applicable.

du code du
tourisme.

milliards d’euros
annuels.

10. Concession
d’autoroute

* Pas de renvoi général a
la loi du 29 janvier 1993.
Toutefois, [I’article L.
122-4-2 du code de la
voirie routiére renvoie a
I’article 40-1 de la loi

Sapin, concernant la
transmission d’un
rapport  annuel au
concédant.

* Ce contrat s’analyse
comme une délégation
de service public, si
I’objet  principal  du
contrat  repose  sur
I’exploitation du service
public autoroutier (CE,
Avis, Assemblée
générale, 16 mai 2002,
n°366.305).

La concession est une des
modalités prévue par les
textes pour la construction et
I’exploitation des autoroutes
(art. 4 de la loi n° 55-435 du
18 avril 1955 portant statut
des autoroutes, codifié a
article L. 122-4 du code de la
voirie routiere.

Les contrats de concessions
autoroutiéres sont des
concessions  de  travaux
publics de I’Etat s’ils ont
pour objet principal la
construction d’ouvrages
autoroutiers (CE, Avis, Sect.
TP, 21 juin 2011, n°
385.183). Dans une telle
hypothese, les regles
applicables a leur passation
sont celles définies par
I’ordonnance n° 2009-864 du
15 juillet 2009 relative aux
contrats de concession de
travaux publics, notamment

* Le code de la voirie routiére prévoit
des dispositions spécifiques,
concernant :

- I’occupation du domaine public
autoroutier : articles L. 121-2 et L.
121-3, L. 122-3, R. 121-1, R. 122-4 &
R. 122-5-4, et R. 122-27.

- les droits des riverains : articles L.
122-2 et R. 122-3.

- le classement et le déclassement des
autoroutes : articles L. 122-5, R. 122-
letR.122-2.

- les emprunts et les avances pouvant
étre consentis par la Caisse nationale
des autoroutes : articles L. 122-6, et
R. 122-6 a R. 122-15.

- article L. 122-4 : I’assiette des tarifs
des péages, le contenu de la
convention de délégation et de son
cahier des charges annexé, la nature
et le financement des éventuels
nouveaux ouvrages, la possibilité

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

* Les
concessions dont
le montant estimé

est inférieur a
5186 000 €
seront régies par
la procédure
simplifiée ;

* Les
concessions dont
le montant estimé

est supérieur a
5186 000 €
seront soumises a
la procédure
formalisée.

Le réseau
autoroutier
national
comprend environ
11 500 km
d’autoroutes, dont
environ 9000 sont
concédés a des
Sociétés
concessionnaires.
Le chiffre
d’affaires des
Sociétés
concessionnaires
d’autoroutes
s’éléve pour 2013
a environ 8,9
milliards d’euros.
A I’heure actuelle,
le secteur est
composé de 19
sociétés
concessionnaires.
Le secteur
emploie environ
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son article 27-1 et au titre ler | reconnue aux collectivités territoriales ET 15 000 personnes.
du décret n° de participer financierement ; o
2010-406 du 26 avril 2010, | - article L. 122-4-2 : rapport annuel hél'alntll?l'? des
sans qu’il y ait lieu de faire | devant &tre remis aux collectivités Ispositions
application des articles 38 et | territoriales contributrices par e specifiques,
40 de la loi Sapin concessionnaire. compatibles avec
I’ordonnance.

(CE, Section des travaux
publics, avis n°383.668 du
16 mars 2010).

Statut des autoroutes : art. L.122-1 ;

Code général des impots, notamment
son article 302 bis ZB ((taxe
d’aménagement du territoire acquittée
par les concessionnaires
d’autoroute) ;

Décret n° 95-81 du 24 janvier 1995
relatif aux péages autoroutiers

11. Concessions d’ouvrage d’art

Une concession d’ouvrage d’art sera soumise en fonction
de son objet au régime de la loi n°93-122 du 29 janvier
1993 s’il s’agit d’une délégation de service public, soit
s’il s’agit d’une concession de travaux au régime issu de
I’ordonnance n°2009-864 dite ordonnance « travaux ».

* Articles L.153-1, 2 et 3 du code de
la voirie routiere: ces articles
prévoient le principe de la possibilité
de soumettre I’usage d’un ouvrage
d’art a un péage et dans quelles
conditions.

* Article L153-4 du code de la voirie
routiére : prévoit les conditions de
modulations du tarif des péages par
catégorie d’usagers.

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

* Les
concessions dont
le montant estimé

est inférieur a
5186 000 €
seront régies par
la procédure
simplifiée ;

* Les
concessions dont
le montant estimé

est supérieur a
5186 000 €
seront soumises a
la procédure
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CONTRATS DE CONCESSION AU SENS
DE LA DIRECTIVE 2014/23/UE

REGIME DE DROIT INTERNE

LOI SAPIN
CGCT

ORDONNANCE
TRAVAUX

DISPOSITIONS
SPECIFIQUES

REGIME
PROPRE

REGIME
APRES
TRANSPO-
SITION

Environnement
socio-
économique du
secteur

formalisée.

ET

Maintien des
dispositions
spécifiques,
compatibles avec
I’ordonnance.

12. Concession
de restauration collective

* Pas de renvoi
particulier a la loi Sapin
ou au CGCT.

* Application du régime
de droit commun, prévu
par les articles L. 1411-1
et suivants du CGCT.

En complément des régles de
publicité et de mise en concurrence,
plusieurs réglementations  sont
applicables a la restauration publique
collective, en fonction du domaine et
de la personne publique concernés.

Des régles particulieres sont prévues
en la matiére, concernant notamment
la sécurité alimentaire, la fiscalité ou
les aides sociales.

Application de
I’ordonnance sur
les contrats de
concession :

* Les
concessions,
quels que soient
leurs montants,
seront régies par
la procédure
simplifiée.
ET

Maintien des
dispositions
spécifiques,
compatibles avec
I’ordonnance

Le secteur de la
restauration

collective génere
environ 3
milliards d’euros
d’achats annuels
en France et
emploie environ
80 000 personnes
sur tout le
territoire national.
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Contraintes nouvelles Allégements et simplifications

Champ d’application

Mise en place d’un nouvel encadrement pour la procédure | Champ d’application organique unifié et
de passation des concessions de services qui n’ont pas pour | simplifié pour tous les contrats de concession.
objet I’exploitation d’un service public.

Harmonisation des exclusions pour tous les
contrats de concession.

Assouplissement des critéres de recours a la
quasi-régie.

Introduction de davantage de souplesse au profit
des autorités concédantes grace aux nouvelles
exclusions relatives aux entreprises liées et aux
coentreprises.

Clarification de la répartition du contentieux
relatif aux contrats de concession entre les
juridictions administrative et judiciaire.

Procédure de passation

Consécration de la négociation comme procédure
d’attribution de droit commun pour tous les
contrats de concession.

Obligation de procéder a une évaluation préalable a la | Unification du régime de passation des contrats
procédure d’attribution du contrat pour les contrats de | de concession, quel que soit leur objet (service,
concessions supérieurs a un certain montant. travaux et service public).

Harmonisation et simplification des interdictions
de soumissionner entre les différents contrats de
concession mais également entre les contrats de
concession et les marchés publics.

Exécution

Obligation de mise a disposition du public des éléments
essentiels des contrats de concession.

Stabilité dans le temps
Joindre le texte consolidé, avec modifications apparentes

5. Texte modifié ou abrogé :

& Texte abrogé :

Sont abrogés :

1° Les articles L. 1411-2, L. 1411-8 et L. 1415-1 a L. 1415-9 du code général des collectivités
territoriales ;

2° L’article L. 300-5-2 du code de I’urbanisme ;

3° Les chapitres 1V, V et VI de la loi n°93-122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la
corruption et a la transparence de la vie économique et des procédures publiques ;
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4° L’article 39 de la loi n°54-404 du 10 avril 1954 portant réforme fiscale ;

5° L’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux
publics.

& Textes modifiés :
(Tableau ci-dessous : les nouvelles dispositions sont indiquées en rouge dans la version consolidée)

6. Date de la derniere modification :
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DISPOSITIONS DIVERSES

REDACTION ACTUELLE

REDACTION A VENIR

Avrticle 55 du projet d’ordonnance

Dans toutes les dispositions législatives en vigueur,
pour les contrats passés en application de la présente
ordonnance, les références aux articles du chapitre 1V
du titre Il de la loi n°93-122 du 29 janvier 1993 relative
a la prévention de la corruption et a la transparence de
la vie économique et des procédures publique ou a
I’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 relative
aux contrats de concession de travaux publics,
s’entendent comme faisant référence a la présente
ordonnance pour autant que lesdits contrats eussent
relevés du champ d’application de ces dispositions.

Disposition « balai »

Dans la mesure ou les articles du chapitre 1V du titre 11
de la loi Sapin et I’ordonnance du 15 juillet 2009
relative aux contrats de concession de travaux ont
vocation a étre abrogés dans le projet d’ordonnance, les
références a ces textes doivent étre remplacés par un
renvoi au projet d’ordonnance.

Avrticle 56 du projet d’ordonnance

Dans les dispositions législatives énumérées ci-apres, le
mot : « délégation » est remplacé par le mot
: « concession » :

1° Au deuxieme alinéa de I’article L. 551-19 du code de
justice administrative ;

Article L551-19
(...)

Cette raison ne peut étre constituée par la prise en
compte d'un intérét économique que si la nullité du
contrat entraine des conséquences disproportionnées et
que l'intérét économique atteint n'est pas directement lié
au contrat, ou si le contrat porte sur une délégation de
service public ou encore si la nullité du contrat menace
sérieusement l'existence méme d'un programme de
défense ou de sécurité plus large qui est essentiel pour
les intéréts de sécurité de I'Etat.

Article L551-19
(...)

Cette raison ne peut étre constituée par la prise en
compte d'un intérét économique que si la nullité du
contrat entraine des conséquences disproportionnées et
que l'intérét économique atteint n'est pas directement lié
au contrat, ou si le contrat porte sur une concession de
service public ou encore si la nullité du contrat menace
sérieusement l'existence méme d'un programme de
défense ou de sécurité plus large qui est essentiel pour
les intéréts de sécurité de I'Etat.

2° A I’article 432-14 du code pénal ;

Article 432-14

Est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000
euros d'amende le fait par une personne dépositaire de
l'autorité publique ou chargée d'une mission de service
public ou investie d'un mandat électif public ou
exercant les fonctions de représentant, administrateur
ou agent de I'Etat, des collectivités territoriales, des

Article 432-14

Est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000
euros d'amende le fait par une personne dépositaire de
l'autorité publique ou chargée d'une mission de service
public ou investie d'un mandat électif public ou
exercant les fonctions de représentant, administrateur
ou agent de I'Etat, des collectivités territoriales, des
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établissements publics, des sociétés d'économie mixte
d'intérét national chargées d'une mission de service
public et des sociétés d'économie mixte locales ou par
toute personne agissant pour le compte de l'une de
celles susmentionnées de procurer ou de tenter de
procurer a autrui un avantage injustifié par un acte
contraire aux dispositions législatives ou réglementaires
ayant pour objet de garantir la liberté d'acces et I'égalité
des candidats dans les marchés publics et les
délégations de service public.

établissements publics, des sociétés d'économie mixte
d'intérét national chargées d'une mission de service
public et des sociétés d'économie mixte locales ou par
toute personne agissant pour le compte de l'une de
celles susmentionnées de procurer ou de tenter de
procurer a autrui un avantage injustifié par un acte
contraire aux dispositions législatives ou réglementaires
ayant pour objet de garantir la liberté d'acces et I'égalité
des candidats dans les marchés publics et les
concessions de service public.

3° Au 12° de I’article L. 6143-7 du code de la santé
publique ;

Article L. 6143-7

Le directeur, président du directoire, conduit la
politique générale de I'établissement.

(...)

Apres concertation avec le directoire, le directeur :

(...)

12° Conclut les délégations de service public
mentionnées & I'article 38 de la loi n°® 93-122 du 29
janvier 1993 relative a la prévention de la
corruption et a la transparence de la vie économique
et des procédures publiques ;

Article L. 6143-7

Le directeur, président du directoire, conduit la
politique générale de I'établissement.

(--))

Apres concertation avec le directoire, le directeur :

(--))

12° Conclut les concessions de service public
mentionnés & de I’ordonnance n°XXXX-XXXX du
XX XXXX XXXX relative aux contrats de
concession [Modification de renvoi opéré par I’article
Al

Avrticle 57 du projet d’ordonnance

Le code général des collectivités territoriales est ainsi
modifié :

1° L’article L. 1411-1 est ainsi modifié :

a) Le premier alinéa est remplacé par les dispositions
suivantes :

« Les personnes morales de droit public relevant du
présent code sont soumises, pour la passation et
I’exécution de leurs contrats de concession, aux

Article L1411-1

Une délégation de service public est un contrat par
lequel une personne morale de droit public confie la
gestion d'un service public dont elle a la

Article L1411-1

Les personnes morales de droit public relevant du
présent code sont soumises, pour la passation et
I’exécution de leurs contrats de concession, aux
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dispositions prévues par I’ordonnance n°XXXX-XXXX
du XX XXXX XXXX relative aux contrats de
concession et par le Titre 1% du livre quatre de la
premiére partie du présent code » ;

b) Les deuxieéme, troisieme, quatrieme et cinquieme
alinéas sont supprimés ;

responsabilité a un délégataire public ou privé, dont
la rémunération est substantiellement liée aux
résultats de I'exploitation du service. Le délégataire
peut étre chargé de construire des ouvrages ou
d'acquérir des biens nécessaires au service.

Les délégations de service public des personnes
morales de droit public relevant du présent code sont
soumises par l'autorité délégante a une procédure de
publicité permettant la présentation de plusieurs offres
concurrentes, dans des conditions prévues par un décret
en Conseil d'Etat. Les garanties professionnelles sont
appréciées notamment dans la personne des associés et
au vu des garanties professionnelles réunies en son sein.
Les sociétés en cours de constitution ou nouvellement
créées peuvent étre admises a présenter une offre dans
les mémes conditions que les sociétés existantes.

La commission mentionnée a l'article L. 1411-5 dresse
la liste des candidats admis a présenter une offre aprés
examen de leurs garanties professionnelles et
financieres, de leur respect de I'obligation d'emploi des
travailleurs handicapés prévue aux articles L. 5212-1 a
L. 5212-4 du code du travail et de leur aptitude a
assurer la continuité du service public et I'égalité des
usagers devant le service public.

La collectivité adresse a chacun des candidats un
document définissant les caractéristiques quantitatives
et qualitatives des prestations ainsi que, s'il y a lieu, les
conditions de tarification du service rendu a l'usager.

Les offres ainsi présentées sont librement négociées par
l'autorité responsable de la personne publique délégante
qui, au terme de ces négociations, choisit le délégataire.

dispositions prévues par I’ordonnance n®XXXX-XXXX
du XX XXXX XXXX relative aux contrats de
concession et par le Titre 1% du livre quatre de la
premiére partie du présent code.

2° L’article L. 1411-3 est ainsi modifié :

a) Le premier alinéa est supprimé ;

Article L.1411-3

Le délégataire produit chaque année avant le ler juin a
l'autorité délégante un rapport comportant notamment
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DISPOSITIONS DIVERSES

REDACTION ACTUELLE

REDACTION A VENIR

b) Au deuxiéme alinéa, les mots : « de ce rapport » sont
remplacés par les mots: «du rapport mentionnée a
I’article 42 de I’ordonnance N°XXXX-XXXX du XX
XXXX XXXX relative aux contrats de concession » ;

les comptes retracant la totalitt des opérations
afférentes a I'exécution de la délégation de service
public et une analyse de la qualité de service. Ce
rapport est assorti d'une annexe permettant a l'autorité
délégante d'apprécier les conditions d'exécution du
service public.

Dés la communication de ce rapport, son examen est
mis a l'ordre du jour de la plus prochaine réunion de
I'assemblée délibérante qui en prend acte.

Dés la communication du rapport mentionnée a
I’article 42 de I’ordonnance n°® XXXX-XXXX du XX
XXXX XXXX relative aux contrats de concession,
son examen est mis a l'ordre du jour de la plus
prochaine réunion de l'assemblée délibérante qui en
prend acte.

3° L’article L. 1411-5 est ainsi modifié :

a) Le premier alinéa est supprimé ;

b) Au second alinéa, les mots : « Les plis contenant les
offres sont ouverts par une commission composée : »
sont remplacés par les mots: « Il est constitué une
commission composée : » ;

Article L1411-5

Aprés décision sur le principe de la délégation, il est
procédé a une publicité et a un recueil d'offres dans les
conditions prévues aux troisieme et quatrieme alinéas
de l'article L. 1411-1.

Les plis contenant les offres sont ouverts par une
commission composée :

a) Lorsqu'il s'agit d'une région, de la collectivité
territoriale de Corse, d'un département, d'une commune
de 3 500 habitants et plus et d'un établissement public,
par lautorité habilitée a signer la convention de
délégation de service public ou son représentant,
président, et par cing membres de I'assemblée
délibérante élus en son sein a la représentation
proportionnelle au plus fort reste ;

b) Lorsqu'il s'agit d'une commune de moins de 3 500
habitants, par le maire ou son représentant, président, et
par trois membres du conseil municipal élus par le
conseil a la représentation proportionnelle au plus fort
reste.

Il est procédé, selon les mémes modalités, a I'élection

Article L1411-5

Il est constitué une commission composée :

a) Lorsqu'il s'agit d'une région, de la collectivité
territoriale de Corse, d'un département, d'une commune
de 3 500 habitants et plus et d'un établissement public,
par l'autorité habilitée a signer la convention de
délégation de service public ou son représentant,
président, et par cing membres de I'assemblée
délibérante élus en son sein a la représentation
proportionnelle au plus fort reste ;

b) Lorsqu'il s'agit d'une commune de moins de 3 500
habitants, par le maire ou son représentant, président, et
par trois membres du conseil municipal élus par le
conseil a la représentation proportionnelle au plus fort
reste.

Il est procédé, selon les mémes modalités, a I'élection
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c) Le sixiéme alinéa est remplacé par un alinéa ainsi
rédigé : « Lorsqu'ils y sont invités par le président de la
commission, le comptable de la collectivité et un
représentant du ministre chargé de la concurrence
peuvent participer, avec voix consultative, aux réunions
de la commission. Leurs observations sont consignées
au procés-verbal. » ;

d) Apres le septieme alinéa, il est inséré un alinéa ainsi
rédigé : « La commission dresse la liste des candidats
admis a présenter une offre aprés examen de leurs
garanties professionnelles et financiéres, de leur respect
de l'obligation d'emploi des travailleurs handicapés
prévue aux articles L. 5212-1 a L. 5212-4 du code du
travail et de leur aptitude a assurer la continuité du
service public et I'égalité des usagers devant le service
public » ;

e) La premiere phrase du dernier alinéa est remplacée
par la phrase suivante: «Au vu de lavis de la
commission, I’autorité habilitée a signer la convention
est libre d’engager une négociation avec les
soumissionnaires. » ;

de suppléants en nombre égal a celui de membres
titulaires.

Le comptable de la collectivité et un représentant du
ministre chargé de la concurrence siégent également
a la commission avec voix consultative.

Au vu de I'avis de la commission, I'autorité habilitée
a signer la convention engage librement toute
discussion utile avec une ou des entreprises ayant
présenté une offre. Elle saisit I'assemblée délibérante
du choix de I'entreprise auquel elle a procédé. Elle lui
transmet le rapport de la commission présentant
notamment la liste des entreprises admises a présenter
une offre et I'analyse des propositions de celles-ci, ainsi
que les motifs du choix de la candidate et I'économie
générale du contrat.

Peuvent participer a la commission, avec Voix
consultative, un ou plusieurs agents de la collectivité
territoriale ou de I'établissement public désignés par le
président de la commission, en raison de leur
compétence dans la matiére qui fait l'objet de la
délégation de service public.

de suppléants en nombre égal a celui de membres
titulaires.

Lorsqu'ils y sont invités par le président de la
commission, le comptable de la collectivité et un
représentant du ministre chargé de la concurrence
peuvent participer, avec voix consultative, aux
réunions de la commission. Leurs observations sont
consignées au proces-verbal.

La commission dresse la liste des candidats admis a
présenter une offre aprés examen de leurs garanties
professionnelles et financiéres, de leur respect de
I'obligation d'emploi des travailleurs handicapés
prévue aux articles L. 5212-1 & L. 5212-4 du code du
travail et de leur aptitude & assurer la continuité du
service public et I'égalité des usagers devant le
service public.

Au vu de I’avis de la commission, I’autorité habilitée
a signer la convention est libre d’engager une
négociation avec les soumissionnaires. Elle saisit
I'assemblée délibérante du choix de I'entreprise auquel
elle a procédé. Elle lui transmet le rapport de la
commission présentant notamment la liste des
entreprises admises a présenter une offre et I'analyse
des propositions de celles-ci, ainsi que les motifs du
choix de la candidate et I'économie générale du contrat

Peuvent participer a la commission, avec Voix
consultative, un ou plusieurs agents de la collectivité
territoriale ou de I'établissement public désignés par le
président de la commission, en raison de leur
compétence dans la matiére qui fait l'objet de la
délégation de service public.
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4° Au début de l’article L. 1411-6, il est inséré un
alinéa ainsi rédigeé :

« Tout projet d’avenant a une convention de délégation
de service public ne peut intervenir qu’apres un vote de
I’assemblée délibérante. » ;

Article L1411-6

Tout projet d'avenant a une convention de délégation de
service public entrainant une augmentation du montant
global supérieure a 5% est soumis pour avis a la
commission visée a larticle L. 1411-5. L'assemblée
délibérante qui statue sur le projet davenant est
préalablement informée de cet avis.

Article L1411-6

Tout projet d’avenant a une convention de
délégation de service public ne peut intervenir
qu’apres un vote de I’assemblée délibérante.

Tout projet d'avenant a une convention de délégation de
service public entrainant une augmentation du montant
global supérieure a 5% est soumis pour avis a la
commission visée a larticle L. 1411-5. L'assemblée
délibérante qui statue sur le projet davenant est
préalablement informée de cet avis.

5° L’article L. 1411-12 est remplacé par les dispositions
suivantes : « Pour bénéficier des exclusions applicables
aux relations de quasi-régie et de coopération entre
pouvoirs adjudicateurs, les collectivités territoriales et
leurs établissements publics doivent satisfaire aux
exigences des articles 10 ou 11 de I’ordonnance
NEXXXX-XXXX du XX XXXX XXXX relative aux
contrats de concession ou des articles 17 ou 18 de
I’ordonnance n°XXXX-XXXX du XX XXXX XXXX

relative aux marchés publics. ».

Article L1411-12

Les dispositions des articles L. 1411-1 a L. 1411-11
ne s'appliquent pas aux délégations de service public

a) Lorsque la loi institue un monopole au profit
d'une entreprise ;

b) lorsque ce service est confié a un établissement
public ou a une société publique locale sur lesquels
la personne publique exerce un contréle comparable
a celui qu'elle exerce sur ses propres services et qui
réalisent I'essentiel de leurs activités pour elle ou, le
cas échéant, les autres personnes publiques qui
contrélent la société, a condition que I'activité
déléguée figure expressément dans les statuts de
I'établissement ou de la société ;

c) Lorsque le montant des sommes dues au
délégataire pour toute la durée de la convention
n'excéde pas 106 000 euros ou que la convention
couvre une durée non supérieure a trois ans et porte
sur un montant n'excédant pas 68 000 euros par an.
Toutefois, dans ce cas, le projet de délégation est

Article L1411-12

Pour bénéficier des exclusions applicables aux
relations de quasi-régie et de coopération entre
pouvoirs adjudicateurs, les collectivités territoriales
et leurs établissements publics doivent satisfaire aux
exigences des articles 10 ou 11 de I’ordonnance
NEXXXX-XXXX du XX XXXX XXXX relative aux
contrats de concession ou des articles 17 ou 18 de
I’ordonnance n°XXXX-XXXX du XX XXXX XXXX
relative aux marchés publics.
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soumis a une publicité préalable ainsi qu'aux
dispositions de I'article L. 1411-2. Les modalités de
cette publicité sont fixées par décret en Conseil
d’Etat.

Article 58 du projet d’ordonnance

Au premier alinéa du Il de I"article L. 551-2 du code de
justice administrative, les mots : « du Il de l'article 2 de
I'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.»
sont remplacés par les mots: «de larticle 6 de
I’ordonnance N°XXXX-XXXX du XX XXXX XXXX
relative aux marchés publics. ».

Article L. 551-2

Il.- Toutefois, le | n'est pas applicable aux contrats
passés dans les domaines de la défense ou de la sécurité
au sens du Il de I'article 2 de I'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.

Article L. 551-2

I1.- Toutefois, le | n'est pas applicable aux contrats
passés dans les domaines de la défense ou de la sécurité
au sens de I’article 6 de I’ordonnance n°XXXX-
XXXX du XX XXXX XXXX relative aux marchés
publics.

Article 59 du projet d’ordonnance

Le code du tourisme est ainsi modifié :

1° Au premier alinéa de I’article L. 342-3, les mots :
«L.1411-2 du code général des collectivités
territoriales » sont remplacés par les mots: «23 de
I’ordonnance n°XXXX-XXXX du XX XXXX XXXX
relative aux contrats de concession » ;

Article L. 342-3

Conformément aux dispositions de l'article L. 1411-2
du code général des collectivités territoriales, la
durée de ces contrats est modulée en fonction de la
nature et de l'importance des investissements consentis
par I'aménageur ou I'exploitant.

Article L. 342-3

Conformément aux dispositions de larticle 23 de
I’ordonnance n®XXXX-XXXX du XX XXXX XXXX
relative aux contrats de concession, la durée de ces
contrats est modulée en fonction de la nature et de
Iimportance des investissements consentis par
I'aménageur ou I'exploitant.

2° Au deuxiéme alinéa de I’article L. 342-3, les mots :
«y compris lorsque cette durée peut étre prolongée en
application des deuxiéme a dixiéme alinéas de l'article
L.1411-2 du code général des collectivités
territoriales » sont supprimés ;

Lorsque la durée résiduelle d'un contrat portant sur le
service des remontées mécaniques défini a l'article L.
342-9 est insuffisante pour permettre I'amortissement
normal d'investissements supplémentaires demandés
par la personne publique délégante pour moderniser les
infrastructures existantes, y compris lorsque cette
durée peut étre prolongée en application des

Lorsque la durée résiduelle d'un contrat portant sur le
service des remontées mécaniques défini a l'article L.
342-9 est insuffisante pour permettre I'amortissement
normal d'investissements supplémentaires demandés
par la personne publique délégante pour moderniser les
infrastructures existantes, les parties peuvent convenir,
par voie d'avenant, des conditions d'indemnisation du
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deuxiéme & dixiéme alinéas de I'article L. 1411-2 du
code général des collectivités territoriales, les parties
peuvent convenir, par voie davenant, des conditions
d'indemnisation  du  délégataire  pour lesdits
investissements qui ne seraient pas amortis au terme du
contrat. La personne publique peut se faire rembourser
tout ou partie du montant de cette indemnisation par le
nouveau cocontractant désigné pour poursuivre
I'exploitation du service.

délégataire pour lesdits investissements qui ne seraient
pas amortis au terme du contrat. La personne publique
peut se faire rembourser tout ou partie du montant de
cette indemnisation par le nouveau cocontractant
désigné pour poursuivre I'exploitation du service.

3° Au d) de I'article L. 342-8, la référence a I’article L.
1221-3 est supprimée.

Article L. 342-8

Sont applicables aux remontées mécaniques les articles
L. 342-1 a L. 342-5 ainsi que les dispositions suivantes
du code des transports :

d) Les articles L. 1000-2, L. 1111-1, L. 1211-4, L.
1211-5, L. 1221-3, L. 1221-4, L. 1221-9, L. 1311-3, L.
1311-4, L. 1431-2, L. 1521-1 et L. 1611-1.

Article L. 342-8

Sont applicables aux remontées mécaniques les articles
L. 342-1 a L. 342-5 ainsi que les dispositions suivantes
du code des transports :

d) Les articles L. 1000-2, L. 1111-1, L. 1211-4, L.
1211-5, L. 1221-4, L. 1221-9, L. 1311-3, L. 1311-4, L.
1431-2, L. 1521-1 et L. 1611-1.

Article 60 du projet d’ordonnance

Le code des transports est ainsi modifié :
1° Larticle L. 2111-11 est ainsi modifié :

a) Au premier alinéa, les mots : « ou a une convention
de délégation de service public prévue par la loi n°93-
122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la
corruption et a la transparence de la vie économique et
des procédures publiques » sont supprimés ;

b) Au premier alinéa, les mots: «de travaux » sont
supprimes ;

Article L. 2111-11

Sauf s'il est fait application de l'article L. 2111-12,
SNCF Réseau peut recourir, pour des projets
contribuant au développement, a I'aménagement et a la
mise en valeur de linfrastructure du réseau ferré
national, a une concession de travaux prévue par
I'ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009 relative
aux contrats de concession de travaux publics, a un
contrat de partenariat conclu sur le fondement des
dispositions de l'ordonnance n° 2004-559 du 17 juin
2004 sur les contrats de partenariat ou a une

Article L. 2111-11

Sauf s'il est fait application de larticle L. 2111-12,
SNCF Réseau peut recourir, pour des projets
contribuant au développement, a I'aménagement et a la
mise en valeur de linfrastructure du réseau ferré
national, & une concession prévue par I’ordonnance
N°XXXX-XXXX du XX XXXX XXXX relative aux
contrats de concession , a un contrat de partenariat
conclu sur le fondement des dispositions de
I'ordonnance n°® 2004-559 du 17 juin 2004 sur les
contrats de partenariat.
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convention de délégation de service public prévue
par la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la
prévention de la corruption et a la transparence de
la vie économique et des procédures publiques.

(..)

2° Au deuxiéme alinéa de I’article L. 6321-2, les mots :
«au livre 1V de la premiére partie du code général des
collectivités territoriales » sont remplacés par les mots :
« aux dispositions de I’ordonnance n°XXXX-XXXX du
XX XXXX XXXX relative aux contrats de concession
ou de I’ordonnance N°XXXX — XXXX du XX XXXX
XXXX sur les marchés publics, selon la nature du
contrat envisagé » ;

Article L6321-2

L'exploitation des aérodromes ouverts a la circulation
aérienne publique autres que ceux mentionnés aux
articles L. 6321-1, L. 6323-1 et suivants et L. 6324-1
peut étre assurée directement par la personne publique
ou privée dont ils relévent et qui signe la convention
prévue par larticle L. 6321-3 ou confiée par cette
personne a un tiers.

Lorsque cette personne est une collectivité territoriale
ou un groupement de collectivités territoriales,
I'exploitation est réalisée conformément au livre 1V de
la premiére partie du code général des collectivités
territoriales.

Article L6321-2

L'exploitation des aérodromes ouverts a la circulation
aérienne publique autres que ceux mentionnés aux
articles L. 6321-1, L. 6323-1 et suivants et L. 6324-1
peut étre assurée directement par la personne publique
ou privée dont ils relévent et qui signe la convention
prévue par larticle L. 6321-3 ou confiée par cette
personne a un tiers.

Lorsque cette personne est une collectivité territoriale
ou un groupement de collectivités territoriales,
I'exploitation est réalisée  conformément aux
dispositions de I’ordonnance N°XXXX-XXXX du
XX XXXX XXXX relative aux contrats de
concession ou de I’ordonnance N°XXXX — XXXX du
XX XXXX XXXX sur les marchés publics, selon la
nature du contrat envisagé.

3° Le deuxieme alinéa de I’article L. 6322-2 est
remplacé par les dispositions suivantes: «Les
dispositions de I’ordonnance n°XXXX-XXXX du XX
XXXX XXXX relative aux contrats de concession
s’appliquent aux opérations prévues par le premier
alinéa ».

Article L6322-2

A la demande de chaque chambre de commerce et
d'industrie concernée, l'autorité administrative peut
autoriser la cession ou l'apport de la concession
aéroportuaire a une société dont le capital initial est
détenu entiérement par des personnes publiques, dont la
chambre de commerce et d'industrie titulaire de la
concession cédée. Par dérogation aux articles L. 2253-
1, L. 3231-6, L. 4211-1 et L. 5111-4 du code général

Article L6322-2

A la demande de chaque chambre de commerce et
d'industrie concernée, l'autorité administrative peut
autoriser la cession ou l'apport de la concession
aéroportuaire a une société dont le capital initial est
détenu entiérement par des personnes publiques, dont la
chambre de commerce et d'industrie titulaire de la
concession cédée. Par dérogation aux articles L. 2253-
1, L. 3231-6, L. 4211-1 et L. 5111-4 du code général
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des collectivités territoriales, les collectivités
territoriales intéressées et leurs groupements peuvent
prendre des participations dans cette société. Un
avenant au contrat de concession fixe, le cas échéant, la
nouvelle durée de la concession, sans que la
prolongation puisse excéder quarante ans, ainsi que les
contreparties, au minimum en termes d'investissements
et d'objectifs de qualité de service, sur lesquelles la
société aéroportuaire s'engage. Cet avenant met le
contrat en conformité avec les dispositions d'un cahier
des charges type approuvé par le décret prévu par
l'article L. 6322-1.

Les deuxiéme a cinquiéme alinéas de I'article 38 et
les deuxiéme a quatriéme alinéas de I'article 40 de la
loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la
prévention de la corruption et a la transparence de
la vie économique et des procédures publiques ne
sont pas applicables aux opérations prévues par le
premier alinéa.

des collectivités territoriales, les collectivités
territoriales intéressées et leurs groupements peuvent
prendre des participations dans cette société. Un
avenant au contrat de concession fixe, le cas échéant, la
nouvelle durée de la concession, sans que la
prolongation puisse excéder quarante ans, ainsi que les
contreparties, au minimum en termes d'investissements
et d'objectifs de qualité de service, sur lesquelles la
société aéroportuaire s'engage. Cet avenant met le
contrat en conformité avec les dispositions d'un cahier
des charges type approuvé par le décret prévu par
l'article L. 6322-1.

Les dispositions de I’ordonnance n°XXXX-XXXX
du XX XXXX XXXX relative aux contrats de
concession s’appliquent aux opérations prévues par
le premier alinéa.

Article H du projet d’ordonnance

A l'article L. 122-4-2 du code de la voirie routiére, la
référence a I’article 40-1 de la loi n°93-122 du 29
janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et
a la transparence de la vie économique et des
procédures publiques est remplacée par la référence a
I’article 42 de I’ordonnance n°XXXX-XXXX du XX
XXXX XXXX relative aux contrats de concession.

Article L. 122-4-2

Sans préjudice des dispositions de l'article 40-1 de la
loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la
prévention de la corruption et a la transparence de
la vie économique et des procédures publiques, la
personne délégataire d'une autoroute en application de
l'article L. 122-4 communique chaque année aux
collectivités territoriales qui participent avec elle a son
financement un rapport comportant les comptes
retracant la totalit¢ des opérations afférentes a
I'exécution de la délégation de service public, une
analyse de la qualité du service ainsi que les conditions
d'exécution du service public.

Article L. 122-4-2

Sans préjudice des dispositions de I’article 42 de
I’ordonnance n°XXXX-XXXX du XX XXXX XXXX
relative aux contrats de concession, la personne
délégataire d'une autoroute en application de l'article L.
122-4 communique chaque année aux collectivités
territoriales qui participent avec elle a son financement
un rapport comportant les comptes retracant la totalité
des opérations afférentes a I'exécution de la délégation
de service public, une analyse de la qualité du service
ainsi que les conditions d'exécution du service public.
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Simplification de la
Qualification des contrats de qualification des contrats
concession conclus par des 2 administratifs et de la
personnes publiques répartition du contentieux
des contrats publics.
. . . Directive
Libre choix du mod_e de gestion 2014/23/UE du
des travaux ou services pour les 3 -
= , 26 février 2014
autorités concédantes .
(article 2)
Titre 1°" — Champ d’application
Définitions des contrats de Directive
concession de travaux et de dets 2014/23/UE du
services ainsi que du risque 26 février 2014
d’exploitation transféré (article 5)
Simplification :
- alignement des concepts
européens et nationaux ;
Définition des autorités Directive - harmonisation des
concédantes, pouvoirs 6 2014/23/UE du définitions pour tous les
adjudicateurs ou entités 26 février 2014 contrats de concession ;
adjudicatrices (articles 6 et 7) - uniformisation  des
définitions pour
I’ensemble des contrats de
la commande publique.
Directive
Exclusions de certains contrats 2014/23/UE du
de concession du champ | 7a13 26 février 2014
d’application de I’ordonnance (articles 10, 13,
14,16, 17 et 25)
Contrats mixtes (contrats de Directive
. . . 2014/23/UE du
concession et marchés ou autres | 14 a 17 L
contrats) 26 _fevrler 2‘014
(articles 20 & 22)
Titre 11 — Passation des contrats de concession
Définition des besoins et des Directive
. o N 2014/23/UE du
prestations par référence a des | 18 et 19 —
spécifications techniques 26 fe\{rler 2014
(article 36)
Réservation de contrats de L.
concession aux  opérateurs Directive
, ; : P 2014/23/UE du
économiques qui emploient des 20 -
: Y 26 février 2014
travailleurs  handicapés  ou .
) .y (article 24)
défavorisés
, Mesure de soutien aux
Faculté de recours aux clauses e SN
TS . . politiques d’intégration
d’exécution en matiére sociale 22 .
: sociale et de
et environnementale 3
développement durable.
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-Simplification : définition
d’un cadre général unique

Directive pour tous les contrats de
Durée  des contrats de 23 2014/23/UE du concession ;
concession 26 février 2014 - Sécurisation : reprise des
(article 18) acquis de la loi Sapin,
connus et actuellement mis
en ceuvre.

Garantie  supplémentaire

pour assurer la bonne

gestion des deniers
publics.

Sécurisation du recours a

Evaluation préalable du mode un contrat de la commande

de réalisation du projet pour les publique portant sur des

contrats de concession d’un 24 montants trés importants.

montant égal ou supérieur a un Mise en place d’un outil

seuil d’aide a la décision, a la
disposition des autorités
concédantes, en cohérence
avec le dispositif existant
pour les autres contrats de
la commande publique.

Procédure simplifiée :

» Simplification: mise
en place d’une
procédure unique
pour :

- tous les contrats de

concession  exclus du

champ d’application de la
directive en raison de leur
valeur inférieure au seuil
européen, qui sont a ce

Procédure jour soumis a la loi Sapin

formalisée : ou a I’ordonnance
Procédures  de  mise  en Directive n°2009-86f1 du 15 juillet
concurrence 26 2014/2_3/UE du 2009 reIatlye aux contrats
26 février 2014 de concession de travaux

(articles 1%, publics ;

31 et 37) - les contrats de concession
relevant de secteurs exclus
du champ d’application de
la directive indifféremment
de leur valeur, qui relevent
actuellement de la loi
Sapin.

» Sécurisation : reprise
des acquis de la loi
Sapin, connus et
actuellement mis en
CeUVre.

Directive

Communications et échanges 97 2014/23/UE du
d’information 26 février 2014
(articles 29 et 34)
Directive
2014/23/UE du
Interdictions de soumissionner 29234 26 février 2014
(articles 25,
38 et 42)
Choix de I’offre au regard de 37 Directive
I’avantage économique global 2014/23/UE du
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pour I’autorité concédante

26 février 2014
(article 41)

Titre 111 — Exécution des contrats de concession

Mise en ceuvre
proportionnée des
principes de transparence
et de droit a I’information
des citoyens.

Mise a disposition du public des Moralisation gle la
données essentielles des 43 commapd,e publique et,
. plus généralement, de la

contrats de concession . .
vie publique.
Amélioration de la
connaissance et de
I’évaluation de I’impact
économique des contrats
de concession.

Exécution des contrats de

concession par des tiers :

conceps(;isg:wkﬁyitr%s dep(;géourirlez Directive

des tiers - ' 44 2014}/23/UE du

A L I, 11-2° 26 février 2014

- possibilité, pour les autorités -

concédantes, de demander la (article 42)

part de travaux ou services

confiée a des tiers
Utilisation des contrats de
concession comme levier
de politique publique :

Exécution des contrats de favoriser I’accés des PME

concession par des tiers: et TPE a tous les contrats

possibilité pour les autorités 44 de type concessif.

concédantes  d’imposer  de 1-1° Simplification :

confier a des PME une part des généralisation des

travaux ou services dispositions en vigueur
pour les contrats de
concession de travaux
publics.
Simplification :
- cristallisation de la
souplesse offerte
actuellement par la
jurisprudence ;

e Directive - consécration de la
MOd'f'C.atlon des contrats de 2014/23/UE du mutabilité des contrats de
concession en cours 45 i . -
4 exécution 26 fe\{rler 2014 concession, en part!culler

(article 43) ceux ayant pour objet un
service public ;
- unification d’un cadre
juridique unique pour tous
les contrats de concession,
quel que soit leur objet.
Directive
Résiliation des contrats de | 33,39et | 2014/23/UE du
concession 45 26 février 2014
(article 44)
Titre 1V — Dispositions relatives a I’outre-mer
Dispositions  particulieres a
Mayotte, Saint-Barthélemy, 47 350

Saint-Martin et Saint-Pierre-et-
Miquelon
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Dispositions  applicables en
Nouvelle-Calédonie, en
Polynésie frangaise, dans les
fles Wallis et Futuna et dans les
Terres australes et antarctiques
frangaises

51454
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1. CONCERTATION PREALABLE ET CONSULTATIONS

Organisme

Date

Avis exprimés et prise en compte par le projet

Concertation avec les collectivités territoriales et les associations d’élus

Association des
Maires de France
(AMF)

08.10.
2014

L’AMF est attachée au vocable de délégation de service public et au maintien
du régime juridique issu de la loi Sapin.

% S’il ne reprend pas I’expression méme de « délégation de service public,
I’article 5-11 de I’ordonnance définit la concession de service public et la
distingue de la concession de service. Tout en harmonisant les concepts
nationaux et européens, il préserve ainsi la distinction qui prévalait
antérieurement entre la délégation de service public et la concession de
services, en affirmant la spécificité de la concession de service public.

En outre, I’ordonnance reprend, lorsqu’elles relévent effectivement du niveau
Iégislatif, les dispositions issues de la loi Sapin. A titre d’illustration, I’article
23 de I’ordonnance reprend, pour le calcul de la durée, les éléments de
I’article 40 de la loi Sapin, pour autant qu’ils relévent effectivement du niveau
législatif.

Autres rencontres

A compléter

Concertation avec les entreprises et organisations professionnelles représentatives

Institut de la
Gestion Déléguée
(IGD)

07.11.
2013

Les préoccupations portées par I’IGD, au cours des travaux de transposition,
concernent notamment :

1° [Pinstauration de régimes dérogatoires a la mise en concurrence,
constitutifs, selon I’Institut, d’un frein a I’ouverture des marchés aux
opérateurs privés. Son attention s’est principalement cristallisée sur
I’exclusion « in house » et le régime d’exclusion bénéficiant aux entreprises
liées.

% Le texte de transposition reprend a I’identique les termes de la directive. En
particulier, la reconnaissance d’une relation de quasi-régie est désormais
encadrée. La reconnaissance d’une telle relation est ainsi conditionnée a la
réalisation par I’entité contrélée d’un pourcentage minimum d’activités pour
le compte de I’autorité concédante (cf. point 2.1.3 de la présente fiche).

2° le secteur de I’eau : I’IGD est attachée au maintien de la loi Sapin compte
tenu de I'impact potentiellement déstabilisateur d’une dérégulation totale du
secteur de I’eau, exclu du champ d’application de la directive.

% L’ordonnance inclut, dans son champ d’application, le secteur de I’eau, qui
bénéficiera d’une procédure simplifiée, reprenant les acquis de la loi Sapin (cf.
2.1.4 de la présente fiche).

Véolia

25.11.
2013

Les interrogations soulevées par Veolia se sont principalement focalisées sur
la remise en cause éventuelle de la souplesse reconnue aux autorités
concédantes par la loi du 29 janvier 1993, a laquelle les travaux de
transposition pourraient aboutir.

% L’article 26 de I’ordonnance établit des procédures de passation. La
procédure formalisée constitue la transposition expresse du dispositif prévu
par la directive. La procédure simplifiée, quant a elle, concerne les contrats de
concession qui ne sont pas passés selon une procédure formalisée, soit en
raison de leur objet, soit en raison de leur montant. Les contrats conclus dans
le secteur de I’eau, domaine au centre des préoccupations de Veéolia,
bénéficieront ainsi de la procédure simplifiée (cf. point 2.1.4 de la présente
fiche).

Fédération des
entreprises

26.11.

La FDEPL représente les entreprises publiques locales (sociétés d’économie
mixte, sociétés publiques locales, ...). Son attention s’est principalement
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publiques locales 2013 | portée sur la maniére dont seront transposées, en droit interne, les dispositions
(FDEPL) relatives a la quasi-régie. Sont notamment concernées les notions de « pluri-
contrble » et de «participation privée non contrélante », inhérentes a la

composition des EPL.

20.10.

2014 | % L’article 10 de I’ordonnance consacre la possibilité d’un contrdle conjoint
exercé par plusieurs pouvoirs adjudicateurs sur I’entité controlée. La présence
de capitaux privés sans capacité de contr6le ni de blocage pourra également
étre admise et ne pas faire obstacle a la reconnaissance d’une relation de
quasi-régie. Cet assouplissement a I’interdiction de participation de capitaux
privés dans le capital de I’entité contr6lée, pourrait bénéficier aux SEM.

Les principales inquiétudes soulevées par Vinci concernent la possibilité de
conclure des avenants aux contrats de concession.
Vinci autoroutes 2200'22' % L’article 45 de I’ordonnance autorise la modification des contrats de
concession en cours d’exécution. sauf exception. A I’instar de la directive,
I’ordonnance consacre expressément le recours aux avenants, dans des
conditions appelées a étre précisées par décret d’application.
Compte tenu du champ d’activité de I’UTP, son attention s’est focalisée sur
les contrats de service public conclu dans le domaine des transports publics de
voyageurs, soumis aux dispositions du reglement OSP et de la loi Sapin. A
26.02. | l'issue de la transposition, les dispositions de I’ordonnance devront s’avérer
Union des 2014 | compatibles avec le réglement OSP, d’effet direct en droit interne.
transports publics
(UTP) % Le secteur du transport public de voyageurs bénéficie de la procédure
simplifiée, quel que soit le montant du contrat de concession de services.
Cette procédure préserve les acquis de la loi Sapin, en les reprenant (cf. 2.1.4
de la présente étude). La transposition de la directive ne modifiera pas
I’équilibre du secteur au regard du réglement OSP.
L’UNSPIC se prononce en faveur d’une transposition stricte de la directive,
avec le maintien de la loi Sapin en dessous du seuil d’application européen
(5186 000 € HT). Outre cet aspect, son attention s’est également cristallisée
sur I’extension de la dérogation relative a la quasi-régie.
. . % La transposition de la directive ne donnera pas lieu a une extension du
Union nationale des - S . .
services publics dI_SQOSItIf pour tous Ie_s gor’]trats de_ concession, q_ugls que soient Ieu_r montant.
industriels et 25.11. §| | otd,onngnce aboutl_t al abr_oga_ltlon des dispaositions de Ia_I0| Sap!n rel_a'glves
COMMerciaux 2014 | ala de]eganon de service public, il en reprend, pour I’e?~=,sent.|el1 I_e dispositif et
(UNSPIC) en préserve les acquis pour Igs contrats de concession |_nfer|eurs au seuil
européen ou conclus dans certains secteurs économiques qui, exclus du champ
d’application de la directive, sont, a ce jour, régis par des regles nationales.
En outre, I'article 10 de I’ordonnance relatif a la quasi-régie reprend
expressément les dispositions de la directive et ne procede a aucune sous ou
sur transposition.
Autres rencontres A compléter
Commissions consultatives
Conseil national A compléter (le CNEN est obligatoirement consulté sur I’impact technique et
d’évaluation des A. financier, pour les CT et EP, des projets de loi créant ou modifiant des normes
venir . X
normes applicables aux CT et & leurs EPL).
Conseil supérieur A compléter (nouvelle clé de répartition du contentieux de la passation et de
des tribunaux I’exécution des contrats de concession).
administratifs et A
cours venir
administratives
d’appel
(CSTACAA)
A A compléter (séances de travail en commission, passage en section, ...).
Conseil d’Etat venir
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Autres (services, autorités indépendantes...)

La DAJ a sollicité I’expertise de la CRE pour déterminer, si au regard des
29.04. | critéres posées par la directive, la qualification des contrats de distribution, de

Commission de 2014 | transport et de fournitures énergétiques en contrat de concession.

régulation de

"énergie (CRE) % Les éclaircissements et explications apportés par la CRE ont permis

d’affiner la qualification et le régime juridiques de ces contrats.
Consultations ouvertes sur internet
Préciser le fondement juridique
. Désle | Une concertation avec I’ensemble des parties prenantes — administrations,
Concertation votede | g1ys  opérateurs économiques — sera effectuée sous forme dématérialisée.
Internet Lhab | Aucune disposition a caractére législatif ou réglementaire n’impose une telle
concertation.

Notifications a la Commission européenne
Préciser le fondement juridique : directive 98/34/CE (normes et réglementations techniques) ou directive
2006/123/CE (services dans le marché intérieur) et joindre les avis rendus par la Commission et les Etats
membres

Fondement

Test PME
Joindre la grille de critéres d’éligibilité et la fiche de restitution du test PME

Score du barométre test PME (« score test PME) : 23, répartit comme suit

Impacts et complexité du entre les grilles A et B :

texte pour les PME - Score Complexité (Grille A) : 6 ;
- Score Impact (Grille B) : 3

La réalisation d’un test PME n’est pas justifiée dans la mesure ou le score

Justifier de la réalisation ou PME se situe en-dessous du curseur indiguant le niveau & partir duquel un test
% Test PME

1. EVALUATION DES IMPACTS FINANCIERS DU PROJET DE TEXTE

Un manuel et un tableur sous format Excel d’aide au calcul des impacts financiers de la réglementation sont mis a votre
disposition sur le site extraqual (http://extraqual.pm.ader.gouv.fr/simplification) pour faciliter le renseignement des rubriques ci-
dessous. Joindre le tableur a la fiche d’impact.

Impacts financiers globaux
Moyenne annuelle calculée sur 3 ans
Collectivités Org‘:fige;es
Particuliers | Entreprises terrltggelx_les et Etat administratifs Total
(EPN et EPS)

Charges nouvelles 0€ 0€ 480000 € 20000 € - 500 000 €
Gains et économies 0€ - - - - -
Impact net 0€ - -480 000 € -20000 € - - 500 000 €
Secteurs d’activité et Par catégorie, nombre d’entreprises concernées
caractéristiques des entreprises Grandes
concernées TPE PME il entreprises Uiz
Secteur d’activité (préciser) Sans objet Sans objet | Sans objet Sans objet Sans objet
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Secteur d’activité (préciser) Sans objet Sans objet | Sans objet Sans objet Sans objet
Secteur d’activité (préciser) Sans objet Sans objet | Sans objet Sans objet Sans objet
Nombre total d’entreprises concernées | 3001329 137534 4959 243 3144065

Détails des impacts sur les entreprises
Moyenne annuelle calculée sur 3 ans
Produits (chiffre
d affa_ure, Investissement Fonctionnement Total ETP
subvention...)
Charges nouvelles 0€ 0€ 0€ 0€ 0€
Gains et économies 0€ 0€ - - -
Impact net 0€ 0€ - - -
Détails des impacts sur les particuliers
Moyenne annuelle calculée sur 3 ans
Nombre de
Revenus pergus | Investissement Fonctionnement Total personnes
concernées
Charges nouvelles 0€ 0€ 0€ 0€ 0
Gains et économies 0€ 0€ 0€ 0€ 0
Impact net 0€ 0€ 0€ 0€ 0
Répartition des impacts entre collectivités territoriales
Moyenne annuelle calculée sur 3 ans
Communes et . -
EPCI Départements Régions Total
Charges nouvelles 440 000 € 40 000 € 0€ 480 000 €
Gains et économies - - - -
Impact net -440000 € -40000 € - -480000 €
Détails des impacts sur les collectivités territoriales
Moyenne annuelle calculée sur 3 ans
’_Depense_s Investissement Fonctionnement Total ETP
d’intervention
Charges nouvelles 0€ 0€ 480 000 € 480 000 € 0€
Gains et économies 0€ 0€ - - 0€
Impact net 0€ 0€ -480000 € -480000 € 0€

Moyenne annuelle calculée sur 3 ans

Répartition des impacts entre les administrations (hors collectivités locales)

Administrations ’Services ] Total Etat Autres_O(gani‘_smes
centrales déconcentrés administratifs
Charges nouvelles 20 000 € - 20000 € -
Gains et économies - - - -
Impact net -20000 € - -20000 € -




Détail des impacts sur les administrations (hors collectivités locales)
Moyenne annuelle calculée sur 3 ans

Dépenses
d mterve_ntlon, Investissement Fonctionnement Total ETP
prestations
versées
Charges nouvelles - - 20000 € 20000 € 0€
Gains et économies - - ) B 0€
Impact net - - -20000€ -20000 € 0€
Répartition des impacts totaux dans le temps (tous acteurs)
) ) ) Année 4 Année 5
Année 1 Année 2 Année 3 (si cette précision est | (si cette précision est
jugée nécessaire) jugée nécessaire)
Charges nouvelles 500 000 € 500 000 € 500 000 €
Gains et économies - - -
Impact net - 500000 € - 500000 € - 500000 €

Répartition des impacts dans le temps sur les collectivités locales

) . ) Année 4 Année 5
Année 1 Année 2 Année 3 (si cette précision est (si cette précision est
jugée nécessaire) jugée nécessaire)
Charges nouvelles 480 000 € 480 000 € 480 000 €
Gains et économies - - -
Impact net - 480000 € - 480000 € - 480000 €
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IVV. APPLICATION DU MORATOIRE DE LA REGLEMENTATION

Conformément a la circulaire du Premier ministre du 17 juillet 2013, le moratoire de la réglementation ou « 1 pour 1 » s’applique
aux textes réglementaires (projets d’ordonnances, de décrets et d’arrétés) soumis a étude d’impact, créant des charges nouvelles
pour les collectivités territoriales, les entreprises et le public. Celui-ci ne concerne néanmoins que les mesures non commandées
par la norme supérieure, a I’exclusion des mesures de transposition d’une directive, d’application d’un reglement communautaire
ou d’application de la loi. Une fiche technique décrivant les modalités de mise en ceuvre du moratoire est mise a votre disposition

sur le site extraqual (http://extraqual.pm.a

der.gouv.fr/simplification).

Bilan des impacts pour le moratoire
Moyenne annuelle calculée sur 3 ans

Pour mémoire : Pour mémoire : Application du moratoire :
Mesures de Mesures d'application [ Mesures non commandées par
transposition de laloi la régle supérieure

Charges nouvelles

Gains et économies

Impact net

allégement de charges.

7. Mesures de simplification adoptées pour le moratoire « 1 texte créé, 1 texte simplifié »
Justifier ici de la compensation du projet de texte créant des charges nouvelles par une simplification ou un

Préciser le titre du texte et son NOR s’il s’agit d’un texte distinct.
Joindre le projet de texte de simplification et son étude d’impact.

Mesures de simplification ou
d’allégement

Destinataires

Justification des mesures
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V. EVALUATION QUALITATIVE DES IMPACTS

Description des impacts

Contraintes nouvelles

Allegements et simplifications

Impacts sur les entreprises,
notamment les PME et TPE

- Amélioration de la transparence
des relations entre les entreprises
et les autorités concédantes.

Unification du champ
d’application et des régles
procédurales pour tous les contrats
de concession dans un seul texte
de référence.

- Clarification de la répartition du
contentieux relatif aux contrats de
concession entre les juridictions
administrative et judiciaire.

- Consécration de la négociation
comme procédure d’attribution de
droit commun pour tous les
contrats de concession.

Renforcement de la sécurité
juridique et financiére des contrats
de concession.

Impacts sur la compétitivité et
I’innovation

-Accroissement de la compétitivité
des entreprises, notamment des
PME par I’accés a des contrats
publics de long terme dans
I’ensemble des Etats membres, y
compris par I’exécution d’une
partie du contrat de concession en
qualité de tiers.

Impacts sur la production

Impacts sur le commerce et
I’artisanat

Impacts sur les clients ou
usagers des entreprises et
administrations concernées

- Accroissement de la transparence
de I’emploi des deniers publics
grace a la mise a disposition du
public des données essentielles des
contrats de concession, au profit
de I"usager.

Impacts sur le public,
notamment les publics
défavorisés

Réservation de contrats de
concession aux opérateurs
économiques qui emploient des
travailleurs handicapés ou
défavoriseés.

Introduction de clauses
d’exécution favorisant
I’intégration sociale.
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- Accroissement de la transparence
de I’emploi des deniers publics
grace a la mise a disposition du
public des données essentielles des

contrats de concession.

Impacts sur la société (santé,
sécurité, cohésion sociale,
parité, éducation,
environnement)

Sécurisation de I’emploi des
deniers publics.

- Moralisation de la vie publique
(élargissement des cas
d’interdictions de soumissionner
tel que le conflit d’intérét) et
transparence de la vie économique
des autorités concédantes.

Introduction de  clauses
d’exécution favorisant
I’intégration ~ sociale et e
développement durable.

Impacts sur les collectivités
territoriales, notamment les
petites collectivités

- Mise en place d’un nouvel
encadrement pour la procédure de
passation des concessions de services
qui nont pas pour  objet
I’exploitation d’un service public.

Obligation de procéder a une
évaluation préalable a la procédure
d’attribution du contrat pour les
contrats de concessions supérieurs a
un certain montant.

- Champ d’application organique
unifié et simplifié pour tous les
contrats de concession.

Harmonisation des exclusions
pour tous les contrats de
concession.

- Assouplissement des criteres de
recours a la quasi-régie.

- Introduction de davantage de
souplesse au profit des autorités
concédantes grace aux nouvelles
exclusions relatives aux
entreprises liges et aux
coentreprises.

- Clarification de la répartition du
contentieux relatif aux contrats de
concession entre les juridictions
administrative et judiciaire.

- Unification du régime de
passation des contrats  de
concession, quel que soit leur objet
(service, travaux et service public).

- Harmonisation et simplification
des interdictions de soumissionner
entre les différents contrats de
concession mais également entre
les contrats de concession et les
marchés publics.

- Recours a la procédure simplifiée
pour les contrats de concession
dont le montant estimé est
inférieur au seuil européen ou
conclu dans un secteur d’activité
spécifique.

Renforcement de la sécurité

93



juridique et financiére des contrats
de concession.

Impacts sur
les services
chargés de
I’application
etdu
contréle

Administrations

centrales
Services
déconcentrés
Autres - Clarification de la répartition du
. contentieux relatif aux contrats de
organismes

administratifs

concession entre les juridictions
administrative et judiciaire.
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VI. NECESSITE ET PROPORTIONNALITE

Justification des choix retenus

En cas de transposition de directive, joindre le tableau de concordance

Marge de manceuvre offerte
par la régle supérieure (options,
seuils, délais, etc.).

Si oui, justifier le choix effectué

Une directive européenne lie les Etats membres en ce qui concerne le résultat a
atteindre, tout en laissant aux instances nationales le choix de la forme et des
moyens adoptés pour atteindre les objectifs du droit de I’Union européenne. Pour
produire ses effets, la directive « Concessions » doit donc étre transposée dans
I’ordre juridique frangais au plus tard le 18 avril 2016.

A défaut de transposition de la directive dans ce délai, I’Etat est susceptible de
faire I’objet d’un recours en manquement et serait exposé a un risque élevé de
condamnation de la CJUE, qui se répercuterait de maniére significative sur les
finances publiques.

Alternatives a la
réglementation

Renvoi a des dispositifs
volontaires, instruments incitatifs

La directive doit étre transposée dans une norme de droit interne. Cette
transposition s’impose a I’Etat, dans le cadre de son obligation loyale énoncé a
I’article 4 du Traité sur I’Union européenne.

Comparaison internationale
Mesures équivalentes dans
d’autres Etats membres de
I’Union Européenne

Plusieurs Etats membres s’orienteraient vers I’adoption d’une nouvelle législation
pour transposer les directives Marchés et Concessions. C’est le cas de I’Espagne
ou deux lois seraient en cours de préparation. Les Pays-Bas envisageraient
également de transposer ces directives a I’aide d’une ou plusieurs lois (Source :
Note d’étape sur la transposition de la directive sur les concessions transmise par
I’ESL — Europeans affairs en date du 10 juin 2014).

Proportionnalité

Mesures d’adaptation prévues
pour certains publics (PME et
TPE, petites collectivités, publics
défavorisés).

L’ordonnance prévoit des mesures d’adaptations propres a certains publics et
consacre les contrats de concession comme leviers de politique publique :

- Afin de favoriser I’emploi et I’intégration sociale des personnes
handicapées et défavorisées, I’article 20 de I’ordonnance prévoit
expressément la possibilité de réserver les contrats de concession a
certains opérateurs économiques dés lors qu’ils emploient un seuil
minimum de personnes handicapées ou défavorisées, qui sera précisé par
voie réglementaire ;

- L’article 22 de I’ordonnance prévoit la faculté de prendre en compte,
pour I’exécution d’un contrat de concession, des considérations relatives
a I’économie, a I’innovation, au domaine sociale ou a I’emploi, dés lors
qu’elles sont liées a I’objet du contrat de concession ;

- Une procédure simplifiée sera prévue pour les contrats de concession
dont la valeur estimée est inférieure a 5186 000 € HT. Celle-ci pourra
ainsi  étre utilisée par des autorités concédantes, telles que les
collectivités de petite taille ou de taille moyenne, en vue de la
satisfaction de leurs besoins de faibles montants ;

- La démarche facultative de dématérialisation de la procédure de
passation des contrats de concession, en dehors des obligations de
dématérialisation prévues par la directive elle-méme, permet aux
collectivités et entreprises concernées de choisir librement le mode de
communication le plus adapté au contrat. Cela n’engendrera pas, pour
elles, de codts supplémentaires.

- L’article 44 de I’ordonnance favorise enfin I’accés des entreprises
spécialisées, PME et TPE aux contrats de concession, en autorisant
expressément le recours des concessionnaires a des tiers, voire des tiers a
d’autres tiers, et en permettant a I’autorité concédante d’imposer au
concessionnaire de confier a des tiers un pourcentage de la valeur
globale des travaux ou services concédés, qui sera fixé par voie
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réglementaire.

Nécessité de mesures
réglementaires ou individuelles
d’application

Si oui, justifier les marges
d’appréciation laissées pour la
mise en ceuvre

Oui (décret d’application).

Adaptation dans le temps
Délais d’entrée en vigueur (dates
communes ou différés)

La présente ordonnance entrera en vigueur a une date fixée par voie réglementaire
et au plus tard le 18 avril 2016.

Pour I’application de I’article 43 de I’ordonnance, la mise a disposition des
données essentielles du contrat entrera en vigueur a une date fixée par voie
reglementaire et au plus tard le 18 octobre 2018.

Mesures d’accompagnement

Expérimentations

Non.

Information des destinataires
(guides pratiques, brochures, sites
internet...)

Un guide de bonnes pratiques et des fiches techniques seront publiés sur le site
internet de la direction des affaires juridiques des ministéres économiques et
financiers.

Accompagnement des
administrations (formations,
FAQ, ...)

Les documents mentionnés ci-dessus ont vocation a accompagner les
administrations.

Le bureau du conseil aux acheteurs de la direction des affaires juridiques des
ministeres financiers a également vocation a répondre aux interrogations

éventuelles des administrations sur la mise en ceuvre du dispositif.

Obligations déclaratives
(formulaires homologués, télé-
déclarations, test de
redondance...)

La directive prévoit la transmission de plusieurs formulaires qui devront étre
établis par les services de la Commission européenne (avis de concession, avis de
modification, avis d’attribution,..).

Evaluations ex-post
Si oui, préciser I’échéance

Non. En tout état de cause, les fiches de recensement et la publication des
éléments essentiels des contrats de concession permettront d’établir des
statistiques sur I’application des textes de transposition.

VIl. PRECISIONS METHODOLOGIQUES

1. Généralités.

Les élements méthodologiques documentés ci-apres précisent :

Les régles de calcul retenues pour évaluer les impacts financiers de la réforme des contrats de type concessif

pour chaque acteur concerne ;

Les hypothéses, sources et données chiffrées ayant servi aux calculs : les éléments chiffrés extraits sont issus
de statistiques concernant uniquement les conventions de délégations de service public, les données relatives
aux autres contrats de concession (services et travaux) étant, a ce jour, indisponibles ;

Les marges d’erreur et incertitudes dans les calculs effectués.

Les charges nouvelles représentent les charges minimales moyennes que devront supporter les acteurs concernés.
Elles sont susceptibles, eu égard a I’organisation interne et au degré d’utilisation des nouvelles technologies de
I’information et de la communication (NTIC), propres a chaque acteur, d’étre réduites.

Les gains et économies ont vocation a étre calculés dans la fiche d’impact du décret d’application de la présente
ordonnance. En effet, les modalités concretes de mise en ceuvre des obligations et simplifications prévues par
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I’ordonnance seront déterminées par voie reglementaire. Les gains et économies représenteront des potentiels de
gains et économies minimum que peuvent réaliser chaque acteur impacté par I’ordonnance.

1.1.1dentification des nouvelles mesures ayant un impact financier ou un potentiel d’économie.

1.1.1 Identification des nouvelles mesures ayant un impact financier quantifiable.

Les chiffres proposés découlent de la mise en ceuvre, par les autorités concédantes et les opérateurs économiques, des
exigences procédurales issues de la directive du 26 février 2014 et liées a la passation et I’exécution des contrats de
concession. La réforme des contrats de nature concessive se traduit ainsi par :

= La nécessité, pour les contrats de concession dont le montant est supérieur a 100 M€, de procéder a une
évaluation préalable (cf. point 2.2.3 de la présente fiche) ;

= Le recours obligatoire, sous réserve des exceptions fixées par voie réglementaire, a la voie électronique pour
la publication des avis de concession et d’attribution ainsi que pour la mise a disposition des documents de
concession (cf. point 2.2.6 de la présente fiche) ;

1.1.2 Identification des nouvelles mesures présentant un potentiel d’économies pour les parties prenantes ou de gain
pour I’économie.

L’ordonnance prévoit plusieurs mesures présentant, tant pour les autorités concédantes que pour les opérateurs
économiques, un potentiel d’économie ou de gain. Bien que non quantifiable, ces mesures généreront des économies
certaines.

» L’instauration de deux procédures. La procédure formalisée constitue la transposition expresse du
dispositif prévu par la directive applicable aux contrats de concession dont la valeur estimée est supérieure a
5186 000 € HT. La procédure simplifiée concerne les contrats de concession qui ne sont pas passés selon une
procedure formalisée, soit en raison de leur objet, soit en raison de leur montant (cf. point 2.2.2.5.2 de la
présente fiche) ;

» La faculté de réserver des contrats de concessions aux opérateurs économiques qui emploient des
travailleurs handicapés ou défavorisés pourraient générer des gains pour ces structures. Afin de
favoriser I’emploi et I’intégration sociale des personnes handicapées et défavorisées, I’article 20 de
I’ordonnance prévoit expressement la possibilité de réserver les contrats de concession & certains opérateurs
économiques des lors qu’ils emploient un minimum de personnes handicapées ou défavorisées (cf. point
2.2.1 de I’étude d’impact). Cette faculté nouvelle, mise en ceuvre par les autorités concédantes, permet de
réserver I’attribution de contrats de concession aux opérateurs économiques chargés de I’insertion des
travailleurs handicapés ou défavorises.

Cette réservation permet a ces entreprises de conquérir de nouveaux marchés générant des gains substantiels
pour le secteur. Les seules données disponibles concernent le nombre de marchés publics réservés
uniquement aux structures employant majoritairement des personnes handicapées. Ainsi, selon I’Observatoire
de la commande publique réservée du réseau Gesat'®, ont été réservés aux structures mentionnées ci-dessus :

v" 615 marchés en 2011 ;
v" 604 marchés en 2012 ;
v' 654 marchés en 2013.

Compte tenu des champs divergents de ces données, il est difficile d’apprécier les gains générés par une telle
mesure. Toutefois, eu égard a I’extension du champ de la réservation aux entreprises employant des
personnes défavorisées, on peut raisonnablement s’attendre a une augmentation du nombre de contrats
attribués spéecifiquement a ce secteur et, par suite, a une hausse de leurs chiffres d’affaires.

13 hitp://www.reseau-gesat.com/
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= La possibilité, pour les autorités concédantes, d’imposer aux opérateurs économiques des conditions
d’exécution comportant des éléments a caractére social ou environnemental. Ces clauses d’exécution,
insérées a I’article 22 de I’ordonnance, permettent aux autorités concédantes de fixer des objectifs en matiere
d’insertion sociale ou de protection de I’environnement qu’elles souhaitent voir réaliser grace aux contrats de
concession.

Le recensement économique de I’achat public effectué par I’OEAP a permis de constater qu’en 2014, 4.3%
des marchés publics comportaient des clauses sociales et 5.4% des clauses environnementales. Ces
pourcentages sont en constante progression depuis 2009. Cantonnées initialement aux seuls marchés publics
et aux concessions de travaux publics, ces clauses ont démontré leur efficacité tant sur I’acces a I’emploi que
sur la prise en compte du développement durable.

v L’insertion sociale est ainsi le 1% objectif poursuivi par les pouvoirs adjudicateurs lorsqu’ils
introduisent des clauses sociales dans leurs marchés (Source : lettre de I’OEAP n°22 — octobre
2011). En outre, les travaux de I’atelier « Aspects sociaux dans la commande publique » ont
démontré I’impact social réel des clauses sociales dans les marchés publics (cf. point 2.2.2 de
I’étude d’impact) ;

v Les questions environnementales sont également prises en compte par les acheteurs publics.
L’insertion de telles clauses et I’achat responsable sont tous deux générateurs d’économies non
négligeables.

Les contrats de concession sont a fortiori particulierement adaptés a I’insertion de telles clauses. Eu égard a
leur durée particulierement longue et a leur objet, ils offrent aux autorités publiques un instrument
particuliérement pertinent pour s’inscrire dans une démarche de développement durable sur le long terme.

» La possibilité, pour les autorités concédantes, d’imposer aux soumissionnaires de confier & des petites
et moyennes entreprises une part des travaux ou services faisant I’objet du contrat de concession, qui
ne peut étre inférieure a un pourcentage de la valeur globale de ces travaux ou services fixé par voie
réglementaire : Cette mesure est de nature a favoriser I’acces des PME a la commande publique. Il est a
relever qu’eu égard a la durée des contrats de concession, propre a permettre aux PME de créer des emplois
pérennes, les contrats de concession constituent des leviers puissants de prise en compte d’objectifs
économiques et sociaux dans le cadre de la commande publique.

1.2.Sources utilisées.

Plusieurs sources ont été utilisées pour évaluer I’impact financier des obligations susmentionnées.

Au niveau européen, la Commission européenne a procédé, dans son rapport d’évaluation sur I’impact et I’efficacité
de la reglementation européenne des marchés publics, & une évaluation du colt d’une procédure d’attribution d’un
marché public pour I’acheteur public et pour I’entreprise, en fonction du type de prestation. Ces colts ont été
majorés, eu égard a la spécificité des contrats de concession, pour estimer au plus juste I’impact financier des
nouvelles mesures pour les autorités concédantes et opérateurs économiques.

Au niveau interne, le rapport publié en février 2013 par I’Observatoire des services publics d’eau et d’assainissement
a permis de mettre en exergue le nombre moyen de candidatures et d’offres déposées par les opérateurs économiques.

La connaissance du nombre annuel de délégations de service public passées et conclues a été rendue possible a
travers le recensement des avis de publicité et avis d’attributions, publiés a titre facultatif par les autorités
concédantes, sur le site du BOAMP pour I’année 2013.

Enfin, I'utilisation des éléments chiffrés détenus par I’'INSEE, pour les entreprises, ou sur le portail de la fonction
publique, pour les entités publiques, ont contribué a quantifier au plus juste les impacts financiers.

1.3. Acteurs impactés par les nouvelles obligations.

La mise en ceuvre de ces nouvelles obligations impacte uniquement les autorités concédantes, a savoir les pouvoirs
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adjudicateurs et entités adjudicatrices (Etat, collectivités territoriales, établissements publics, ...) concluant des
contrats de concession.

Les dispositions de I’ordonnance sont neutres d’un point de vue financier pour les opérateurs économiques, c’est-a-
dire les candidats et soumissionnaires a un contrat de concession. Ces mesures n’impactent pas non plus
financiérement les particuliers. Si les procédures de mise en concurrence générent globalement une baisse des prix
au profit de I’'usager (cf. point 2.1.4 de la présente fiche), ces derniéres ne font peser sur les particuliers aucune
charge supplémentaire. Au demeurant, I’obligation de mise en concurrence prévalait déja sous I’empire de la

Iégislation antérieure, seules certaines régles procédurales peuvent revétir un caractére inédit.
2. Méthodologie utilisée pour estimer I’'impact de la mesure pour les autorités concédantes.

2.1.Calcul des charges nouvelles pour les autorités concédantes.

L’estimation des codts pour les autorités concédantes se décomposent comme suit :

2.1.1.Estimation du codt lié & I’évaluation préalable du mode de réalisation du projet pour tout contrat de
concession supérieur a un seuil fixé par décret.

Dans un souci de protection des deniers publics, une évaluation préalable du mode de réalisation du projet a la
passation de tout contrat devra étre menée par le pouvoir adjudicateur ou I’entité adjudicatrice a I’initiative du projet.
Seuls les contrats dont la valeur estimée hors taxe est égale ou supérieure a un seuil fixé par voie reglementaire
[montant du seuil envisagé : 100 millions d’euros] sont concernés par cette mesure.

Aux termes des éléments apportés par la Mission d’appui aux partenariats publics-privés (MAPPP), le co(t moyen
d’une évaluation préalable, telle qu’elle était prévue a I’article 2 de I’ordonnance du 17 juin 2004 sur les contrats de
partenariat, s’élevait a 40 000 €, pour une durée de réalisation de 5 mois.

Le contenu de I’évaluation prévue a I’article 24 de I’ordonnance s’avere moins complexe et ne recouvre pas le méme
périmétre que I’évaluation propre aux contrats de partenariat. Elle a pour but de permettre une comparaison en codt
complet avec les autres montages contractuels envisageables. Dés lors, le prix d’une évaluation simplifiée est estimé
a 20 000 € environ pour un delai de réalisation de 3 mois environ. Ce travail d’analyse sera vraisemblablement assuré
par un prestataire extérieur, comme cela était le cas pour les évaluations préalables des contrats de partenariat.

Le co(t lié a I’évaluation préalable pour tout contrat de concession supérieur a un seuil fixé par
décret =

[Co(t unitaire d’une évaluation préalable] * [nombre annuel de délégations de service public
concernées]

Le détail de la formule de calcul du colt lié a I’évaluation préalable pour tout contrat de concession supérieur a un
seuil fixé par décret :

- Co0t unitaire d’une évaluation préalable : 20 000 € ;

- Nombre annuel de délégations de service public concernées : Sur la base des avis d'attributions publiés, en
2013, a titre facultatif, sur le BOAMP, par les autorités concédantes pour les conventions de délégations de
service public, 24 contrats de concession seraient concernés chaque année. Le colt lié a une évaluation
préalable ne peut étre établi pour I'Etat dans la mesure ou le nombre de contrats d'un montant supérieur a 100
millions d'euros passés par I'Etat n'est pas connu. Aux vues de la pratique et de la connaissance de certains
contrats, un contrat de concession par an devrait &tre concerné.

% La charge minimale moyenne pour les autorités concédantes s’éléve a 500 000 €.
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2.1.2.Estimation du colt lié au recours obligatoire, sauf exception, a la voie électronique pour les
communications et échanges d’information.

Les articles 33 et 34 de la directive imposent respectivement la publication, sous forme démateérialisée, des avis de
concession et d’attribution au JOUE ainsi que la mise a disposition des documents de concession par voie
électronique. Ces obligations s’imposent aux autorités concédantes dés I’entrée en vigueur de I’ordonnance et de son
décret d’application. Si cette obligation a un caractere inédit pour les contrats de concession, elle n’a toutefois aucune
incidence financiére pour les autorités concédantes. En effet, la publication au JOUE d’un avis de concession et
d’attribution est gratuite, n’occasionnant ainsi aucun frais supplémentaire. Quant a la mise a disposition des
documents de concession sur une plateforme dématérialisée, il s’agit d’une pratique fréquemment mise en ceuvre par
les autorités délégantes. Elle n’engendrera donc aucun frais supplémentaire pour les autorités concédantes I’ utilisant
déja.

2.1.3.Estimation du codt lié a la mise en ceuvre d’une nouvelle obligation de publication des données

essentielles des contrats de concession.

L’article 43 de I’ordonnance imposent aux autorités concédantes de rendre accessible, sous réserve des dispositions
de I’article 28 relatif & la confidentialité, les données essentielles du contrat de concession.

Les modalités de mise en ceuvre sont explicitées par voie reglementaire. Les colts générés par cette nouvelle
obligation seront dés lors établis dans la fiche d’impact du décret. Cette obligation occasionnera de faibles
dépenses pour les autorités concédantes. Les autorités concédantes auront uniguement a supporter le codt de mise en
ligne de ces données.

2.2.Calcul des gains et économies pour les autorités concédantes.

Le recours obligatoire, sauf exception, a la voie €électronique pour les communications et échanges d’information
entre I’autorité concédante et les opérateurs économiques ne générent aucune dépense supplémentaire. D’une part, la
publication des avis de concession et d’attribution au JOUE est gratuite pour les autorités concédantes. D’autre part,
la mise a disposition des documents de la consultation par voie électronique est déja une pratique répandue.

Au surplus, la possibilité tant pour les autorités concédantes que pour les opérateurs économiques de recourir a la
dématérialisation pour tous les échanges et communications, lors de la procédure de passation, engendre une baisse
des codts liés a I'utilisation du papier, & l'envoi des plis ainsi qu'une réduction des charges de personnel liées au
traitement d'une candidature et d'une offre. Dans cette hypothése, I’envoi des dossiers de consultations pourra ne plus
s’effectuer sous enveloppe : ils sont déposés sur une plateforme dématérialisée. Il en va de méme pour les frais
d’envois qui sont désormais inexistants dans la mesure ou les dossiers seront envoyés et stockés sur ladite plateforme,
sans intermédiaire. Les charges de personnel sont également réduites : I’envoi de courriels se substitue aux courriers
postaux et a leur affranchissement.

Dans la mesure ou les modalités de mise en ceuvre sont établies par voie réglementaire, les gains et économies
seront détaillés dans I’étude d’impact du décret.

2.3.Impact net pour les autorités concédantes.

L’impact net pour les autorités concédantes se calcule au regard des charges nouvelles imputables aux pouvoirs
adjudicateurs et entités adjudicatrices par rapport aux gains et économies générées par le recours a la
dématerialisation.

Dans la mesure ou seul le colt lié & I’évaluation préalable des contrats de concession d’un montant supérieur a
100 millions d’euros peut étre chiffré, I’impact net pour les autorités concédantes ne peut étre établi avec certitude a
ce stade.
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VIIl. ANNEXE

Dispositions en vigueur

Projet

Simplification(s) ou
obligations(s) nouvelle(s)
identifiée(s)
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