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Dans le cadre de la transposition des directives européennes 2014/24/UE et 2014/25/UE
du 26 février 2014, la France a adopté I'ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016
et le décret n° 2016-86 du 1° février 2016, le Code de la commande publique a été
adopté par I'ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018. 1l est applicable depuis
le 1¥ avril 2019.

Larticle L.3 du nouveau Code de la commande publique énonce les principes fondamen-
taux de la commande publique (décision n® 2003-473 DC du 26 juin 2003 du Conseil
constitutionnel) — égalité de traitement, liberté d’acces et transparence des procédures.

De plus, ce nouveau code ne comprend pas moins de 1 747 articles, répartis dans trois
parties

- la premiére relative aux définitions et champ d’application ;

- la deuxiéme aux marchés publics ;

- la troisiéme aux concessions.

Ainsi, I'unité de la commande publique et de ses grands principes est réaffirmée, la
summa divisio du droit européen entre marchés publics ef concessions est maintenue.

Un contrat de concession comprend trois étapes importantes que doit mener I'autorité
concédante :

- la définition du besoin et la rédaction du contrat ;

- la procédure de mise en concurrence et le choix de Iattributaire ;

- le suivi du contrat et le controle du concessionnaire sur ses obligations nées du contrat.

De maniére assez compléte, le Code de la commande publique reprend désormais ces
différentes étapes et la réglementation applicable. Celle-ci se refrouve dans la partie
législative et la partie réglementaire du code, décomposée respectivement pour chacune
de la maniére suivante :

Titre 3 : CONTRATS DE CONCESSION

3.1 Dispositions générales

3.1.1 Préparation du contrat

3.1.2 Procédures de passation

3.1.3 Exécution

Autres contrats de concession

3.2.1 Relations internes aux contrats publics

3.2.2 Contrat de concession conclu par une autforité concédante

Introduction
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Introduction

3.2.3 Contrat de concession conclu par un pouvoir adjudicateur
3.2.4 Contrat de concession conclu par une entité adjudicatrice
3.2.5 Contrat de concession de défense ou de sécurité

Indépendamment des contrats de concession particuliers régis par le livre Il et dénom-
més « autres contrats de concession », les principales régles applicables du Code de la

commande publique figurent aux articles ci-apres ;

L3111-1aL.3111-2
L.3112-1aL.3112-4
L.3113-1aL.3113-3
L.3114-14L.3114-10
L.3120-1

L.3121-1 G L.3121-2

L.3122-1 aL.3122-5
L.3123-1 4 L.3123-21
L.3124-1 4 L.3124-7
L.3125-1 4 L.3125-2

L.3126-1 4 1L.3126-3

L.3131-1aL.3131-5

L.3132-1 aL.3132-6

L.3133-10G1.3133-14

L.3134-1 G L.3134-3

L.3135-1 G L.3135-2
L.3136-1 G L.3136-10
L.3137-1 a4 L.3137-5

PREPARATION DU CONTRAT
DE CONCESSION

Définition du besoin

Mutualisation

Réservation

Contenu du contrat de concession
PROCEDURE DE PASSATION

Détermination des régles procédurales
applicables

Engagement de la procédure de passation
Phase de candidature

Phase d’offre

Achévement de la procédure

Régles particuliéres a la passation
de certains contrats de concession

EXECUTION DU CONTRAT
DE CONCESSION

Transparence et rapport d’information
de I'autforité concédante

Occupation domaniale et biens
de la concession

Exécution financiére

Exécution du contrat de concession
par des tiers

Modification du contrat de concession
Fin des relations contractuelles

Réglement alternatif des différends

R.3111-1aR.3111-3
Pas de dispositions
R.3113-1
R.3114-1 G R.3114-5

R.3121-1 G R.3121-6

R.3122-1 G R.3122-18
R.3123-1 G R.3123-21
R.3124-1 G R.3124-6
R.3125-1 G R.3125-7

R.3126-1 G R.3126-14

R.3131-1 G R.3131-5

Pas de dispositions
R.3133-104L.3133-28
R.3134-1aR.3134-4

R.3135-1 @ R.3135-10
Pas de dispositions

Pas de dispositions

Le lecteur trouvera dans cet ouvrage les clés juridiques et techniques pour comprendre
et réussir la passation d’un contrat de concession. En premier lieu, une présentation
générale des concessions et des grands principes les régissant permettra de poser les
bases juridiques de ce domaine spécifique de la commande publique. Parce qu’il ne faut
pas oublier que la concession est avant tout un contrat, la deuxiéme partie sera dédiée



a I'exploration des clauses fechniques, juridiques et financiéres pour anticiper toutes les
problématiques & aborder dans la rédaction de la concession. La troisieme partie per-
mettra de décrypter les procédures de la commande publique et, pour chacune d’elles,
d’envisager étape par étape tous les éléments menant au choix de concessionnaire.
Enfin, la derniére partie permettra d’analyser le role du concédant dans I'exécution du
contrat, tant d’un point de vue technique que financier.
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L'article L.1121-1 du Code de la commande publique définit un contrat de concession
comme un contrat par lequel une ou plusieurs autorités concédantes, soumises au
Code de la commande publique, confient I'exécution de travaux (Code de la commande
publique, art. L.1121-2 et L.1121-4) ou la gestion d'un service (Code de la commande
publique, art. L.1121-3) @ un ou plusieurs opérateurs économiques.

Le concessionnaire doit foutefois supporter un risque réel lié & I’exploitation de I'ouvrage
ou du service en contrepartie du droit de I'exploiter ou de ce droit assorti d'un prix.

L'alinéa 2 de I'article L.1121-1 sus-cité insiste de maniére détaillée sur la réalité du risque
d’exploitation que doit supporter le ou les concessionnaires. Il existe aussi des contrats
de concession de défense ou de sécurité (Code de la commande publique, art. L.1122-
1). faisant donc I'objet, eux aussi, d’une définition spéciale.

= Article L.1121-1 du Code de la commande publique
111 Chapitre | : Le contrat de concession
Section 1- Définition

« Un contrat de concession est un contrat par lequel une ou plusieurs autorités concédantes
soumises au présent code confient I'exécution de travaux ou la gestion d’un service a un ou
plusieurs opérateurs économiques, a qui est transféré un risque lié a l'exploitation de I'ouvrage
ou du service, en contrepartie soit du droit d’exploiter 'ouvrage ou le service qui fait 'objet du
contrat, soit de ce droit assorti d'un prix.
La part de risque transférée au concessionnaire implique une réelle exposition aux aléas du
marché, de sorte que toute perte potentielle supportée par le concessionnaire ne doit pas étre
purement nominale ou négligeable. Le concessionnaire assume le risque d'exploitation lorsque,
dans des conditions d'exploitation normales, il n'est pas assuré d’'amortir les investissements
ou les codits, liés a I'exploitation de l'ouvrage ou du service, qu'il a supportés. »

Partie 1
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La qualification juridique
de I'autoriteé concédante

La notion de « pouvoir adjudicateur » et d'« entité adjudicatrice » désigne fous les ache-
teurs publics ou privés, soumis aux régles relatives aux marchés publics et aux contrats
de concession. Les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices sont ainsi soumis aux
regles du Code de la commande publique.

Les pouvoirs adjudicateurs recouvrent trois catégories de personnes : les personnes
morales de droit public, les personnes morales de droit privé poursuivant une mission
d’intérét général et financée principalement sur fonds publics et les personnes morales
de droit privé dotées de la personnalité juridique constituées par des pouvoirs adjudico-
teurs dans le but de réaliser certaines activités en commun.

Les entités adjudicatrices sont des pouvoirs adjudicateurs exercant une des activités
d’opérateur de réseaux, des entreprises publiques qui exercent une de ces mémes acti-
vités lorsqu’elles ne sont pas des pouvoirs adjudicateurs et des organismes de droit
privé qui ne sont ni des pouvoirs adjudicateurs ni des entreprises publiques lorsqu’ils
bénéficient de droits spéciaux ou exclusifs ayant pour effet de leur réserver |'exercice
d’une des activités d'opérateur de réseaux et d’affecter substantiellement la capacité des
autres opérateurs économiques @ exercer cette activité (voir article L.1212-1 du Code
de la commande publique).

Il appartient & I"autorité concédante de définir si elle agit comme pouvoir adjudicateur
ou entité adjudicatrice lorsqu’elle souhaite avoir recours & un contrat de concession.

Ce choix dépend donc exclusivement de sa définition, le juge n‘appréciant que I'adéqua-
tion de la définition aux faits, par le biais d’'une appréciation souveraine.

Exemple
Ainsi, une métropole qui souhaite passer un contrat de concession pour la gestion
d’'un complexe aquatique agit comme pouvoir adjudicateur.
Si cette méme métropole souhaite passer une concession pour la fourniture d’eau potable a
ses administres, elle agit comme entité adjudicatrice.

Partie 1
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A - La definition de la concession

Partie 1

L'article L.1121-1 du Code de la commande publique énonce :

= Article L1121-1 du Code de la commande publique
YRL1  « Un contrat de concession est un contrat par lequel une ou plusieurs autorités concé-
dantes soumises au présent code confient I'exécution de travaux ou la gestion d'un
service @ un ou plusieurs opérateurs économiques, @ qui est transféré un risque lié a I'exploi-
tation de I'ouvrage ou du service, en contrepartie soit du droit d'exploiter 'ouvrage ou le service
qui fait l'objet du contrat, soit de ce droit assorti d'un prix. (..) »

Il s’agit donc d’un contrat qui répond & un besoin dont la rémunération consiste dans le
droit d’exploiter un ouvrage (avec éventuellement un prix payé par I'autorité concédante).

Les contrats de concession font donc partie des contrats de la commande publique,
comme cela ressort du titre préliminaire du Code de la commande publique.

= Article L.2 du Code de la commande publique
IR« Sont des contrats de la commande publique les contrats conclus a titre onéreux par
un acheteur ou une autorité concédante, pour répondre a ses besoins en matiere de

travaux, de fournitures ou de services, avec un ou plusieurs opérateurs économiques.
Les contrats de la commande publique sont les marchés publics et les concessions définis au
livre ler de la premiére partie, quelle que soit leur dénomination. Ils sont régis par le présent

code et, le cas échéant, par des dispositions particuliéres. »

Depuis la réforme de la commande publique de 2016, le critére du « transfert du risque
d’exploitation » constitue le critére de distinction entre les marchés publics et les concessions.

L'article L.1121-1 du Code de la commande publique dispose notamment :

= Article L1121-1du Code de la commande publique
YULN  «(.)La part de risque transférée au concessionnaire implique une réelle exposition
aux aléas du marché, de sorte que toute perte potentielle supportée par le conces-
sionnaire ne doit pas étre purement théorique ou négligeable. Le concessionnaire assume le
risque d'exploitation lorsque, dans des conditions d'exploitation normales, il n'est pas assuré
d’amortir les investissements ou les codts, liés a I'exploitation de l'ouvrage ou du service, qu'il
a supporteés. »

La qualification de concession nécessite un transfert de risque et, nolamment, la rému-
nération du concessionnaire doit &tre liée aux résultats de I'exploitation de I'ouvrage ou
du service.

Le transfert de risque constitue donc le critére de distinction entre un marché public et
un contrat de concession.
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