Contrat de concession :
élements de définition
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S'alignant sur le droit communautaire, lordonnance du 29 janvier 2016 étend son champ d’application a un large
spectre de personnes et couvre un vaste champ de situations contractuelles.
L'ordonnance consacre le transfert de risque comme critére d’identification de la concession.
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Ordonnance n® 2016-65 du 29 janvier 2014, art Sets

m|Motsclés

Entite adjudicatrice ¢ Groupements » Pouvoir adjudicateur
» Transferl du risque d'expleitation

uivant la méme logique que lordonnance du 23 juillet
2015 relative aux marchés publics, lordonnance
A-2046-65 du 29 janvier 2016, qui transpose la direc-
tive 2014/23/UE du 26 février 2014, relative-aux-contrats de
concession achéve le mouvement d'alignement du droit
francais de la commande publique sur le droit commu-
nautaire, dant il adopte les notions, les définitions, et les
catégories juridiques. ‘

Ce qu'il est convenu d'appeler la commande publigue
y gagne en clarté : d'un cdté les marchés, de l'autre la
concassion et, au sein de la concession, une seule distinc-
tion : concession de travaux €t concession de services,
avec, pour respecter de fagon résiduelle l'exception
culturelle francaise, la sous-catégorie des concessions
de service public.

Nous le verrons, Uordonnance ralisse large et dessine
un ensemble vaste de cantrats répondant a une logique
concessive, dont on ne maitrise pas encore la portée et
les limites sur les montages contractuels élaborés au
cours de ces derniéres années.

Une notion unigue du contrat de concession se super-
pose a des notions jusque-la éparpillées dans des régle-
mentations spécifiques : délégations de service public,
concessions de travaux, concessions d'aménagement...

Lerdonnance se substitue a tous ces textes particuliers,
qui sont abregés sous réserve de quelques dispositions
résiduelles propres aux délégations de service public
des collectivités territoriales qui demeurent logées aux
articles L. 1410-1 et suivants du CGCT - les délégations
de service public de UEtat entrant désarmais dans le
cadre général de lordonnance.

La lecture de lensemble & trois étages : directive,
ordonnance, décret, en est facilitée,

En particulier, suivant en cela la méthode d'interprétation
du juge communautaire, on pourra aisément se référer
aux considérants de la Directive, qui sont le plus souvent
une bonne synthése actualisée de la jurisprudence de la
Cour, pour éclairer l'application de l'ordonnance.
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l.e concessionnaire « ne doit pas étre assuré d”amortir
les investissements ou les colits qu'il a supportés, liés a
L'exploitation de louvrage ou du service »,

A cet égard, il importe peu que les recettes proviennent
des usagers ou de l'autorité concédante®,

ILimporte peu non plus qu'une « partie du risque continue
d'étre supportée » par Lautorité concédante™.

Le considérant 20 est trés pédagogique : « Un risque
d'exploitation devrait trouver son origine dans des
facteurs sur lesquels les parties n'ont aucun contrdle. Les
risques liés 3 une mauvaise gestion, a un manquement de
l'opérateur économique aux obligations contractuelles ou
a des cas de force majeure ne sont pas déterminants aux
fins de la qualification en tant que concession, ces risques
étant inhérents a tous les contrats, qu'il s'agisse d'un
marché public ou d'une concession. Un risque d'exploi-
tation devrait &tre considéré comme elant le risque d'ex-
position aux aléas du marché, qui peut étre soit un risque
lié 4 la demande, soit un risque lié & l'offre, soit un risque
lié 4 la demande et & loffre. Le risque lié a la demande
désigne le risque portant sur la demande effective pour
les travaux ou services qui font Lobjet du contrat. Le
risque lié & L'offre désigne le risque portant sur la four-
nilure des travaux ou services qui font I'objet du contrat,
en particulier le risque que la fourniture des services ne
corresponde pas & la demande ».

Parmi une jurisprudence fournie, on relévera, en droit
communautaire, Varrét du 21 mai 2015™ : « Un tel risque
doit 8tre compris comme étant le risque d'exposition aux

|5) Directive 2014/23/UE du 26 février 2014, cons. 18
(8] Directive 2014/23/UE du 26 février 2014, cons 18 et 19.
(7] CJUE 21 mai 2015, Kansanela-Kelaitos, aff C-269/14.

aléas du marché, lequel peut notamment se traduire par
le risque de concurrence de la part d'autres opérateurs,
le risque d'une inadéquation entre Loffre et la demande
de services, le risque d'insolvabilité des débiteurs du
prix des services fournis, le risque d'absence de couver-
ture des dépenses d'exploitation par les recettes ou
encore le risque de responsabilité d’un préjudice lié a un
mangquement dans le service ».

Et pour un exemple récent en droit interne, on signa-
lera Larrét de la cour administrative d'appel de Lyon du
28 janvier 2016 concernant la qualification du contrat
de délégation de service public des transports de
['agglomération lyonnaise™,

Le critéere du transfert du risque comme ADN du contrat
de concession expligue enfin la suppression, dans le Code
de l'urbanisme, des dispositions relatives a la passation
des concessions d'aménagement saccompagnant d'un
transfert du risque économique.

Les régles d'attribution des concessions d’aménagement
sont désormais régies par l'ordonnance du 29 janvier
2016.

En conclusion, les définitions de Uordonnance gagnent
certainement en lisibilité et en cohérence.

Il est moins siir que les limites du champ d'attractivité
de ta commande publique y gagnent en clarté et il faudra
mettre & l'épreuve de ces nouvelles régles des schémas
contractuels mis en ceuvre au cours de ces derniéres
années.

L'occasion pour les architettes du droit de continuer &
exercer leurs talents d'adaptation et leur imagination.

(8] CAA Lyon 28janvier 2016, M. T, req. n® 14LY02443.
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