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[bookmark: 2]Les SIEG (ou services publics industriels et commerciaux) contribuent à la cohésion sociale. Les contrats 
de concession qui permettent de confier la gestion de ces services à des entreprises constituent un 
moyen privilégié d’améliorer la qualité et la productivité de ces services. Le Mouvement des entreprises 
de France (MEDEF) est particulièrement attaché aux missions ainsi confiées par les collectivités publi-
ques pour agir en leurs lieu et place dans l’intérêt des usagers. 

Le  contrat  de  concession  est  encore  trop  largement  méconnu  dans  beaucoup  d’Etats  membres ; 
pourtant, un nombre croissant de pays a mis en place des formules opérationnellement analogues et 
cherche  le  moyen  de  faire  mieux  intervenir  les  entreprises  aux  côtés  des  collectivités  publiques  pour 
rendre  un  meilleur  service.  Les  différences  d’approches  entre  les  Etats  ne  sauraient  justifier  que  le 
contrat de concession ne bénéficie pas du régime juridique qui lui est nécessaire pour répondre aux 
attentes des différentes parties prenantes.

Le MEDEF souhaite contribuer à l’initiative de la Commission qui poursuit sa démarche en vue d’appré-
cier l’opportunité d’une directive sur le régime des contrats qualifiés de concessions. Les remarques 
apportées ci-dessous entendent répondre aux deux documents de la Commission européenne datés 
du 8 juin 2007 et du 18 octobre 2007. Cette contribution complète les précédentes observations du 
MEDEF  de juin 1999 en réponse au projet de communication interprétative sur les concessions et de 
juillet 2004, en réponse au livre vert de la Commission sur les partenariats public-privé et le droit com-
munautaire des marchés publics et des concessions.

Point 1 – Les définitions

Question 1 : Quelles sont selon vous les raisons de distinguer entre les « publics contracts »  

et les concessions au regard des procédures d’attributions ?
Question 2 : Quelles seraient les raisons de distinguer entre les PPP qui prennent la forme de 

« public contracts » et ceux qui prennent la forme de concessions pour ce qui concerne les 

procédures d’attribution ?

Ces  questions  sont  essentielles.  Les  termes  « marché  public »  (public  contracts)  et  « concession » 
correspondent à des catégories de contrats distincts au niveau communautaire. Celui de PPP est une 
notion  plus  large  et  recouvre  des  contrats  dont  le  contenu  (durée,  globalité  de  la  mission,  prise  de 

  Le glissement sémantique constaté dans la version anglaise de la directive n°2004/18, qui retient désormais le terme générique de 
« public contract » pour qualifier les marchés publics soumis à cette même directive, paraît constituer une source de confusion tendant à 
élargir de manière inexacte la catégorie des marchés publics. Cette notion de “public contracts”, définie dans l’article 1.2 (a) de la directive 
n°2004/18 comme des « contracts for pecuniary interested concluded in writing between one ore more economic operators and one ore 
more contracting authorities and having as their object the execution of works, the supply of products or the provision of services within the 
meaning of this Directive », est traduite dans la version française de la directive par le terme de “marchés publics”.
Or, si les contrats de concession sont d’une certaine façon des « public contracts » (au sens qu’ils sont attribués par une autorité ou entité 
adjudicatrice), ils restent fondamentalement différents des contrats soumis aux directives n°2004/17 et n°2004/18 que sont les « public 
procurement contracts (ou supply contracts) », les « public service contracts » ou les « public works contracts ».

M E D E F   –   R é p o n s e   a u x   q u e s t i o n n a i r e s   d e   l a   C o m m i s s i o n   e u r o p é e n n e   s u r   l e s   c o n c e s s i o n s   –   D A J   –   N o v e m b r e   2 0 0 7     2 



[bookmark: 3]risques….) caractérise une relation contractuelle dans laquelle l’entreprise joue un rôle important. A ce 
titre, les concessions sont des PPP : en effet les contrats de concession contiennent des dispositions 
identiques à celles évoquées. 

De l’avis du MEDEF, les contrats de marché public et de concession sont essentiellement différents. Ils 
se distinguent avant tout par leur objet : celui de la concession étant la délégation par une collectivité 
publique a un tiers de la gestion d’un service d’intérêt économique général (service public) à rendre à 
des usagers. Cette mission ne peut être exécutée sans être confiée par contrat, une simple autorisa-
tion étant insuffisante. Ceci justifie qu’elle relève d’un régime juridique particulier, différent de celui des 
contrats  de  marchés  publics  soumis  aux  directives  n°2004/17  et  n°2004/18.  D’autre  part,  au  niveau 
économique, les concessions répondent à une économie différente de celle des marchés publics. 

La spécificité de la concession ne peut être pleinement appréhendée si elle n’est pas rapprochée de la 
notion de service public, réalité commune à tous et correspondant largement à la notion communautaire 
de SIEG. Elle porte nécessairement sur une activité décidée d’intérêt général par la collectivité publique 
qui décide de la créer, s’y implique, la régule, pose des obligations de services public (OSP), voire y 
contribue financièrement, et décide des modalités de sa mise en œuvre.

Une fois qu’elle a identifié et organisé un service public (définition du périmètre, des conditions, des 
tarifs…), la collectivité publique décide alors de son mode de gestion :

  soit  elle  s’en  charge  elle-même  et  rend  le  service  en  son  nom  avec  une  relation  directe 
auprès des usagers, selon le mode dit de gestion directe, avec, ou sans, l’aide d’entreprises privées 
recevant des commandes ponctuelles de fournitures, travaux ou services dans le cadre de marchés 
publics (relevant le cas échéant des directives n°2004/17 ou n°2004/18). Elle peut également 
confier l’exécution du service à une entité in house.

 soit elle le confie à une entreprise tierce selon le mode de la gestion déléguée. Dans ce dernier 
cas, elle décide d’être substituée par une entreprise pour assurer en ses lieu et place, l’en-
semble de l’activité qu’il est nécessaire de déployer afin que le service voulu et défini par 
elle soit rendu aux usagers et pour assurer la relation avec eux. Cette mission peut impliquer la 
réalisation ou la réhabilitation d’ouvrages ou d’installations qui peuvent être l’indispensable support 
du service à rendre (par exemple une concession autoroutière) ou revêtir un caractère accessoire. 
Il s’agit alors d’un contrat de concession.

 Cf. note de bas page, fiche du 8 juin 2007, p.4 : “The typical features of a PPP, were described in the PPP Green Paper as follows : (i) the 
relatively long durationship, which involves cooperation between the partners on different stages of a project; (ii) the funding method, which 
generally includes private financing, sometimes through complex arrangements between various private and public parties; (iii) the fact that 
the private partner plays an important role and participates at different stages of the project (design, completion, implementation, funding); 
(iv) the distribution of risks between the public and private partner plays and, sometimes, the transfer to the private partner of risks between 
the public and private partners and , sometimes, the transfer to the private partner of risks that would traditionally have been borne by the 
public sector (PPP Green Paper, P.3)”.
 Le MEDEF n’estime pas nécessaire de légiférer dans un premier temps sur les SIG et les SIEG avant de légiférer sur les concessions. La 
délimitation respective du champ des SIG et des SIEG est une question qui relève manifestement de la subsidiarité, les différents Etats (et 
notamment les collectivités publiques locales) se positionnant légitimement librement sur le sujet en fonction des besoins de leurs adminis-
trés mais aussi de leurs moyens ou de leurs choix politiques.
 Si elle est in house, la mise en concurrence du contrat n’est pas nécessaire alors que dans le cas contraire la mise en concurrence l’est.

M E D E F   –   R é p o n s e   a u x   q u e s t i o n n a i r e s   d e   l a   C o m m i s s i o n   e u r o p é e n n e   s u r   l e s   c o n c e s s i o n s   –   D A J   –   N o v e m b r e   2 0 0 7      



[bookmark: 4]La  collectivité  concédante  et  son  concessionnaire  sont  donc  en  relation  contractuelle  pour, 
ensemble,  et  chacun  dans  ses  prérogatives  propres  mais  complémentaires,  assurer  l’activité 
décidée au profit des usagers. Cette relation triangulaire constitue la spécificité de la conces-
sion : elle ne se conçoit qu’avec la notion du droit d’exploiter le service public qui est le droit dévolu 
d’exercer une activité dans l’intérêt des usagers.

Cette réalité objective du contrat de concession (c’est-à-dire caractérisée par son objet) engendre un 
certain nombre de caractères dont la doctrine, ou parfois les juges, ont cherché à faire des « critères » 
qu’ils ont progressivement affinés afin d’identifier au mieux les typologies et les définitions.

A titre d’exemple, compte tenu de la relation triangulaire entre d’une part, l’autorité publique et l’opérateur 
et, d’autre part, le bénéficiaire-usager, on a pu chercher un critère dans l’existence d’une rémunération 
versée par l’usager. Cependant, ce critère est contingent : ce qui importe est que la rémunération soit 
fonction de l’activité déployée au bénéfice des usagers. De même la prise en main responsable d’une 
activité économique ne pouvant s’exercer sans prise de risques, y compris sur les recettes (l’existence 
de recettes commerciales étant aussi l’indice de l’existence d’usagers), le critère de risque d’exploitation 
a pu être considéré comme un bon critère des concessions (cf. infra). 

De l’avis du MEDEF, il est primordial et préférable de s’attacher à déterminer la finalité du contrat qui 
traduit le choix, par la collectivité, d’un mode de gestion de son SIEG et qui par voie de conséquence, 
implique une relation à l’usager, un risque d’exploitation…

Les concessions, doivent être distinguées des marchés publics, non seulement parce que leur objet et 
leur économie sont eux-même distincts, mais aussi en raison de leur caractère propre nécessitant un 
régime juridique spécifique.

Question 3 : Selon vous les définitions actuelles des concessions de travaux et des conces-

sions de service doivent-elles  être retravaillées et/ou clarifiées ?

Oui,  les  définitions  des  concessions  de  travaux  et  des  concessions  de  service  contenues  dans  la 
directive n°2004/18 ne sont pas satisfaisantes et doivent profondément être retravaillées et clarifiées. 
La concession y est définie par rapport aux marchés publics, ce qui ne permet pas d’en appréhender 
la réalité : c’est le contrat par lequel la collectivité publique, qui est responsable d’un service d’intérêt 
général (SIEG), en délègue la gestion à une entreprise tierce, i.e. l’externalise. La concession est donc 
un mode de gestion du SIEG au bénéfice des usagers qui se caractérise par son objet et ses par-
ticularités propres.

En ne se référant qu’aux contreparties de la prestation, les définitions actuelles restent ambiguës car 
elles ne définissent pas avec précision la notion de prix ni ce qu’il faut entendre par le droit d’exploiter 
(considéré que comme une contrepartie). 

 Par opposition à une entité « in house » (qui implique une relation contractuelle parfois implicite et une mise en compétition pour le choix 
de contractant).
 Cette gestion externalisée s’oppose au mode de gestion internalisé par lequel la collectivité publique décide de procéder par elle-même, 
le cas échéant via une entité « in-house ». Dans ce cas, et si elle fait intervenir des entreprises, celles-ci agissent pour la collectivité publique 
(et non pour les usagers) : la qualification de marchés publics s’impose donc.

M E D E F   –   R é p o n s e   a u x   q u e s t i o n n a i r e s   d e   l a   C o m m i s s i o n   e u r o p é e n n e   s u r   l e s   c o n c e s s i o n s   –   D A J   –   N o v e m b r e   2 0 0 7      



[bookmark: 5]Question 4 : Est-ce que le droit d’exploiter et le risque d’exploitation devraient être définis, 

dans  la  mesure  où  ils  seraient  les  principaux  traits  distinctifs  des  marchés  publics  et  des 

concessions ? 
Question 5 : Faut-il préciser ce que signifie « ces droits avec un prix » ?

Oui, la référence au droit d’exploiter l’activité concédée, à savoir le service public (SIEG) à rendre aux 
usagers, est consubstantielle à la notion de concession. A ce droit d’exploiter un service économique 
d’intérêt général décidé dans l’intérêt des usagers, et à l’obligation de le faire, se rattachent les différents 
critères de distinction avec les marchés publics, tous pertinents, souvent évoqués, mais qui, en réalité, 
sont autant d’indices de l’existence de ce droit d’exploiter :

 Le droit d’en tirer des recettes, avec la prise en charge du risque commercial sur les recettes 
qui sont dues par les usagers. Ceci oblige le concessionnaire à établir une relation directe avec 
l’usager dans le cadre de la relation triangulaire singulière entre, d’une part, le concédant et son 
concessionnaire et, d’autre part, les usagers. Le contrat de concession régit les relations entre le 
concédant et le concessionnaire ainsi que leur relation commune avec les usagers notamment en ce 
qui concerne les obligations de service public ou bien les politiques tarifaires voire la sanction des 
infractions. Cette relation triangulaire se caractérise le plus souvent par le droit pour le concession-
naire d’être au moins en partie rémunéré par l’usager (ou par les revenus tirés de l’exploitation), et 
implique une relation de service directe avec des usagers identifiés. 

  Le droit d’exploiter en vertu du titre que constitue la concession et la prise en charge par le 
concessionnaire des risques d’exploitation en qualité de véritable exploitant, autonome et responsa-
ble. Il  assume également les risques et obligations spéciales liées à l’exploitation d’une activité de 
SIEG. La concession implique des obligations particulières pour chaque contractant, tenu vis-à-vis 
de l’usager des exigences de l’intérêt général.

  Le droit d’exploiter implique, en respectant les obligations de service public (OSP), l’obli-
gation d’assurer la continuité du service, sa qualité et la satisfaction des usagers. Ces obligations 
s’imposent tant au concédant qu’au concessionnaire : chacun doit adapter ses relations contrac-
tuelles afin d’assurer ces obligations. 

Le concessionnaire se voit confier une mission globale définie par le résultat à atteindre (la satisfaction 
des usagers pour le service voulu par le concédant) ce qui exclut une description détaillée des tâches 
à accomplir. 

Dans son document du 18 octobre, la Commission cerne utilement cette notion de risque d’exploitation 
et évoque les « risques économiques » qui existent quand le revenu dépend de l’usage de l’ouvrage et 
du service. Ce critère paraît délicat à utiliser car comme toute activité économique, celle déployée par 

 En droit français, ces contrats contiennent des clauses contractuelles et des clauses « réglementaires ». Ces dernières étant celles édic-
tées par le concédant pour être opposables aux usagers (stipulation pour autrui) et que le concessionnaire peut invoquer dans ses rapports 
avec l’usager.
 En droit français, ces contrats contiennent des clauses contractuelles et des clauses « réglementaires ». Ces dernières étant celles édic-
tées par le concédant au profit des usagers (stipulation pour autrui) et que les usages peuvent directement invoquer dans leurs relations 
avec le concessionnaire.
 Le MEDEF souhaiterait qu’il soit fait référence aux travaux faits sur la notion d’obligations de service public dans le cadre du « Règlement 
OSP » en matière de transport qui constitue sur ce point une très bonne source d’inspiration (Règlement du Parlement européen et du 
Conseil relatif aux services publics de transport de voyageurs par chemin de fer et par route, et abrogeant les règlements (CEE) n° 1191/69 
et (CEE) n° 1107/70 du Conseil  adopté par le Conseil le 18 septembre dernier et qui devrait être publié au JOUE avant la fin de l’année).
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[bookmark: 6]le titulaire d’un marché public, engendre des risques (liés à la réalisation des obligations contractuelles, 
aux évolutions des coûts, aux responsabilités encourues…).

Le concessionnaire, qui est en relation avec l’usager, assume un risque d’exploitation particulier qui ne 
peut être réduit à un simple risque « commercial » sur les recettes ou les volumes, ou la fréquentation. Le 
risque doit être pris sur la plus ou moins bonne réalisation de l’objectif qui est imposé par le concédant 
et qui, de plus en plus, pourrait ne pas être qu’un risque « volume »0. 

Point 2 – Objet de la concession et distinction entre les concessions de 

travaux et concessions de service

Question 6 : Quelles règles devraient, selon vous, s’appliquer aux concessions de service ?
Question  7 :  Devrait-il  y  avoir  des  régimes  distincts  pour  les  concessions  de  travaux  (par 

exemple différences pour les seuils, les procédures d’attribution, les durées, les obligations 

de concessions etc… ?
Question 8 : Quels principes pourraient permettre de distinguer entre concession de travaux 

et concession de service ? Est-ce que le concept d’ « accessoire » utilisé par les travaux au 
regard des services pourrait être suffisant ou est-il besoin de règles plus spécifiques ?

Pour le MEDEF, il n’y a pas lieu de distinguer la concession de travaux de la concession de service, pour 
autant que la notion de concession de travaux corresponde effectivement aux seuls cas où les ouvrages 
réalisés sont le support d’un service économique d’intérêt général rendu à l’usager et que ce service 
ait été délégué au concessionnaire en charge également de la relation avec l’usager. En réalité, 
il y a peu de concessions exclusivement de travaux et peu de concessions exclusivement de services. 

Dans le cadre d’une concession de service, certains investissements sont systématiquement à réaliser, 
ne  serait-ce  que  l’entretien-renouvellement  des  ouvrages  et  équipements  existants  ainsi  que  leur 
maintien à niveau. 

Dans  le  cadre  d’une  concession  de  travaux  et  de  service,  il  y  a  exploitation  d’ouvrage  et  gestion  du 
service rendu à l’usager ; à défaut, il s’agit d’un marché public de construction et de maintenance d’un 
ouvrage soumis aux directives n°2004/17 ou n°2004/18. 

Des précisions sur les notions « d’exploitation » et  de « partenariat » seraient opportunes, l’ambigüité de 
ces termes étant source de confusions.

La notion d’exploitation d’un service public (SIEG) rendu aux usagers ne doit pas être confon-
due avec celle d’« exploitation d’un ouvrage ». Cette dernière fonction consiste à accomplir sur un 
ouvrage, à la demande et dans l’intérêt du donneur d’ordre (qui en est propriétaire ou en a la disposition), 
les tâches nécessaires pour que l’ouvrage remplisse la fonction pour laquelle il a été établi, sans qu’un 
service soit rendu à partir de cet ouvrage à des usagers identifiés, ou, dans le cas contraire, sans que 
l’entreprise soit en charge de ce service. 

0 Exemple : la réduction du tonnage des déchets ou des volumes d’eau consommés a  tendance à devenir un objectif auquel le conces-
sionnaire a vocation à être intéressé...
 Si on prend pour exemple le contrat confiant l’exploitation technique d’un hôpital, la maintenance du bâtiment et le fonctionnement des 
utilités, ce contrat ne confie pas à l’entreprise le service public de la santé qui reste rendu à l’usager par la seule personne publique béné-
ficiaire des services techniques rendus par l’entreprise.
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[bookmark: 7]La  notion  de  « partenariat »  ou  de  « partenariat  public  privé »  ne  renvoie  pas  à  une  catégorie 
juridique particulière. Bien qu’il n’y ait aucune définition claire des partenariats public-privé au niveau 
européen, il est généralement entendu que le terme « PPP » se définit comme un partenariat entre le 
secteur public et le secteur privé avec le but de mettre à exécution des projets d’infrastructures et/ou 
de fournir des services publics. Les caractéristiques principales de ces partenariats sont leur globalité, 
leur  « longue »  durée,  l’existence  de  risques,  le  transfert  de  risques  lui-même  divisé  en  deux  grandes 
catégories (le risque de demande d’une part, le risque de disponibilité d’autre part). Ces risques doivent 
être également partagés entre les partenaires.
Cette  définition  des  partenariats  public-privé  implique  une  relation  contractuelle  avec  une  répartition 
claire des rôles entre le donneur d’ordre et l’opérateur. 

Ainsi, de l’avis du MEDEF, il n’est pas nécessaire de distinguer les différents types de concession puis-
qu’elles sont soumises au même régime juridique. Le MEDEF souhaiterait que l’éventuelle future direc-
tive se limite strictement à un minimum de règles applicables à toutes concessions en vue de permettre 
que les exigences du Traité soient respectées. Ainsi, les indications données sur de possibles règles 
en matière de durée des contrats ou des obligations des concessionnaires semblent inadéquates, les 
obligations du concessionnaire relevant exclusivement du contrat et de la volonté des parties.

Point  –Les seuils 

Question  9 :  Pensez-vous  que  les  concessions  de  travaux  et  les  concessions  de  service 

doivent être soumises aux mêmes seuils ?
Question 10 : si la réponse est positive, ce seuil commun devrait-il être le seuil existant pour 

les concessions de travaux ?  Si la réponse est négative, quel seuil pensez-vous approprié 

pour les concessions de service ? Comment le seuil devrait-il être calculé ?
Question  11 :  Pensez-vous  que  les  règles  de  calcul  et  la  valeur  estimée  de  la  concession 

devraient être les mêmes que celles applicables aux marchés publics, ou quels autres élé-

ments pourraient être pris en compte ?

Le  MEDEF  ne  souhaite  pas  que  pour  ce  qui  concerne  les  seuils,  une  distinction  soit  faite  entre  les 
concessions de travaux et les concessions de services. Ne pas considérer le flux financier provenant de 
la rémunération attendue dans sa globalité reviendrait à dénaturer les concessions et l’ensemble des 
engagements qui les caractérisent.

La question 9 appelle une réponse positive. En effet, l’idée d’un seuil moins élevé en matière de conces-
sion de service repose sur une compréhension erronée de l’économie des contrats : souvent, la part du 
chiffre d’affaires des services est plus élevée que celle du chiffre d’affaires des travaux. Ceci se confirme 
aussi dans les concessions où les travaux de premier investissement sont un élément important. Retenir 
un seuil plus faible pour les concessions de services que pour les concessions de travaux conduirait à 
réguler des concessions de services de plus faible montant, ce qui ne se justifie pas. 

Si l’on s’attache au chiffre d’affaires global estimé pour la durée de la concession, indicateur a priori le 
plus simple, le seuil à retenir devrait être sensiblement plus élevé que le seuil actuel des concessions 
de travaux.

 Ceci ne vaut que s’il est spécifié que la part correspondant au remboursement des frais financiers ne rentre pas dans le chiffre d’affaires 
d’exploitation.
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[bookmark: 8]Point  – Procédure d’attribution des concessions 

Question  12 :  Parmi  les  procédures  existantes  pour  l’attribution  des  marchés  publics,  est-

ce  que  l’une  d’elles  serait  à  retenir  pour  les  concessions,  si  une  initiative  législative  était 

prise ? 
Question 13 : De votre point de vue, est-il besoin de mettre en place une nouvelle procédure 
pour l’attribution des concessions ? 

La question des procédures d’attribution est indissociable de celle de la reconnaissance de la nature 
particulière  des  concessions  qui  commande  l’adoption  de  règles  adaptées  pour  la  procédure  d’attri-
bution. Les procédures prévues par la directive n°2004/18 (telles que décrites ci-avant) sont radicale-
ment inadaptées aux concessions. L’appréciation d’une offre doit pouvoir prendre en considération des 
critères objectifs en rapport avec l’aptitude managériale, technique et financière du candidat à exploiter 
l’activité et à assurer dans la continuité la gestion du service. 

Le MEDEF souhaiterait que les collectivités publiques trouvent, dans un document de droit dérivé, des 
indications  qui  leur  permettraient  d’avoir  des  précisions  sur  la  procédure  à  mettre  en  œuvre  afin  de 
respecter  les  exigences  du  Traité  (ce  qui  a  été  prononcé  par  l’arrêt  Telaustria).  Ainsi,  les  règles  de 
passation n’ont pas, en principe, à déroger aux principes même du droit de la concurrence. Par ailleurs, 
les règles d’égalité de traitement entre les candidats, de transparence, de non discrimination doivent 
impérativement être respectées.

L’objet de la concession entraîne des spécificités sur les conditions d’attribution et de fonctionnement 
du contrat conclu.

Tout d’abord, les décisions relatives à l’« organisation » du service, à sa définition, à sa nature et à son 
périmètre, ainsi que celles relatives aux ouvrages à réaliser, aux obligations de service, à la tarification 
et aux normes de qualité à respecter… relèvent des seules prérogatives de la collectivité publique qui 
doit en décider préalablement au lancement d’une consultation. Il n’y a donc pas matière à définir un 
« projet » avec les candidats. Des solutions de mise en œuvre différentes peuvent être proposées par 
les candidats sur la base desquelles la collectivité fait son choix.

Il  y  a  en  définitive  « délégation »  d’une  collectivité  à  une  entreprise  pour  l’exercice  de  l’activité.  La 
première doit choisir l’entreprise qui démontre (par sa compétence, ses moyens, et la façon dont elle 
entend s’organiser) son aptitude à se comporter en entreprise autonome et responsable pour la conduite 
de l’activité. Ces échanges, qui peuvent et doivent être objectifs, doivent amener au choix de la 
meilleure offre en application de critères tenant aussi à l’aptitude de l’entreprise à assurer sa 
mission. 

La collectivité publique choisit la procédure de passation adéquate compte tenu de l’objet de la conces-
sion, de ses  attentes et des aspects qu’elle souhaite privilégier. Il serait préférable qu’elle puisse retenir 
la formule la plus adaptée dans le règlement de consultation.

Cette procédure doit, en tout état de cause, laisser le droit à la collectivité publique de négocier 
avec les candidats, c’est-à-dire de s’entretenir avec eux pour se faire une opinion sur leurs capacités, 
les moyens qu’ils pourront mettre en œuvre, et les engagements qu’ils pourront tenir.
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[bookmark: 9]La pratique a démontré que cette procédure de négociation est un facteur essentiel de l’amélioration et 
de l’enrichissement des services. Le strict respect de la confidentialité de la proposition de l’entreprise 
doit être respecté. La négociation perdrait en efficacité si elle ne pouvait pas être conduite librement et si 
elle était assortie de contraintes inutiles au processus. Enfin, l’autoriser éviterait de scléroser le système 
en imposant le respect d’un processus détaillé applicable dans tous les cas de figure.

En  effet,  négociation,  liberté  de  choix  et  processus  non  contraint  a  priori,  ne  signifient  pas  arbitraire 
ou  inégalité  de  traitement :  le  choix  du  meilleur  candidat  est  fait  objectivement,  compte  tenu  de  son 
offre, des réponses apportées et des engagements pris. Tout se passe sous le contrôle du juge qui, 
en pratique, veille très strictement au respect des principes de transparence, de non discrimination et 
d’égalité de traitement entre les candidats ainsi qu’au respect du règlement de la consultation et qui 
exige que les raisons du choix puissent être explicitées.

Il serait d’ailleurs paradoxal de refuser le processus de négociation pour la passation des concessions 
alors que la directive n°2004/17 a maintenu la procédure négociée.

Il serait opportun de préciser le mode de publicité - obligatoire dans tous les cas – ainsi que les indi-
cations minimales qui doivent être données à ce stade, les formulaires actuels établis pour les marchés 
publics et parfois utilisés pour les concessions de services, étant inadaptés pour les concessions. 

Question 14 : Avez-vous eu connaissance de problèmes concrets relatifs à l’usage du dialo-
gue compétitif ?

Le dialogue compétitif est radicalement inadapté à la concession : son objet est d’aider à définir avec 
les  candidats  un  projet  particulièrement  complexe.  Dans  une  concession  il  n’y  a  pas  lieu  de  définir 
un « projet » car l’étendue du service public à rendre relève de la seule compétence de la collectivité 
publique. A cet égard, le législateur communautaire n’a pas (très justement) estimé utile de proposer une 
procédure alternative de dialogue compétitif dans la directive n°2004/17.

Au vue de l’expérience française, même pour les marchés complexes, les défauts de la procédure de 
dialogue compétitif sont patents : procédure trop lourde et compliquée, excessivement coûteuse pour 
la collectivité en raison du recours à de nombreux consultants et pour l’entreprise (risque d’éviction). 
La grande rigueur nécessaire dans la conduite du processus n’est pas toujours respectée. Le dialogue 
« en tunnel » est difficile et la tentation existe de suggérer aux autres d’inclure, dans leur offre, des solu-
tions comparables. Dans ces conditions les candidats hésitent à se dévoiler au début et le dialogue est 
longtemps stérile. Il est préjudiciable, pour toutes les parties, que le dialogue continue « en apparence » 
avec tous les candidats, alors que le choix a déjà été effectué. En effet, dès que le choix est annoncé par 
l’autorité adjudicatrice, cette dernière ne peut que « mettre au point » le contrat avec le candidat retenu, 
sans négociation finale ; elle ne doit plus dialoguer avec lui. 
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[bookmark: 10]Point  – Durée des concessions 

Question 15 : La future législation devrait-elle poser une durée maximum pour les conces-

sions, de telle façon que le marché ne soit pas fermé à la concurrence pour plus longtemps 

que ce qui serait nécessaire au concessionnaire pour obtenir le retour sur investissement et 

des profits raisonnables ? Si la réponse est positive, de votre point de vue, quelle serait la 

durée appropriée ? 
Question  16 :  Si  la  réponse  à  la  question  précédente  est  négative,  quels  principes  doivent 

guider les autorités contractantes pour déterminer la durée appropriée des concessions ?

Le MEDEF est opposé à ce que la durée des contrats de concession fasse l’objet d’une réglementation 
générale qui serait nécessairement inadaptée à la grande diversité des situations : une concession de 
60 ans peut exceptionnellement être parfaitement justifiée alors que la même durée serait totalement 
inacceptable pour la délégation d’un petit service public de proximité. Il répond donc négativement à 
la première question ; il n’en reconnaît pas moins qu’il est important que les durées de ces contrats ne 
soient pas excessives. 

La durée maximale est celle à partir de laquelle on peut considérer qu’il y a non respect du principe 
de mise en concurrence. Or, cette périodicité nécessaire de la mise en concurrence est fonction de 
nombreux paramètres tels que l’importance de l’organisation à mettre en œuvre, l’équation économique, 
la stabilité de l’environnement économique et les objectifs assignés au concessionnaire par le contrat. 

Pour le MEDEF, il n’est donc pas d’autre solution raisonnable que de laisser au juge le soin de censurer 
les abus.

Cependant, il devrait être affirmé que, en tout état de cause, le contrat doit être d’une durée détermi-
née, et que la prorogation doit être proscrite sauf situation exceptionnelle justifiée par l’intérêt du 
service ou des bouleversements économiques.

Point  –Régime des marchés conclus par les concessionnaires 

Question  17 :  Pensez-vous  que  les  règles  actuelles  sur  les  sous-contrats  (sous-traitance) 

dans les concessions de travaux sont suffisantes ou y a–t-il des éléments à améliorer ? 
Question 18 : Avez-vous un point de vue sur la sous-traitance dans les concessions de service 

et sur la question de savoir si et dans quelle mesure la future législation devrait restreindre 

cette possibilité (soit seulement pour les concessions de service, soit aussi pour les conces-

sions de travaux) ? 
Question 19 : Pensez-vous que l’actuelle définition de « l’entreprise tiers » et de  «  l’entreprise 

liée » dans les contrats attribués par le concessionnaire ait besoin de clarification ?

Il est de l’essence de la concession que le concessionnaire, autonome, responsable et maître de son 
activité,  puisse  passer  librement  ses  marchés.  D’ailleurs,  dès  lors  qu’il  a  été  mis  en  concurrence  en 
amont, les marchés qu’il conclut ne sont plus des marchés passés dans la sphère publique. 

Une réflexion devrait toutefois être menée sur les aménagements qui pourraient être apportés aux dispo-
sitions de la directive n°2004/18 au regard notamment des nouveaux schémas contractuels.
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[bookmark: 11]Dans le même ordre d’idée, la directive n°2004/17 peut conduire des entreprises concessionnaires à être 
des entités adjudicatrices : il devrait être clairement indiqué dans le texte même de l’éventuelle directive, 
que lorsque la concession a été attribuée dans des conditions transparentes et non discriminatoires, le 
concessionnaire ne saurait être tenu à l’application des dispositions de la directive n°2004/17. 

Point 7 – Contrat d’initiative privée 

Questions  20 :  Pensez-vous  qu’un  instrument  législatif  sur  les  concessions  devrait  inclure 

des règles sur les PPP d’initiative privée qui encouragent de tels initiatives et fournissent des 

avantages aux initiateurs ?
Question 21 : Si la réponse est positive, quelles mesures prévoir pour assurer un égal traite-

ment et une concurrence loyale et quelles sortes de compensations,  financières ou autres, 
pourraient récompenser l’initiateur ?

Le  MEDEF  est  convaincu  que  l’initiative  privée  peut  permettre  de  développer  les  relations  entre  les 
autorités publiques et les entreprises et est porteuse d’innovation. Cela peut notamment valoir pour des 
projets qui s’équilibrent économiquement et auxquels la collectivité trouve suffisamment d’intérêt général 
pour s’y impliquer et en faire ainsi des SIEG. Le domaine d’application est sans doute relativement plus 
rare dans le cas de concessions que dans le cas de contrats de marchés publics, ou en droit français 
de contrats de partenariat. En ce cas il doit y avoir une véritable protection du savoir et des apports de 
l’entreprise qui initie le projet. Si une suite est donnée et si cette entreprise n’est pas attributaire, elle 
doit être indemnisée.

Point 8 – Avenants durant la vie du contrat de concession 

Questions 22 : Est-il selon vous nécessaire de clarifier les circonstances dans lesquelles les 

contrats de concession peuvent être avenantés ? 
Question 23 : Quelles précautions devraient être prises pour s’assurer que de telles modifi-

cations ne compromettraient pas les exigences de la concurrence et de l’égalité de traite-

ment ?

Cette question capitale est au centre du régime des concessions : l’objet même de ce contrat est de 
pouvoir s’adapter aux nécessités du service. Il est de l’essence même de la concession que concé-
dant et concessionnaire adaptent ensemble leur offre aux usagers, modifient et améliorent le service et 
qu’ils  le  fassent  sans  contrainte  juridique  exorbitante  dans  le  cas  ou  notamment  les  améliorations  de 
la productivité le permettent, les attentes augmentent ou le concédant en décide ainsi, sans qu’il soit 
nécessairement besoin d’un évènement déclenchant identifiable. Quand le service est ainsi modifié, le 
contrat liant le concédant et le concessionnaire doit généralement être modifié en conséquence de ces 
décisions et un avenant doit être conclu.

Par ailleurs les exigences de continuité du service en toutes circonstances et l’interdiction faite à l’ex-
ploitant en cas de difficultés ou d’évolutions imprévues ou indépendantes de la volonté des parties, de 
ne pas prendre les mesures que prendrait tout opérateur économique (en termes de contenu du service 
ou de tarif) sans autorisation du concédant, obligent les parties à négocier de bonne foi des avenants 
pour préserver l’équation économique initiale du contrat.
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[bookmark: 12]Compte tenu de la longue durée et de la nécessaire adaptation de ce type de contrats en cours d’exé-
cution, il paraît essentiel de déterminer les modalités d’évolution dans le contrat initial. Les paramètres 
susceptibles de justifier une modification des clauses contractuelles étant l’adaptation des prestations 
aux  besoins  des  usagers  et  l’évolution  des  réglementations  nationales  ou  communautaires.  De  telles 
modifications doivent conduire à revoir notamment les conditions financières du contrat.

Le MEDEF est opposé à toutes règles d’encadrement du droit de conclure des avenants. Cette possi-
bilité de modifier les contrats de concession ne pose pas de difficulté au regard des exigences du droit 
de la concurrence. En effet, si le Traité exige que l’attribution des contrats par les autorités publiques doit 
être faite dans le respect des principes de transparence, de non discrimination et d’égalité de traitement, 
cette  règle  ne  porte  que  sur  l’attribution  initiale  du  droit  d’exploiter  l’activité  et  la  détermination 
des conditions contractuelles d’alors et non sur les éventuels avenants. Aucun principe de droit de la 
concurrence n’impose que les contrats ainsi attribués soient figés. 

Dans son document du 18 octobre 2007, la Commission évoque le cas de la réalisation de nouveaux 
ouvrages. Le MEDEF rappelle dans un premier temps que, à la différence d’un marché, la concession 
ne porte pas uniquement sur la réalisation d’ouvrages mais avant tout sur un service à rendre.  Ceci 
emporte obligation (et droit) pour le concessionnaire de prendre en charge la réalisation des ouvrages 
à réaliser dans l’intérêt du service. 

Exceptionnellement, il peut décider que la réalisation et l’exploitation de cet ouvrage sont dissociables 
de la mission préalablement concédée. En pareil cas, il peut mettre en concurrence cette mission dans le 
cadre d’un contrat distinct. Mais si la mission n’est pas dissociable, il ne peut y avoir matière à remise 
en concurrence sous prétexte d’extension de la mission initiale. Cela reviendrait à obliger à résilier le 
contrat existant au mépris de tous les droits tirés légitiment d’un contrat.

Point  – Application d’un texte sur les concessions aux entités agissant 

dans les secteurs soumis à la directive n°200/17 

Question 24 : Êtes-vous favorable, dans le cadre d’une future initiative dédiée aux conces-

sions, au fait d’aborder le thème des concessions de travaux et/ou de service attribuées dans 

le secteur des réseaux (activités relevant de la directive 2004/17/EC), et ce, soit uniquement 

lorsque  l’objet  d’une  telle  concession  est  d’accomplir  une  activité  règlementée,  soit,  d’une 

façon plus générale, lorsque l’objet d’une telle concession est d’accomplir une activité règle-

mentée ou non.
Question  25 :  A  quelles  parties  contractantes  mentionnées  dans  la  directive  2004/17/EC 
pourraient s’appliquer de telles règles ?

Le MEDEF ne voit aucune raison pour qu’une éventuelle directive sur les concessions ne s’applique pas 
aux activités relevant de la directive n°2004/17. Il insiste néanmoins sur le fait que les concessions ne 
relèvent pas de cette directive qui ne concerne les autorités adjudicatrices que lorsqu’elles sont exploi-
tantes de réseaux. Or, déléguer la gestion du service public est un acte qui ne relève pas de l’activité 
d’exploitant de réseaux.

Par ailleurs, une directive sur les concessions ne devrait pas interférer avec ce qui est prévu par les 
directives sectorielles.
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