Projet de Directive Concessions

> Observations générales

¢ |l conviendrait, selon nous, de s’en tenir a ce qui reléve de la seule attribution
des contrats et non de tout ce qui a trait a leur exécution.

e Plusieurs dispositions sont bienvenues et adéquates au caractere particulier
des concessions ; il en est ainsi notamment de celles relatives a I'unification
des régimes des concessions, qu’elles soient de travaux, de services ou
mixtes, a la prise en compte des groupements d’opérateurs, a la
confidentialité des offres, et aux seuils.

e Plusieurs dispositions renforcent, voire étendent, les situations « in house »,
gui sont par nature dérogatoires aux principes du Traité, ainsi que la
coopération de gestion entre pouvoirs adjudicateurs, au détriment du
développement des partenariats public-privé considéré a juste titre dans la
Communication de la Commission de Novembre 2009 comme un élément
pour combattre la crise économique.

e L’extension aux concessions de nombreuses dispositions jusqu’alors
applicables aux seuls marchés publics est excessive et inadaptée en ce
gu’elle tend a unifier les deux régimes juridiques. Une telle orientation serait
contraire aux intentions annoncées par le Commissaire BARNIER de
proposer des regles spécifiques aux concessions.

e La codification de décisions — le plus souvent uniques dans leur domaine — de
la C.J.U.E est insatisfaisante et, de notre point de vue, critiquable en ce qu’elle
consacre un début de jurisprudence non encore stabilisée et en partie
controversée : I'arrét Coditel en constitue une illustration.

» Définition et durée des concessions (Art. 2)

Le projet de texte que nous connaissons utilise les mémes mots (to recoup the
investments made or the costs incurred in operating the works or services »)
pour :

- caractériser le risque du concessionnaire ;

- encadrer la durée des contrats.

Il nous semblerait plus clair, notamment a la suite de notre récent entretien, de :
- maintenir la formulation actuellement prévue (citée ci-dessus) dans la
définition de la concession. Celle-ci traduit notamment le risque sur les

recettes du service (le trafic sur une autoroute peut se révéler inférieur a
celui prévu) ;
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- viser explictement les affermages, forme concessive sans
investissement initial.

- exprimer dans I'encadrement de la durée deux idées distinctes : d’'une
part, que le concessionnaire doit amortir ses investissements matériels
et immatériels (il nous semble important d’expliciter cette deuxiéme
catégorie, qui comporte notamment la formation des personnes, les
etudes d’amélioration des ouvrages et du service et I'établissement des
systémes d’information, et pourrait ne pas étre reconnue dans certains
droits nationaux) ; d’autre part que I'équilibre économique du contrat
peut comporter une premiére phase déficitaire suivie d’'une deuxiéme,
bénéficiaire, de telle sorte que les valeurs actualisées des recettes et des
colts soient égales sur la durée du contrat. Cette prise en compte ne
justifie en aucune maniére qu'un contrat puisse se poursuivre
indéfiniment, mais implique que la notion de durée soit en rapport avec
I'équilibre économique de la concession : ce point peut étre déterminant
pour une activité nouvelle qui nécessite plusieurs années avant que la
clientéle ne se développe.

Nous suggérons par ailleurs qu’'une autre composante de la détermination de la
durée, alternative ou complémentaire, soit constituée par les objectifs de
performance assignés au concessionnaire, dont nous observons le
développement dans les clauses contractuelles.

» Attribution de droits exclusifs (Art. 11)

Ces droits, par nature dérogatoires, et notamment ceux attribués par un acte
administratif (« administrative provision ») devraient faire I'objet d’'une publication
préalable et adéquate au marché pertinente, pour assurer leur transparence et
permettre d’éventuels recours.

Par référence aux dispositions envisagées dans le projet de décision relatif a
certaines compensations de services publics, nous suggérons en outre que toute
attribution de droits exclusifs soit assortie de la fixation d’une durée.

» Entreprises affiliées (Art. 14)

L'application aux concessions et I'élargissement aux pouvoirs adjudicateurs des
dispositions existantes en matiere de Marchés Publics et relatives aux entreprises
liées et aux coentreprises auraient pour effet de donner la possibilité a tout
concédant de confier sans mise en concurrence des concessions a des entités
publiques (ou semi publiques) "controlées”, a la seule condition gu'elles réalisent
80% de leur activité pour elles. Nous considérons que ces dispositions devraient,
conformément a leur destination premiére, étre réservées aux entreprises privées
titulaires de droits exclusifs et spéciaux.
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» Relations entre les autorités publigues (Art. 18)

Nous considérons qu’il convient de s’en tenir strictement a la coopération
d’organisation et de ne pas ouvrir la voie a des coopérations de gestion dont I'effet
est de rétrécir le marché . aussi sommes-nous défavorables a l'adoption des
points 2 et 3.

En matiére d’in house, il nous parait de la plus grande importance de ne pas
codifier le contrdle « conjoint » tel qu’admis par I'arrét Coditel et qui va constituer
immanquablement une source de contentieux (la constitution récente de Sociétés
Publiques Locales en France pourrait en fournir prochainement l'illustration).

Les mesures législatives projetées devraient exclure toute activité de marché au
profit de tiers, méme limitée a 10 % : outre qu’une telle tolérance comporterait déja
I'acceptation d’une « vocation de marché », rien ne garantit, faute de publicité
adéquate et de contrble, tant & priori qu’a postériori, que ce pourcentage serait
respecté. On peut également raisonnablement redouter que lors du débat
parlementaire un consensus se dégage en faveur d'un relevement de ce
pourcentage sans qu’un quelconque argument puisse étre objectivement opposé
deés lors que le principe de telles activités aurait été admis.

La présente remarque n’est pas exclusive de la possibilité d’activités accessoires.

» Substitution de concessionnaires (Art. 44)

I ne peut étre érigé en principe que le remplacement du concessionnaire
constituerait une modification essentielle. Plusieurs arguments s’opposent a cette
codification :

e Elle dévaloriserait le patrimoine des entreprises concessionnaires dont les
actifs — constitués par un « portefeuille » de contrats — doivent demeurer
cessibles.

e Pour autant qu’elle soit inspirée par le point 40 de 'arrét PRESSETEXT du 19
juin 2008 — unique arrét en la matiére a notre connaissance — et rendu en
matiére de marché public — ledit point constitue une observation étrangere
au raisonnement de la Cour pour se prononcer sur la question préjudicielle qui
lui était soumise ; accessoirement elle en modifie un terme (« replacement »
au lieu de « substitution ») sans que I'on pergoive la raison de ce changement
de vocabulaire.

A linverse, il est parfaitement légitime que le pouvoir adjudicateur puisse, sous
I'éventuel contrdle du juge, s’opposer a une substitution de concessionnaire dés
lors que le nouveau contractant ne présenterait pas les mémes garanties de
compétences et financiéres que celui auquel il succéde pour la bonne exécution
du contrat — a termes inchangés — en cours.

Aussi nous considérons comme essentiel de modifier ainsi I'alinéa commengant
par les mots : « The replacement of the concessionnaire is not a substancial
modification in case of universal or partial succession of another economic
operator... » (suite inchangée).

07/12/2011 Page 3 sur 4



> Résiliation des concessions (Art. 45)*
Nous avons bien noté que I'absence d’énoncé du principe d'indemnisation en cas
de résiliation — hors faute contractuelle — pendant la durée de validité des
concessions doit se comprendre par le renvoi aux « conditions déterminées par le
droit national ». Toutefois il nous parait devoir étre inscrit dans le droit
communautaire pour en assurer 'effectivité dans tous les Etats membres.

! Toutes les références darticles correspondent a I'état du projet dont nous avons eu connaissance.
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