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Droit commun

Le régime des conces-
sions d’aménagement
est précisé depuis

le 1¢r avril 2016: elles
entrent dans le droit

Deux catégories

Ces contrats demeurent
divisés en deux grandes
catégories:

les concessions
d’aménagement

Critéere du risque

La notion de risque,
élément déterminant,
est définie par
l'ordonnance

du 29 janvier 2016

commun des conces-
sions, sous réserve
de rares dispositions.

transférant le risque
économique
al'aménageur et celles
ne le transférant pas.

relative aux contrats
de concession.

Fondamentaux de ’'urbanisme
Vade-mecum des concessions
d’aménagement a risque

a concession d’aménagement

est 'unique mode de déléga-

tion d’'une opération d’aména-

gement pour les collectivités

ne souhaitant pas réaliser cette

derniere en régie. La concession d’aména-

gement est un contrat administratif par

lequel une personne publique compétente

confie & un opérateur public ou privé, dit

«ameénageur», la réalisation d’une opéra-
tion d’aménagement (1).

Pour étre qualifiée comme telle, une opé-

ration doit répondre a deux critéres. Tout

prévus (2). Concrétement, 'aménageur
assure la maitrise d’ouvrage des travaux et
équipements qui concourent a 'opération,
réalise les études et les acquisitions fon-
ciéres des biens utiles a 'opération et la
commercialisation des immeubles viabili-
sés au préalable.

Le régime des concessions d’aménage-
ment a beaucoup évolué. Longtemps enten-
due comme des contrats singuliers, dits
«sui generis», ne s'apparentant ni a des
marchés publics ni a des délégations de
services publics (3), I'assimilation des

d’abord, elle doit poursuivre
un ou plusieurs des objectifs A
visés au premier alinéa de
I'article L.300-1 du code de
I'urbanisme. En outre, elle
doit revétir une certaine

NOTER

Le risque d'exploitation
doit trouver son origine

concessions d’'aménagement
au régime de droit commun
de la commande publique a
débuté en 2004, par un arrét
de la cour administrative
d’appel de Bordeaux du

ampleur, imposant une dans des facteurs 9 novembre 2004, dit «Soge-
intervention globale, com- | surlesquels les parties dis» (4).
plexe, avec une dimension | ontaucun controle: Au début de 'année 2016,

fonciére significative, et
viser a réorganiser un terri-

toire déterminé par la nature )
du marché.

un risque dit «exogene»
quiimplique une réelle
exposition aux aléas

lavaste réforme des contrats
de la commande publique
a touché les concessions

et 'importance des travaux

d’aménagement par deux
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ordonnances et leurs décrets d’application.
Le présent vade-mecum vise a assister les
autorités concédantes souhaitant confier
laréalisation d’une opération d’aménage-
ment par la voie d’'une concession a un
tiers. Les autorités concédantes doivent
ainsi, avant tout, s’interroger sur la quali-
fication de la concession d’'aménagement
qu’elles entendent mettre en ceuvre. Le
choix du régime de la concession d’amé-
nagement emportant transfert de risque
économique a 'aménageur implique de
suivre des étapes clés lors de sa passa-
tion.Enfin, généralement de longue durée,
les concessions sont indéniablement évo-
lutives et impliquent réguliérement pour
les autorités concédantes de s’interroger
sur leurs possibilités de modification en
cours d’exécution.

CHOIX DU TYPE DE CONCESSION
D’AMENAGEMENT

Apreés plusieurs réformes, les concessions
d’aménagement sont finalement rangées en
deux catégories distinctes pour lesquelles
le seul critére de distinction est le portage
du risque économique. Les nouveaux textes
distinguent, d'une part, les concessions
d’aménagement transférant un risque éco-
nomique a 'aménageur, désormais assu-
jetties aux dispositions de 'ordonnance
n°2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux
contrats de concession, d’autre part, les
concessions d’aménagement ne transfé-
rant pas le risque a 'aménageur, régies par
l'ordonnance n°2015-899 du 23 juillet 2015
relative aux marchés publics.

Le risque est entendu comme transféré
al’aménageur lorsque, dans des conditions
d’exploitation normales, ce dernier n’est
pas assuré d’amortir les investissements ou
les cofits supportés, liés a I'exploitation de
l'ouvrage ou du service (5). Le risque «d’ex-
ploitation» doit trouver son origine dans
des facteurs sur lesquels les parties n'ont
aucun controle (un risque dit «exogéne»).
La part de risque transférée implique
notamment une réelle exposition aux aléas
du marché (6), de sorte que toute perte
potentielle supportée par 'aménageur ne
doit pas étre purement nominale ou négli-
geable (7). Les risques concernés ont la plu-
part du temps trait aux terrains a aménager
- colts d’acquisition, de dépollution ou
fouilles archéologiques -, mais aussi au



REFERENCES
« Code de lurbanisme (C. urb.),
art. L.300-4, et R*.300-9.

- Ordonnance n°2016-65 du 29 janvier 2016
relative aux contrats de concessions.

risque commerecial lié a leur commerciali-
sation une fois ces derniers viabilisés.

En pratique, 'opportunité de la passation
des concessions d’aménagement sous pro-
cédure de marché publicinterroge. En effet,
en dehors —peut-étre- des cas tels que les
zones d’'aménagement concerté a maitrise
fonciére partielle, dont les études pré-
opérationnelles démontreraient leur voca-
tion trés excédentaire, la personne publique
a souvent intérét a transférer le risque éco-
nomique de ces vastes opérations sur le
concessionnaire.

Méme en matiére d’opérations de renou-
vellement urbain bien souvent déficitaires,
il peut étre intéressant pour les autorités
concédantes de mettre en ceuvre la passa-
tion d’une concession emportant un trans-
fert du risque économique tout en définis-
sant, au préalable, des clauses telles que
celles tenant a une participation partielle

JURIDIQUE

de l'autorité concédante (sans préjudice du
risque d’exploitation pris substantiellement
par le concessionnaire), ou encore d’'une
clause de revoyure, pouvant permettre, si
nécessaire, la mise en ceuvre de modifica-
tion du contrat de concession en cours
d’exécution (8).

PASSATION : LES ETAPES CLES

La passation des concessions emportant
transfert du risque d’exploitation implique
la mise en ceuvre de plusieurs étapes clés,
certaines d’entre elles incluant des spéci-
ficités liées a la nature propre des conces-
sions d’aménagement.

DEFINITION PREALABLE DES BESOINS

Une définition préalable des besoins est
indispensable. En matiére d’aménage-
ment, la création préalable de 'opération
d’aménagement peut étre un atout a cette
définition. Toutefois, rappelons que pour
les zones d’aménagement concerté, il est
désormais possible —sous conditions-
d’attribuer une concession d’'aménagement
avant I'approbation du dossier de création
de la zone d’'aménagement concerté (9). En
effet, bien que cette possibilité nouvelle
semble laisser une marge de manceuvre, il

n’en demeure pas moins que l'attribution
de la concession d’aménagement ne devra
intervenir qu’apreés avoir tiré le bilan de
la concertation, élaboré ’étude d’impact
approuvée par l'autorité environnemen-
tale (10) mais également apres avoir déli-
béré sur les enjeux, I'objectif, le périmeétre,
le programme et le bilan prévisionnel de
l'opération. Les grands traits de 'opération
d’aménagement seront repris aux termes
des documents de la consultation et, plus
particulierement, du document devant
spécifier les caractéristiques essentielles
de l'opération, le programme global pré-
visionnel, ainsi que les conditions de mise
en ceuvre de cette derniére (11).

La définition préalable des besoins
implique également de définir la durée du
contrat de concession. Désormais, au-dela
de cing ans, la durée de la concession ne doit
pas dépasser le temps raisonnablement
escompté par le concessionnaire pour qu'’il
amortisse les investissements initiaux et
ceuxréalisés pendant la durée du contrat (12).
En matiére d’'aménagement, il conviendra
dejustifier la durée du contrat notamment
au regard des aménagements, des travaux
aréaliser ou encore du calendrier des com-
mercialisations envisagées. 200

Code de l'urbanisme, articles L.300-4 et R*.300-9

Article L.300-4. L'Etat et les
collectivités territoriales, ain-
si que leurs établissements
publics, peuvent concéder
la réalisation des opérations
d’aménagement prévues par le
présent code a toute personne
y ayant vocation.

L‘attribution des concessions
d’aménagement est soumise
par le concédant a une procé-
dure de publicité permettant
la présentation de plusieurs
offres concurrentes, dans des
conditions prévues par décret
en Conseil d’Etat.

Lorsqu’une opération d’amé-
nagement est destinée a étre
réalisée dans une zone d’amé-
nagement concerté, l'attribu-
tion de la concession d’amé-

nagement peut intervenir
avant la création de la zone,
des lors que la personne pu-
blique a linitiative de la zone
d’aménagement concerté a
arrété le bilan de la concerta-
tion prévue a l'article L.300-2
et a délibéré sur les enjeux et
l'objectif de l'opération, son
périmetre d’intervention, son
programme et son bilan finan-
cier prévisionnel.

Le concessionnaire assure la
maitrise d’'ouvrage des tra-
vaux et équipements concou-
rant a lopération prévus dans
la concession, ainsi que la
réalisation des études et de
toutes missions nécessaires
a leur exécution. Il peut étre
chargé par le concédant dac-

quérir des biens nécessaires a
la réalisation de lopération, y
compris, le cas échéant, par la
voie d’expropriation ou de pré-
emption. IL procede a la vente,
a la location ou a la concession
des biens immobiliers situés a
Uintérieur du périmeétre de la
concession.

Article R*.300-9. Lorsque le
concédant est une collectivité
territoriale ou un groupement
de collectivités territoriales,
lorgane délibérant désigne
en son sein a la représenta-
tion proportionnelle a la plus
forte moyenne les membres
composant la commission
chargée d’émettre un avis sur
les propositions recues, pré-

alablement a l'engagement
de la négociation prévue a
l'article 46 de l'ordonnance
n°2016-65 du 29 janvier
2016 relative aux contrats
de concession. Il désigne la
personne habilitée a engager
ces discussions et a signer la
convention. Cette personne
peut recueillir lavis de la com-
mission a tout moment de la
procédure.

L'organe délibérant choisit le
concessionnaire, sur proposi-
tion de la personne habilitée
a mener les discussions et a
signer la convention et au vu
de l'avis ou des avis émis par
la commission.
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@O SEUILS DE PASSATION

Une fois les besoins définis, ’autorité
concédante doit s’assurer du seuil de
passation de la concession. Ce seuil de
5225000 euros HT (13), calculé sur le chiffre
d’affaires total hors taxes du concession-
naire pendant la durée du contrat, autre-
ment dit sur les flux financiers positifs (14),
permet de déterminer les regles de procé-
dure applicables (15).

La publicité des concessions d’aménage-
ment emporte une spécificité: le concédant
publie un avis d’appel public a la concur-
rence dans une publication habilitée a
recevoir des annonces légales, ainsi que
dans une publication spécialisée dans les
domaines de I'urbanisme, des travaux
publics ou de 'immobilier.

COMMISSION SPECIFIQUE
Sila mise en ceuvre proprement dite de la
procédure de passation des concessions
d’aménagement est désormais commune
aux autres concessions, il convient néan-
moins de relever qu’'une commission spé-
cifique doit émettre un avis sur les pro-
positions, préalablement a I'engagement
des négociations et qu'une personne doit
étre habilitée a mener les discussions et
a signer la convention, laquelle n’est pas
nécessairement I'exécutif de la collectivité
concédante (16). Bien entendu, les discus-
sions ne sauraient mener a une modifica-
tion substantielle de '’économie du projet
initialement soumis a concurrence (17).
Le contrat de concession est finalement
attribué au soumissionnaire qui a présenté
la meilleure offre (18), diment traduite au
sein du traité de concession qui a fait 'ob-
jet des négociations. Cette attribution est
delacompétence de l'organe délibérant et,
eu égard a unejurisprudence récente de la
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cour administrative de Nantes, il est recom-
mandé de ne pas entamer les acquisitions,
études ou travaux avant la signature défi-
nitive et exécutoire du contrat de conces-
sion (19).

EVOLUTION DES CONCESSIONS

A RISQUE EN COURS D’EXECUTION
Avant la réforme de 2016, pour déterminer
si un avenant a une concession d’aména-
gement constituait ou non un nouveau
contrat, en I'absence de principe défini
parles textes et dejurispru-

contrats de concession, la lecture des hypo-
theéses (exhaustives) de modification pré-
vues par le décret appelle a la prudence
dans leur application. A titre d’illustration,
les clauses de réexamen ou d’options
claires, précises et sans équivoques indi-
quant le champ d’application, la nature des
modifications et les conditions d’utilisation,
qui pourront désormais justifier la passa-
tion d’avenants devront étre prévues par
lautorité concédante deés la consultation
des documents initiaux afin d’en informer
les candidats potentiels(23).

dence prolixe sur ce point, il
convenait de se référer aux
critéres appliqués pour les
autres contrats de la com-
mande publique. Aussi, la
légalité des avenants était
analysée tant au regard de
I’'objet des modifications
apportées (critere quali-
tatif) que de leur ampleur
(critére quantitatif) (20). La

G
NOTER

Le contrat de concession
est finalement attribué

au soumissionnaire

qui a présenté la meilleure
offre, dament traduite

au sein du traité de
concession qui a fait
l'objet des négociations.

Ilenrésulte quavant toute
discussion avecles candidats
et avant I'approbation d’'un
dossier de réalisation défi-
nissant plus précisément les
contours de l'opération
d’aménagement, 'autorité
concédante devra étre en
mesure de définir formelle-
ment des hypotheses devant
justifier la modification

mutabilité des contrats de
concession d’aménagement était défen-
due, en raison notamment du fait qu’ils
sont adossés a des opérations bien souvent
évolutives.

Depuis le 1°"avril 2016, pour les contrats
futurs et en cours (21), les concessions
d’aménagement obéissent au principe géné-
ral selon lequel les contrats administratifs
peuvent évoluer en cours d’exécution selon
les conditions fixées par voie réglementaire
et sans changer la nature globale du contrat
de concession (22). Aucune spécificité n'est
attribuée aux concessions d’'aménagement
sur ce point.

Si, en apparence, les nouveaux textes
devaient laisser une plus grande marge de
manceuvre pour apporter des avenants aux

éventuelle et future du
contrat initial. Et il sera ensuite pertinent
que le projet initial de cette concession
d’aménagement, établi par 'autorité concé-
dante, soit négocié et éventuellement modi-
fié dans ses principales clauses dans des
conditions d’égalité de traitement des can-
didats présents.x

(1) C. urb., art. L.300-4; voir également la définition du
contrat de concession en général: ordonnance n°2016-65 du
29 janvier 2016 relative aux contrats de concessions, art. 5.
(2) CE, 28 juill. 1993, req. n°124099, concl. Serge Lasvignes.
(3) Illustration récente: CAA de Douai, 4 févr. 2016,

req. n° 15DA01296.

(4) CAA de Bordeaux, 9 nov. 2004, req. n° 01BX00381.

(5) Ord. n°2016-65 du 29 janvier 2016, art. 5.

(6) Bien qu'il soit admis que ce risque peut étre limité:
Cons. n°19 de la directive 2014/23/UE du Parlement
européen et du conseil du 26 février 2014 sur l'attribution
de contrats de concession.

(7) Sur la notion de risque en concession d'aménagement,
voir encore CAA de Nantes, 2 févr. 2015, req. n°13NT02139.

(8) Décret n°2016-86 du 1 février 2016 relatif aux contrats
de concession, art. 36,1°.

(9) C.urb., art. L.300-4.

(10) Non mentionnée par larticle L.300-4 du code de l'urba-
nisme, il apparait que cette étape dont l'objet est précisé-
ment de définir l'opération d'aménagement ne saurait étre
menée par l'aménageur (voir également X. Couton, «Les mo-
difications apportées aux modes de réalisation des conces-
sions d'aménagement», «Construction-Urbanisme» n°5,
mai 2014, dossier 5; P Hocréteire, «L'urbanisme et les collec-
tivités locales», fasc. 1.4, n°47, avril 2016).

(11) C. urb., art. R*.300-7.

(12) Décret n°2016-86, art. 6.

(13) Avis relatif aux seuils de procédure et  la liste des
autorités publiques centrales en droit de la commande
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publique, JO n°0219 du 20 sept. 2016, texte n°64,
NOR: ECFM1625150V.

(14) Décret n° 2016-86, art. 7.

(15) Décret n° 2016-86, art. 9 et 10.

(16) C. urb., art. R*. 300-9.

(17) CE, 12 nov. 2015, req. n°386578.

(18) Ord. n°2016-65 du 29 janvier 2016, art. 47

(19) CAA de Nantes, 21 déc. 2016, req. n° 15NT00457.

(20) Ainsi, CAA de Marseille, 27 oct. 2014, req. n° 14MA01059.
(21) Ord. n°2016-65 du 29 janvier 2016, art. 78.

(22) Ord. n°2016-65 du 29 janvier 2016, art. 55.

(23) Fiche de la DAJ, «Les modalités de modification des
contrats en cours d'exécution», 30 mars 2016, a jour au
21 fév. 2017.





