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« Des investissements, c’est de l'argent. De ce léjtéa ressemble pas mal a des
dépenses»
Ronald Lavallée

Recourir au partenariat public-privé dans les compations électroniques a pour
objectif d’investir tout en diminuant les dépengatbliques qu’auraient occasionnées des
projets réalisés par un mode de gestion différent.

1. Partenariat public- privé et contrat de partenariat

Lorsque nous évoquons partenariat public-privé, snpensons aux contrats de
partenariat instauré par I'ordonnance n° 2004-5891@ juin 2004 sur les contrats de
partenariat. Or cette appellation de partenaribtipyrivé est fausse car trop large.

Elle englobe les nouveaux contrats de partenar@s mgalement d’autres types de
contrats plus anciens.

Six criteres doivent étre remplis pour parler deguariat public-privé :

> Faire-faire : le partenariat doit étre une opéraiitexternalisation. La personne
publique va confier différentes charges a une persqrivée.

Globalité : I'objet du contrat doit étre global, pg@rsonne privée prend en charge
tout ou partie des prestations de différentes ghd'sm projet.

Durée : le contrat doit étre d’'une durée relativetengue.

Risques : le contrat implique une répartition degues entre les parties.
Rémunération : la rémunération doit étre verséepsuila personne publique, soit
par I'usager et étre étalée dans le temps.

Financement : le financement d’'un projet doit &ssumé en grande partie par le
partenaire prive.

Y VVV V¥V

De nombreux montages contractuels répondent &itees :

> Les partenariats sectoriels, dérogatoires au cedemthrchés publics, permettent
de confier une mission globale a une personne @mwepublique. Leur passation
est soumise au code des marchés publics. lls ne pamsibles que dans des
domaines strictement énumérés

» La délégation de service public se définit comme«aontrat par lequel une
personne morale de droit public confie la gestiamdservice public dont elle a la
responsabilité a un délégataire public ou privé,ndda rémunération est
substantiellement liée aux résultats de I'expl@tatdu service. Le délégataire
peut étre2 chargé de construire des ouvrages owjd@&dr des biens nécessaires au
service»”.

! par exemple : les batiments affectés & la politienale, & la gendarmerie nationale, a la brigadesapeurs
pompiers de Paris, aux armées ou aux servicesmiatére de la Défense ; les établissements péiaitest. ..
2 Article L. 1411-1 du code général des collectivitérritoriales



» Les autorisations d’occupation temporaire et las<lEmphytéotiques administratif
qgui mettent a la charge de personnes privées ae®iotions de service ayant pour
but la construction, le financement et I'exploibatid’ouvrages publics.

> Le contrat de partenariat qui met a la charge dsopees privées gne mission
globale relative aufinancement d'investissements immatériels, d'ouvrages ou
d'équipements nécessaires au service public,ctestruction ou transformation
des ouvrages ou équipements, ainsi qu'a Entretien leur maintenance leur
exploitation ou leurgestion et,le cas échéant, a d'autres prestations de services
concourant a I'exercice, par la personne publigdela mission de service public
dont elle est chargés’.

Notre étude ne portera que sur le contrat de panitdrde I'ordonnance n° 2004-559
qui est un nouveau mode de gestion méconnu dasi@nat

2. Origine du contrat de partenariat

Le contrat de partenariat a été prévu par l'articlée la loi n® 2003-591 du 2 juillet
2003 habilitant le Gouvernement & simplifier leitfroet mis en place par I'ordonnance n°
2004-559.

L’objectif de I'institution des contrats de parteiaé était de combler une lacune du
droit de la commande public en créant un contraéggue permettant de confier a un tiers le
financement, toute ou partie de la conceptionplestruction, la maintenance et la gestion des
ouvrages et équipements publics et des servicesangourent aux missions de service
public.

En effet, les marchés publics ne pouvaient fawbjét de paiement différé, paiement
qui permet d'alléger les budgets publics. De ples,délégations de service public suppose
une rémunération par l'usager, or, il n'y a pagdots d’exploitation.

Le contrat de partenariat est un contrat de lomigwmée permettant un paiement différé
de la personne publique.

3 Article 1°" de I'ordonnance n° 2004-559 et article L. 1414uIcdde général des collectivités territoriales

4 Article 6 de la loi n° 2003-591 : Bans les conditions prévues par l'article 38 de Ganstitution, le
Gouvernement est autorisé a prendre par ordonnéeeedispositions nécessaires pour modifier la fo856-704
du 12 juillet 1985 relative a la maitrise d'ouvrageblique et a ses rapports avec la maitrise d'cepvivée et
créer de nouvelles formes de contrats conclus garmkrsonnes publiques ou des personnes privéegéesa
d'une mission de service public pour la conceptilanréalisation, la transformation, I'exploitatioet le
financement d'équipements publics, ou la gestiole dnancement de services, ou une combinaisonede
différentes missions. Ces dispositions détermilemntégles de publicité et de mise en concurreetstives au
choix du ou des cocontractants, ainsi que les sgle transparence et de contrdle relatives au maele
rémunération du ou des cocontractants, a la qualiés prestations et au respect des exigences diceser
public. Elles peuvent étendre et adapter les disipos prévues au | de l'article 3 de la loi n° 200094 du 29
aolt 2002 d'orientation et de programmation pouséurité intérieure, aux articles L. 34-3-1 et34-7-1 du
code du domaine de I'Etat et aux articles L. 1316t-P. 1311-4-1 du code général des collectivisggtoriales
a d'autres besoins ainsi qu'a d'autres personndsiques. Elles prévoient les conditions d'un acégsitable
des architectes, des concepteurs, des petites permes entreprises et des artisans aux contratgugréu
présent article. »



2.1.L’exemple britannique

La nouvelle forme de partenariat public-privé es au Royaume-Uni.

Appelée private finance initiative elle a été concue comme une alternative a la
privatisation. Afin d’assurer une définition cortede la nature et de I'étendue des prestations
fournies aux usager, le partenariat est strictermecadré et contrélé.

Elle vise a associer le secteur privé au projetvtegure de 'administration par des
contrats de longue durée partageant les risquealant le paiement public.

La politique deprivate finance initiativese décline en fonction des circonstances et
des spécificités de chaque projet. Ainsi, quatpesydeprivate finance initiativgpeuvent étre
distingués :

> private finance initiativgoroche de la concession de service public francais

» private finance initiativemettant en place un partenariat sous la formeed’'un

coentreprise ;

» private finance initiativgportant sur les infrastructures publiques et \isaiournir

des prestations a un acheteur public ;

> private finance initiativeassociant a cette prestation un usage commeimigille

compte d’un tiers.

Le recours a laprivate finance initiativeest possible tant pour I'Etat que les
collectivités territoriales.

Cette politique, officiellement lancée en 1992 maiGouvernement de John Major,
existe dans les faits depuis 1987. Elle suit lézrmées du secteur public lancées par Margaret
Thatcher.

Le recours a cette politique se développe a pdetit995. En 1997, le Gouvernement
Blair I'amplifie. Elle devient une des formes durfeaariat public-privé promu par le
Gouvernement. Ainsi, des structures publiques dseaibet des regles de gestion sont mises
en place.

Le recours a lgrivate finance initiativeconcerne tous les ministéres et tous les
domaines.

En raison de son expérience et de la variété demides couverts par lprivate
finance initiative le Royaume-Uni prend valeur d’exemple.



2.2.L’historigue francais des contrats de partenariat

Les contrats de partenariat ont déja existée.

La globalité de I'objet du contrat et la réemunératpar la personne publique sont les
caractéristiques essentielles des marchés d’ersteege travaux publics.

Dans ces marchés, I'entreprise est chargée derowastin ouvrage et d’exploiter le
service auquel il est affecté. Durant toute la dudé@ contrat, le cocontractant privé est
rémunéré par la personne publique par un prix @nvtes frais d’établissement et de
fonctionnement. Ce marché permet un préfinanceprérd.

Ce type de contrat existait déja au XB{écle, mais il ne recu I'appellation de marché
d’entreprise de travaux publics qu'en 1863

De par son objet, ce contrat se rapproche d’'uneecdion de concession. Mais en
raison de son mode de rémunération, la jurisprigl@onsidéere que le code des marchés
publics lui est applicable

En raison de l'application du dit code, ces marcd@# contraires a l'interdiction du
paiement différé, qui est d'ordre puBlic

C’est pour aller contre cette interdiction du pasemndifféré que les contrats de
partenariat ont été créés sans étre rattachésdeudas marchés publics. N'étant pas soumis
au dit code, les contrats de partenariats peuvard fobjet d’'un paiement différe, prévu
expressément a l'article®1de I'ordonnance n° 2004-559 et a l'article L. 1414lu code
général des collectivités territoriafes

3. Présentation du contrat de partenariat

Les contrats de partenariats sont des contratsaglolls ont un objet global. Les
partenaires privés ont doncuke mission globale relative dinancementd'investissements
immatériels, d'ouvrages ou d'équipements nécessaireservice public, a leonstruction ou
transformation des ouvrages ou équipements, ainsi qu'a &uretien leur maintenance
leur exploitation ou leur gestion et, le cas échéant, a d'autres prestations de services
concourant a I'exercice, par la personne publigde,la mission de service public dont elle
est chargée’.

® Conseil d’Etat, 11 décembre 1963, Ville de Colosjhebon p. 612

® Conseil d’Etat, 14 octobre 1988, S.0.CEA-Baler@yntrats et Marchés Public$989, n°240, p.8, note
Moderne

" Conseil d’Etat, 30 juin 1999, Département de '@®@abhiers juridiques de I'électricité et du ga999, p.434,
note Richer

8 «La rémunération du cocontractant fait I'objet d’paiement par la personne publique pendant toutiuige
du contrat. Elle peut étre liée & des objectifpdeformance assignés au cocontractant. »

° Article 1°" de I'ordonnance n° 2004-559 et article L. 141441cdde général des collectivités territoriales
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Il'y a donc deux types de prestations :

> les prestations de base qui sont obligatoires antement, construction ou
transformation, entretien, maintenance, exploitatio gestion ;

> les prestations complémentaires : conception aesiprestations de service.

Ceux sont des contrats de longue durée puisquiitd pass€s pour une période
déterminée en fonction de la durée d'amortissemesatinvestissements ou des modalités de
financement retenues®.

Le recours au contrat de partenariat est soumésia conditions alternatives :
» la complexité du projet ;
» l'urgence du projet.

La procédure de passation de ce type de contrabittothes spécificités :

» I'évaluation préalable ;

» Le choix entre deux modalités de passation en ifamadu caractere urgent ou
complexe du projet : la procédure d’appel d’offeegialogue compétitif.

Le contrat de partenariat organise un partage idgaas. Ce partage doit étre fait de
fagcon optimale, c’est-a-dire attribuer un risquecdui qui est le mieux a méme de le
supporter.

Il contient douze clauses obligatoires eénumérédarticle 11 de I'ordonnance n°
2004-559 et a l'article L. 1414-12 du code géndes collectivités territorialés

La rémunération du partenaire privé est assuréarpaaiement différé de la personne
publique. Elle peut étre liée & des objectifs déopmance?

Les apports du contrat de partenariat sont en génér

» une accélération des réalisations en raison durstaine et des compétences des
entreprises privées et des objectifs de performance

la transparence des choix publics (dialogue conif)éti

le partage des risques ;

une méthode de colt global permettant la comparal&dfre comportant un co(t
global pour 'ensemble du projet ;

un paiement difféeré permettant la réalisation dejgbrcolteux impossible a
financer en une seule fois ;

la garantie des performances grace aux objectifsed®rmance, aux sanctions et
pénalités et au contrdle de la personne publique ;

la maintenance contractualisée ;

la suppression des travaux de réhabilitation.

YV VYV

vV ¥V V¥V

Le contrat de partenariat est indépendant du sepublic pour lequel il a été conclu.
Son utilisation n’est pas liée a un type de serpidalic.

19 Article 1% de I'ordonnance n° 2004-559 et article L. 1414ulcdde général des collectivités territoriales
1 Cf. annexe 2 : exemple de structure de contrapadenariat, p. 77
12 Article 1" de I'ordonnance n° 2004-559 et article L. 14144icdde général des collectivités territoriales
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C’est un contrat a part entiere de la commandeigudlqui se distingue tant du
marché ;SSUb”C gue de la délégation de service puhéme s’ils ont quelques ressemblances
entre eux’.

Le recours a un contrat de partenariat vise a ideod une contrainte de triple nature :
> realiser des investissements publics dans un cenbexigétaire contraint ;

> bénéficier des savoir-faire et capacités des firpte®es ;

» s’assurer d’une répartition optimale des risqueseemntité publique et prestataire.

Concrétement, les contrats de partenariat-$ont

» un seul contrat de partenariat signé : contratif@ld’éclairage public de la
commune d’Auvers-sur-Oise ;

» des projets dans différents secteurs : rénovat®i'ldstitut national du
sport et de I'éducation physique ; formation ingiaes pilotes militaires
d’hélicopteres dans le cadre de I'école d’applaratie I'aviation Iégére de
larmée de terre de Dax ; déploiement et gestiaim d’éseau desserte
internet-protocol pour les bases de I'Armée derl’Aiéalisation du pdle
énergie du centre hospitalier de Roanne ; déparnkediEure-et-Loir dans
les domaines de I'équipement informatique de sexalléges publics ;
ville de Rouen : rénovation de I'éclairage publigestion du trafic sur le
territoire communal. D’autres projets sont en cpatamment au niveau
des ministeres de la défense, de I'éducation raorde la justice, des
transports et de l'intérieur.

Les partenariats public-privé les mieux adaptés$ Emnpartenariats sectoriels. lls ont
éte créés pour un besoin spécifique, besoin ailguépondent parfaitement.

4. Les communications électronigues

Le terme de «communications électroniques » remeplacelui de
« télécommunications » utilisé precédemment. Cagdment de terminaison s’explique par
la prise en compte des nouveaux moyens de comntiamsdels que internet.

Les télécommunications sont toute transmissionsgion et réception a distance, de
signes, de signaux, d’écrits, d'images, de sondeorenseignements de toutes natures, par fil,
radioélectricité, optique ou autres systémes éewgnétique’s,

Selon larticle L. 32 1° du code des postes e dommunications électroniques,
instauré par la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 mplawconfiance dans I'’économie numérique
et la loi n°® 2004-669 du 9 juillet 2004 relativexacommunications €électroniques et aux
services de communication audiovisuell@nentend par communications électroniques les
émissions, transmissions ou réceptions de sigresjghaux, d'écrits, d'images ou de sons,
par voie électromagnétique

13 Cf. annexe 1 : tableau de comparaison succinatelifférents contrats administratifs, p. 76
% http://www.ppp.minefi.gouv.fr/projets_contrats.p¥igité le 20/08/2006
15 Cf. CORNU, Gérard. Vocabulaire juridiqueParis : Presses Universitaires de France, 2001.
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La définition des communications électroniques nébau principe communautaire de
la neutralit¢ des technologiéset permet ainsi de prendre en compte les nouvelles
technologies de I'information et des communicatisass avoir & changer la définition.

Ce changement de terminaison est d0 a la convergentre les secteurs de
'audiovisuel et des télecommunications. Cetteveogence permet d'utiliser des supports
différents pour transporter et traiter toutes sod@formation et de services.

Ainsi, l'insertion du terme de communications éentques a pour but de faire entrer
dans un champ juridique neutre des opérateurs eqniosivaient, jusqu’a présent, dans un
cadre inapproprié en raison de la séparation qustak entre télécommunications et
audiovisuelle.

Les communications électroniques concernent demadtes :
> Les réseaux de communications électroniques dédiriarticle L. 32 2° du
code des postes et des communications électronigues
> Les services de communications électroniques définfarticle L. 32 6° du
code des postes et des communications électronfques

Les communications électroniques recouvrent lept@ée, la téléphonie mobile, la
télécopie, I'internet qui peut étre avec ou salsg&idbles, fibre optique, WiFi, Wimax...)

Lorsque nous parlons de projets dans les commionsatélectroniques, il faut
comprendre projets mettant en place les infrastrast nécessaires a l'utilisation de ces
technologies.

Ainsi lorsqu’une personne publique souhaitera séali un projet dans les
communications électroniques, il s’agit d’aménagenmemérique du territoire.

La réalisation d’'un projet d’'aménagement numérigueterritoire sera en général
conduite par une collectivité territoriale en raisadu manque d’installations de
communications électroniques sur son territoire.

16 Principe édicté par le paquet télécoms qui est csipe six directives : directive « Cadre » 2002#1du 7
mars 2002 ; directive « Autorisation » 2002/20/GE7dmars 2002 ; directive « Accés » 2002/19/CE anars
2002 ; directive « Service universel » 2002/22/GE7dmars 2002 ; directive « Vie privée et commuimices
électroniques » 2002/58/CE du 12 juillet 2002 ediive « Concurrence » 2002/77/CE du 16 septenfifg.2

7 Article L. 32 2° du code des postes et des comeatioins électroniques : « On entend par réseau de
communications électroniques toute installationtout ensemble d'installations de transport ou dision
ainsi que, le cas échéant, les autres moyens assitmaheminement de communications électroniques,
notamment ceux de commutation et de routage. Satanmment considérés comme des réseaux de
communications électroniques : les réseaux saiiedlit, les réseaux terrestres, les systémes ntilisaréseau
électrique pour autant qu'ils servent a I'achemamrde communications électroniques et les résassixant la
diffusion ou utilisés pour la distribution de se®$ de communication audiovisuelle. »

18 Article L. 32 6° du code des postes et des comeatioins électroniques : « On entend par services de
communications électroniques les prestations ctamtisentierement ou principalement en la fournitdee
communications électroniques. Ne sont pas visésdesces consistant & éditer ou a distribuer degces de
communication au public par voie électronique. »
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Etudier I'utilisation des contrats de partenar@dss les communications électroniques
est nécessaire en raison de la nouveauté tanbdéesatcde partenariat que de la préoccupation
administrative de 'aménagement numeérique du tereit

Pourtant sur ces deux nouveaux sujets, peu d’émit®té réalisés. Le domaine des
communications électroniques et les contrats déeparats ne sont pas sans posés des
questions et des difficultés, difficultés qui pentvé€tre un frein a I'action des collectivités
territoriales.

En effet, une collectivité ne peut entamer un prgjeelle ne comprend et appréhende
que difficilement.

De plus, le recours au contrat de partenariat nfest la seule option qu’une
collectivité possede pour la réalisation d'un prajans les communications électroniques.
Elle peut également recourir aux formes traditidlesede gestion telles que les marchés
publics et les délégations de service public.

Or la méconnaissance des différentes caractémrestige I'utilisation d’'un contrat de
partenariat dans les communications électroniqueag pvoir pour conséquence un choix
inopportun de la méthode de gestion sélectionné@mallectivité territoriale.

En effet, le recours aux contrats de partenariatt @¢re préférable pour certains
projets dans les communications électroniques pasgour tous.

Ainsi, notre étude a pour but de répondre aux probk juridiques suivant :

> L'intérét des collectivités territoriales pour leordaine des communications
électronique : il s’agit du mode d’action des cdiilatés territoriales au niveau de
leurs compétences et des initiatives privees.

» Le choix des modalités du développement des conuations €lectroniques : ce
probleme concerne les différentes solutions decd#drement juridique de la
réalisation d’un projet dans les communicationstébaiques.

En premier lieu, nous étudierons les problemesligues liés a la décision de recourir
a un contrat de partenariat. Ensuite, nous exaonisdes spécificités du contrat de partenariat
dans les communications électroniques ainsi queal@mtages et inconvénients que son
utilisation peut apporter dans la réalisation delrprojet.
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Partie |: Collectivités territoriales et communiti@ns
électronigue : la décision de recourir a un contratle
partenariat

Développer les réseaux de communications électnesigest devenue une priorité
locale pour différentes raisons, et notamment \eld@pement économique de leur territoire.

Ce développement peut, notamment passer par lalusomt d'un contrat de
partenariat instauré en 2004.

Une entreprise ne peut se permettre de ne passdisple tous les moyens de
communications électroniques et, notamment, I'méerEn effet, I'essor actuel de I'internet
joue un réle moteur dans le développement intesnatides entreprises.

En raison de cette mondialisation, les collectsyit@#in de favoriser le développement
economique de leur territoire, sont dans l'obligatide jouer un rbéle moteur dans le
développement des réseaux de communications élentes.

La deuxieme raison qui pousse les collectivitéstterales a agir dans ce domaine est
la réforme de I'Etat et le développement de I'adstiation électronique.

Vouloir intervenir dans les communications €élecimaes est une chose, faut-il encore
qgue les collectivités justifient la |égalité de teeintervention et le recours a un contrat de
partenariat public-privé.
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Chapitre | : Le réle des collectivités territoriadedans les
communications électroniques

Quelle entité administrative peut conclure un caintte partenariat dans le domaine
des communications électroniques ? Les collectiviéritoriales ont-elles cette compétence ?

L’ordonnance précitée du 17 juin 2004 sur les @istde partenariat concerne tant

I'Etat que les collectivités territoriales. En effiarticle 1*" de 'ordonnance dispose quées
contrats de partenariat sont des contrats admiaifis par lesquels I'Etat ou un
établissement public de I'Etat... ®’article L. 1414-1 du code général des colletési
territoriales, introduit dans le dit code par liel¢ 14 de I'ordonnance, dispose quées
contrats de partenariat sont des contrats admiaiffis par lesquels lapersonne
publique... »,expression qui renvoie évidemment aux differentdectivités territoriales et
a leurs groupements.

La décentralisation a modifié les compétences rtses des collectivités territoriales
et de I'Etat au détriment de ce dernier dont le dlété redimensionné. Les compétences
étatiques qui ne pouvaient étre gérées de manigtiemale qu’au niveau local ont été
transférées aux collectivités territoriales lesuria méme de les prendre en charge.

Ainsi, les collectivités territoriales se sont vaemsférer de nombreuses compétences
qui appartenaient a I'Etat. Les différentes loisddeentralisation ont non seulement transféré
des compétences de I'Etat vers les collectivitéstaeales mais également réparti ces
compétences entre les différentes collectivitéssathémes.

Malgré ces différentes compétences détenues pacdiectivités territoriales, la
légalité de leurs actions dans le domaine des conuations électroniques fut difficilement
acceptée. En effet, la liberté d’action des caléés territoriales dans le domaines des
communications électroniques a augmenté petit i:petes ont d’abord eu la possibilité de
réaliser des infrastructures passives en se formlantarticle L. 1511-6 du code général des
collectivités territoriales ; ensuite, leurs congrétes se sont étendues aux infrastructures
actives et a l'activité d’opérateur par I'insertide l'article L. 1425-1 du code général des
collectivités territoriales.
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Section 1 : L’'aménagement du territoire et les coatnces des collectivités
territoriales

Selon la loi n° 83-8 du 7 janvier 1983 relativeaarépartition des compétences entre
les communes, les départements, les régions ettI{tloi Defferre »), dans sa rédaction
originale, les collectivités territoriales cencourent avec I'Etat a I'administration et a
'aménagement du territoire, au développement égogoe, social, sanitaire, culturel et
scientifique, ainsi qu’a la protection de I'envino@ment et a 'amélioration du cadre de wie

Ainsi 'aménagement du territoire doit se faire gis actions complémentaires de
I'Etat et des collectivités territoriales et nonrdaniére concurrentielle.

L’aménagement numérique du territoire a égalemerd@ dimension politique et
symbolique. Ainsi, dans les débats politiques, netr®uvons des expressions telles gl «
fracture numérique ou «le haut débit des ville et le haut débit des champk’ancien
Président des Etats-Unis d’Amérique Bill Clintomegpris I'expression Rouvelle frontiére»
utilisée par Kennedy en parlant de l'espace qut féférence aux communications
électroniques.

Mais nous allons voir que les collectivités ne gmivntervenir pour n'importe quelle

action ; leurs actions sont limitées tant par leaosnpétences que par leurs capacités
financiéres.

1. Les compétences des collectivités territoriales

Les collectivités territoriales ne sont pas libdéagir a leur guise. Leurs actions sont
limitées par des compétences définies par la Qatisti et par la loi et contrélées
administrativement et juridiquement. De plus, len@ssources humaines et financieres, étant
limitées, ne leur permettent pas n'importe queliésation de leurs compétences.

1.1.Les principes de compétences et I'intérét local

Les compétences des collectivités sont principatérdéfinies par I'intermédiaire de
trois principes.

Néanmoins, la compréhension et I'appréhension de de ces principes nécessitent le
recours a une notion complexe et floue qu’estétiét local.
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1.1.1. Le principe de libre administration, le principe slébsidiarité et la clause de
compétence générale

L’alinéa 3 de l'article 72 de la Constitution disgoque «lans les conditions prévues
par la loi, ces collectivites s‘administrent librent par des conseils €lus et disposent d'un
pouvoir réglementaire pour I'exercice de leurs cémepces ¥.

Ce principe de libre administration suppose unsgueralité morale distincte de celle
de I'Etat, I'existence d’élus, des compétencagestmoyens propres.

Selon l'article 72, alinéa 2 de la Constitutionles collectivités territoriales ont
vocation a prendre les décisions pour I'ensemblke adampétences qui peuvent le mieux étre
mises en oceuvre a leur échelon ».

Cet article pose un principe de subsidiarité. lmpet a chaque échelon de
I'organisation administrative de traiter ce qu’'edigt le mieux a méme de gérer et de laisser a
I’échelon supérieur ce qui ne peut étre gérer éneht.

Les articles L. 2121-29, L. 3211-1 et L. 4221-1 chde général des collectivités
territoriales mettent en place une compétence gémén faveur des différentes collectivités.

Selon l'article L. 2121-29, repris par les deuxresitarticles cités précédemmente «
conseil municipal régle par ses délibérations I#aiees de la commune.

Ces articles ont pour but de créer des blocs dgétance a chaque échelon territorial.
Néanmoins, il existe de nombreuses compétences léoraptaires gérées par différentes
collectivités.

1.1.2. L'intérét local

Le principe de subsidiarité et la clause de conmo&tegénérale se rapportent a la
notion d’intérét local.

L’intérét local est un intérét public propre a wwdlectivité. L'intérét public renvoie a
« ce qui est pour le bien public, & I'avantage destOw.

En effet, une collectivité territoriale n’existe eypour gérer des services publics qui
sont défini par deux éléments dont I'intérét géhétalocal. Elle sera compétente pour une
mission lorsque celle-ci reléve de son intérétlloca

Néanmoins, cette notion d’intérét local est compldxle est en constante évolution et
fluctue avec le temps, I'espace et la taille deoléectivité.

19 e principe de libre administration des colled®siterritoriales a été expressément reconnu patdeseil
constitutionnel dans sa décision n° 82-137 DC déég2Ber 1982 littp://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/1982/82137dc.htm vid&&0/08/200%

20 CORNU, Gérard. Vocabulaire juridique Précité
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Au départ, n'était d’intérét général que l'intérétional et, ainsi seules les activités
régaliennes et non régaliennes répondant a unrbgsopre de I'Etat afin de remplir ses
missions régaliennes, étaient des activites d@ébtgénéral. C'était le cas, par exemple du
transport’. Avec cette notion de l'intérét général, les attildtés n'agissaient jamais pour
leurs besoins propres. C’était une des raisongugtifiaient la tutelle que I'Etat avait sur
elles.

Aujourd’hui, l'intérét général s’est grandementrglacomme on peut le voir dans
différentes jurisprudences administratives et camepdes activités telles que la santé, les
loisirs, la culture, la vie économique, la politigsocialé?...

Pourtant, cet intérét local ne permet pas nimpartelle action de la part des
collectivités.

En effet, une collectivité ne peut pas justifier pa intérét local une action dans les
nouveaux domaines de l'intérét général alors queinigatives privées répondent déja aux
besoins du publfé.

Ainsi tant que les initiatives privées existentrdaniére quantitative mais également
qualitative, les collectivités ne pourront interirenlans le domaine concerné. Mais si
I'initiative privée est inexistante ou méme jusedaillante, les collectivités pourront agir dans
lintérét locaf*. Ceci a pour but de préserver le principe de limecurrenc®. En effet, les
collectivités sont soumises au droit de la concweequ’il soit dorigine nationale ou
communautair®.

En ce qui concerne les communications électronigae®férence a la carence privée
constatée se retrouve dans l'article L. 1425-1 odecgénéral des collectivités territoriales
lorsque la collectivité intervient dans un serviEe communication électronique au sens de
l'article L. 32 6° du code des postes et des comaations électroniques. Néanmoins, ce
méme article n’exige pas le constat de la carerm# pes projets dans les réseaux de
communications électroniques au sens de larticle32 2° du code des postes et des
communications électroniques.

L Conseil d’Etat, Syndicat national des chemins deléeFrance et des colonies, 18 juillet 19R&cueil, p.
875, conclusion Helbronner ; Revue de droit pub8ie 3, p. 506, conclusion Helbronner, note Jéze

22 \/oir, par exempleConseil d’Etat, Ordre des avocats a la Cour de Bati7 décembre 199Recueil, p. 491 ;
Dalloz 1998, p. 591, note JoriofCpnseil d’Etat, assemblée, Caisse primaire « Aiderotection », 13 mai
1938.Les grands arréts de la jurisprudence administrati§ édition, n°55, p.33% Conseil d’Etat, section,
Syndicat des exploitants de cinématographes dafi@r 12 juin 1959Recueil p. 363 ; Dalloz 1960, p. 402,
note Robert.

23 Conseil d’Etat, section, Chambre syndicale du cornmen détail de Nevers, 30 mai 19B6s grands arréts
de la jurisprudence administrative,*Eglition, n°46, p. 282

#%/oir Conseil d’Etat, section, Chouard et autres, 22 movee 1935Recueil p. 1080 Conseil d’Etat, section,
Ville de Nanterre, 20 novembre 196Recueil P. 536 ; Revue administrative 1965 pndie Liet-veaux

% e principe de libre concurrence ou liberté dectmrence est une composante de la liberté du cocenegde
I'industrie tout comme les libertés d’entreprendt@’exploiter. Ce principe fut reconnu par le Gahd’Etat
dans son arr@yndicat de la boucherigu 6 mars 1914 (Recueil, p. 308). La liberté duemerce et de
I'industrie ne fut pas reconnue par le Conseil titutsonnel comme une liberté de valeur constitatielle (94-
345 DC du 29 juillet 1994http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1994345dc.htnvisité le
20/08/2006) alors que la liberté d’entreprendralawr constitutionnelle (Conseil constitutionnetB832 DC du
16 janvier 1982 http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1981132dc.htm visité le 20/08/2006.e
Conseil d’Etat I'a reconnue comme une liberté pydi (Conseil d’Etat, 10 janvier 1964, Recueil, ). 2

% Conseil d’Etat, section, Société Million et MaraBspovembre 1997GAJA, 13™ édition, n° 112, p.803
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Cette difféerence de traitement entre les activdéscommunications électroniques
exercées par les collectivités territoriales peujustifier par le fait que le constat de carence
privée dans les réseaux est superficiel puisqlee secteur est rentable des opérateurs privés
seront déja installés. L'intervention des colleitfg dans les réseaux a donc pour but de
stimuler la concurrence qui est inexistante eroradu manque de rentabilité du secteur. La
collectivité devient, ainsi, opérateur d’opérateurs

Les actions des collectivités, malgré un intéréalp peuvent étre limitées pour
d’autres raisons que I'existence d’'une activit&gei

En effet, elles ne peuvent, en raison d’'un intéwéal quelconque, empiéter sur les
compétences attribuées a d’autres entités en derta loi. Elles doivent limiter leurs actions
a leur intérét local propre et ne peuvent donawetgr en invoquant un intérét international,
national ou un intérét local qui leur est étranger.

La compétence générale des collectivités se limiteur territoire. Si une collectivité
entreprend une action sur son territoire, elle mera I'étendre au territoire de la collectivité
voisine que si cette derniére prend la suite désatipns, d’autant plus que la tutelle d’'une
collectivité sur une autre est proscrite par I&@€ti72 alinéa 5 de la Constitution. Néanmoins,
ce méme article permet la nomination, par la lainahef de fil pour les activités nécessitant
le concours de plusieurs collectivitésAicune collectivité territoriale ne peut exercereun
tutelle sur une autre. Cependant, lorsque I'exearaibune compétence nécessite le concours
de plusieurs collectivités territoriales, la loi geautoriser I'une d’entre elles ou un de leurs
groupements a organiser les modalités de leur aciommune»). Ainsi une collectivité
pourra étre porteuse d'un projet qui s’étendra @la-dle ses frontieres si les collectivités
concernées par ce projet souhaitent y participer.

1.2.La répartition des compétences entre les collectiés territoriales

Enuméré les grandes compétences de chaque typaleeticité, nous permettra de
mieux appréhender les raisons de leur action dengidmaine des communications
électroniques. Ceci peut paraitre fastidieux, m@sime nous I'avons vu précédemment, les
collectivités ne sont pas libres d’agir a leur guis

Les collectivités territoriales sont composéesrdss thiveaux : région, département et
commune.

Les communes peuvent étre de tailles trés divenses leurs compétences restent les
mémes pour toutes. En raison de son caractére akenpté avec les usagers, c’est une
administration de contact. Elles offrent des s@wiquotidiens tels que les transports urbains,
les écoles maternelles et primaires... Elles ont ddes compétences diverses dans les
domaines sanitaire, social, culturel et des sprsisirs.

Les départements ont été congus comme une coitéagjigstionnaire tournée vers les
services et les actions sociale. Ainsi sa premigigsion et I'aide et I'action sociale. Mais |l
intervient dans des domaines tout aussi variéslegieommunes. A titre d’exemple, il est
responsable du transport scolaire hors urbainpdes de péches et de commerce, des routes
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départementales, des colleges d’enseignement ssoendes services des archives... lls sont
également chargés d'une mission d'aide aux commungales, des bibliotheques
départementales et des musées.

Les régions sont surtout chargées du développesmmomique. A ce titre, elles
jouent un réle actif dans 'aménagement numeériqueedritoire puisque le développement
des communications électroniques est primordial pendre un territoire attractif pour les
entreprises.

Au sein de ses autres missions, nous pouvons l@geractions de formation

professionnelle, les lycées et lycées agricoles, deles aux entreprises, les transports
régionaux...

1.3.Le contrble des compétences

Le respect des compétences des collectivités estod®, d’'un part, par le Préfet et,
d’autre part, par le juge administratif. Ce dermeut étre saisi soit par des citoyens de la
collectivité en question soit par le préfet.

L’'action du préfet s’effectue suite au controle austratif des actions des
collectivités qui a remplacé la tutelle. En effatloi n° 82-623 du 22 juillet 1982 modifiant et
complétant la loi n° 82-213 du 2 mars 1982 relatiwex droits et libertés des communes,
départements et régions et précisant les nouvealtewitions d’exercice du controle
administratif sur les actes des autorités commsnaikepartementales et régionales, a instauré
un mécanisme de transmission obligatoire de cartaites des collectivités.

Cette transmission est une condition au caracteéeutoire de ces actes. Elle ne
concerne que les actes les plus importants tels lgsiedélibérations des assemblées
délibérantes, les arrétés réglementaires ou lasidés relatives a I'exercice d’'un pouvoir de
police.

Le contrble effectué par le préfet est un contdidégalité. Lorsqu’il décide de saisir
le juge administratif, il s’agit d’un déféré préfexal.

Toute autre personne peut saisir le juge adminisg'd justifie d’'un intérét a agir.
Ceci empéche donc un citoyen d'une collectivitésim d’agir contre les actions de la
collectivité litigieuse sauf si cette derniere eatpisur les compétences de sa collectivité qui
reste passive devant cette infraction.
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1.4.L’action des collectivités territoriales et leur capacité financiere

Comme nous allons le voir, la passation d'un cardeapartenariat est complexe et
colteuse. Elle nécessite d'importantes connaissawedivers domaines. Ce type de contrat
est généralement passeé pour des opérations quiiisamtierement et, parfois techniquement
hors de portée de I'administration.

Ainsi, seules les collectivités ayant d’important®oyens humains et financiers
pourront se permettre de se lancer dans une reite@gure.

1.4.1. Les moyens humains

Les lois du 13 juillet 1983 portant droits et obligns des fonctionnaires et du 11
janvier 1984 portant dispositions statutaires nedat a la fonction publique territoriale ont
créé la fonction publique territoriale.

Cette fonction publique concerne les fonctionnaides toutes les collectivités
territoriales. Ces derniers sont régit par un s&aitlt.

Mais les fonctionnaires ne sont pas les seulemuesss humaines dont dispose les
collectivités. En effet, elles peuvent recruter plersonnel par contrat. Il s’agit d’agents
contractuels qui ne bénéficient pas du statut dimration publique territoriale mais d’'un
contrat particulier.

Les contrats de partenariat, en raison de leur txit@ et de la lourdeur de leur
passation et suivi, nécessitent une équipe dédidevee de chaque contrat de partenariat
passé. Or, en raison de la nouveauté de ces cgnieatressources des collectivités font
souvent étre insuffisante soit au niveau du pemsortisponible soit au niveau des
compétences. Ainsi, les collectivités devront faippel a des experts, ce qui va augmenter le
colt de passation du contrat.

1.4.2. Les moyens financiers

Les moyens financiers des collectivités sont cordp@n grande partie par les impots
locaux (40%), les concours financiers de I'Etat22I'épargne locale et les emprunts (qui ne
peuvent étre utilisés que pour des dépenses dtinsement)’.

Les collectivités dépendent donc beaucoup de 'EHateffet, seul le Parlement peut
créer, modifier ou supprimer des imp6ts. De pliEat est devenu le premier contribuable

2T\VERPEAUX, Michel. Les collectivités territoriales en Francearis : Dalloz, Connaissance du droft"2
édition, 2004, p. 127-130.
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local en raison des compensations données auxciraliés en raison e nouveaux transfert de
compétence ou de suppression d’'impdts locaux.

Les moyens financiers des collectivités, en rager'importance des impdts locaux,
varient en fonction de I'implantation des entrepsisPlus il y aura d’entreprises implantées
sur le territoire d’une collectivité, plus elle tthera de taxe professionnelle.

Puisque la passation d’'un contrat de partenariatoréreuse, seules les grandes
collectivités, les « collectivités industrielleos les groupements de collectivités auront les
moyens suffisant pour recourir a une telle procéd@r, les réseaux de communications
électroniques ne connaissent que tres peu de bitengshes dans les grandes collectivités ou
les «collectivités industrielles. Ainsi, les groupements de collectivités sord &mntités
juridiques les plus a méme a conclure des confeafsartenariat.

A la vue des missions et compétences des collaxgitérritoriales, nous pouvons nous
demander en quoi le développement des communisadi@ctroniques révele un intérét local
gu’elles auraient besoin de satisfaire. Cet intdo#al est lié, en premier lieu au
développement économique et, en second lieu,&idenme de I'Etat.

2. L'administration électronique, I'aménagement numéuie du territoire et les
collectivités territoriales

Cet intérét local se retrouve dans le développerdeahomique du territoire de la
collectivité.

De plus, la réforme de I'Etat est devenue l'une geSoccupations majeures de
'administration. Une de ces manifestations estidjaion et la mise en ceuvre de la loi
organique n° 2001-692 relative aux lois de finafuiee LOLF).

Cette réforme a pour but de simplifier et d’amdrorefficacité et la performance de
I'administration. Ainsi, elle doit passer par I'agmstration électronique qui permet un gain
de temps et d’argent tant pour I'administration goar 'usager.

C’est dans l'administration électronique et, dodans la réforme de I'Etat que les

collectivités territoriales vont trouver un intérigtcal a intervenir dans le domaine des
communications électroniques.
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2.1.Le développement des réseaux de communications éteaiques, mission des
collectivités territoriales ?

Les différentes missions que nous avons citéeségeisment, peuvent également
nous permettre de justifier un intérét a agir desrcollectivités territoriales dans le domaine
des communications électroniques.

C’est le cas, par exemple, de la mission régiodaledéveloppement économique.
Aujourd’hui, afin d’inciter les entreprises a s‘ialler sur son territoire, une région doit étre
en mesure de lui assurer une connexion internetoiednit.

L’enseignement, qu’il soit primaire ou secondaieaifplui aussi nécessité I'utilisation
de réseaux de communications électroniques puisouermatique et I'internet sont les
technologies qu’il faut désormais maitriser pouredans le monde du travail.

Le développement de I'administration électronigsietant d’intérét national que local.
En effet, I'e-administration permet de modernisadministration quelle soit nationale ou
locale.

La modernisation de I'administration locale est nbientendue d’intérét local
puisqu’elle va permettre aux collectivités teriiddgs un gain de temps et d’argent.

Malgré les besoins du développement des commuoinsatiil existe des « zones
d'ombre », c'est-a-dire des zones dans lesquelles Hdéseaux de communications
électroniques sont tres insuffisants voir inexidame telles zones sont a l'origine de la
« fracture numérique ».

La « fracture numérique » serait une séparatioredat personnes qui ont acces a

I'information numérique et celles qui n’y ont paxeas. Cette fracture ne peut étre réduite que
par le développement des communications électresiqu

2.2.0u’est-ce que I'administration électroniqgue ?

L’administration électronique est [l'administratiorvia les communications
électronique. Selon I'OCDE, l'e-administration ragee «l'usage des technologies de
I'information et de la communication, et en partieu de l'internet, en tant qu’outil visant a
mettre en place une administration de meilleurelitgia®®

Beaucoup de plaintes sont prononcées contre |'adtration en raison des horaires
d’ouverture qui ne correspondent pas a la displit@lties usagers actifs, de la complexité des
formulaires ou des procédures, de la lenteur dé®inents des dossiers... L’administration
électronique a pour but de corriger la plus grgvaltie de ces défauts.

8 OCDE 2003http://www.oecd.orgisité le 20/08/2006
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En effet, elle permet d’éviter de nombreux déplaeets de I'usager, la reproduction
de documents que I'administration possede déja dartains services, la simplification des
formulaires, la rapidité du traitement des dossiers

L’e-administration est donc un outil de simplificat administrative. Les objectifs de
cette simplification sont divers :

>
>

Etendre et garantir les droits des citoyens
Moderniser I'Etat ;

» Ameéliorer I'efficacité de I'action publique ;

>

Mutualiser les données administratives.

L’administration électronique va permettre difféesinouveautés telles que :

>

VV V

Y V

YV VYV

Le co-marquage : technique qui permet aux sitediqgeulbcaux de réutiliser les
informations administratives du site public natiowa/w.service-public.fr,

La déclaration, le paiement et la gestion des isypén ligne : Programme
COPERNIC, téléTVA, téléIR, Satelit ;

La déclaration sociale en ligne (pour les entreg)is Portail Net-entreprises ;

La demande de divers documents administratifsragxde casier judiciaire, pour
certaines villes possibilité de demande d’extraitt® de naissance ;

Le changement d’adresse : Programme ADELE, ADELE4 ;

La dématérialisation des marchés et contrats miblidirective 2004/17/CE du
Parlement européen et du Conseil du 31 mars 200rpocoordination des
procédures de passation des marchés dans lesrsedeelleau, de I'énergie, des
transports et des services postaux, Directive 2@08E du Parlement européen et
du Conseil du 31 mars 2004 relative a la coordamaties procédures de passation
des marchés publics de travaux, de fournitureseetedvices, code des marchés
publics 2004 et projet de code des marchés pulbic006 ;

La dématérialisation du contréle de légalité : Paogme HELIOS ;

L’échange de données sécurisé entre administraRoogramme FAST ;

Le site « mon service-public.fr » : Espace persbuams lequel nous pourrons
stocker des données personnelles que I'adminstragst susceptible de nous
demander...

En résumé, les compétences des collectivités daalies sont régit par deux
principes : le principe de subsidiarité et la ckade compétence générale. Ces principes de
compétences sont limités par la notion d'intéréalaet par I'interdiction d’'une tutelle d’'une
collectivité sur une autre. Cette interdiction auant plus d’'importance qu’il existe trois
niveaux de collectivité qui ont chacune des commms propres mais qui peuvent se
chevaucher et se compléter.

L’e-administration et certaines des missions sppels a chaque collectivité
territoriale peuvent justifier I'intervention deslkectivités.

De plus, leur intervention dans les communicatiétectroniques a été reconnue
légalement dans l'article L. 1425-1 du code géndeslcollectivités territoriales.
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Section 2 : L'intervention des collectivités temwitales dans les
communications électronigues

Avant la loi n°® 2004-575 du 21 juin 2004 pour lanftance dans I'économie
numérique, dite LCEN, malgré la volonté de dévedoples réseaux de communications
électroniques, les actions des collectivités tamates étaient freinées par un cadre juridique
insuffisant®.

1. L'intervention des collectivités territoriales avamarticle L. 1425 du code général des
collectivités territoriales

Avant 1999, lintervention des -collectivités teoriples dans le domaine des
communications électroniques était limitée a laigasde leur domaine routier et non routier.
Elles ne pouvaient intervenir de maniere plus irtgpde car les initiatives privées
paraissaient suffisantes qualitativement et quativément.

A partir de 1999, le législateur intervient afin denner une liberté d’action
grandissante aux collectivités territoriales dans d¢omaine des communications
électroniques :

» La possibilité de réaliser des infrastructures ipass article L. 1511-6 du
code général des collectivités territoriales (Ilafid 99-653 du 25 juin 1999
d’orientation pour 'aménagement et le développearderable du territoire) ;

> Extension des compétences a la réalisations damfretures actives et,
surtout, la possibilité de devenir opérateur :chtl. 1425-1 du code général
des collectivités territoriales (la loi n° 2004-5f@wur la Confiance dans
I’économie numérique).

1.1.La gestion du domaine routier et non routier

Les collectivités sont les gestionnaires de leunaioe public routier et non routier.
Avant que le législateur leur donne compétence pgurdans le secteur des communications
électroniques, leurs interventions se limitaiemd @élivrance d’autorisation d’occupation du
domaine public.

? Tribunal administratif de Nancy, 18 mars 1999 neemTélécom, n°981 140 : Sanction de la délibénatmla
Communauté urbaine du Grand Nancy prévoyant légsedaln d’une boucle locale en fibre optique sur le
fondement du principe de la liberté, du commeragedtindustrie. (Recueil Dalloz Sirey, n°40, 11vembre
1999, p. 617-622)
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1.1.1. Le domaine public routier

Néanmoins, la loi n° 96-659 du 6 juillet 1996 degletnentation des
télécommunications et son décret d’application 83-6u 30 mai 1997 relatif au droit de
passage sur le domaine public routier ont créedéméfice des opérateurs de réseaux ouverts
au publié® titulaire de licence, un droit de passage.

Ainsi les collectivités ne pouvaient s’opposer ade@élivrance d'une autorisation

d’occupation du domaine public routier lorsque eetterniére était demandée par ces
opérateurs et seulement eux.

1.1.2. Le domaine public non routier

Ce droit de passage ne concernait que le domaibkcpwutier. Pour le domaine
public non routier le droit commun de la domanépublique s’appliquait.

L’occupation du domaine public releve de trois pipes : I'autorisation, la perception
de redevance et le caractere précaire de I'autimisa

L’autorisation doit étre expresse. Elle a un canacpersonnel, elle est non cessible.

En contrepartie de I'occupation du domaine pubéctitulaire de l'autorisation doit
verser, au propriétaire du domaine occupé€, une/eade.

L’administration doit toujours étre en mesure deorére aux besoins des usagers. Or
cette réponse peut nécessiter l'utilisation d’'uaetip du domaine public qui est occupée
privativement. C’est pourquoi le principe de prééars’appligue aux autorisations
d’occupation privative du domaine public. Ainsi, sc&lernieres peuvent ne pas étre
renouvelées ou étre retirées avant leur terme.

Une telle intervention de la part des collectivitésitoriales dans les communications
électroniques s’est vite révélée insuffisante fada demande grandissante des citoyens et a
I'existence de zone d’'ombre. Le Iégislateur a demté d'y remédier en 1999.

%0 Selon larticle L. 32 3° du code des postes etad@smunications électroniques, un réseau ouvepualic est
« tout réseau de communication électronique établiutilisé pour la fourniture au public de servide
communication électronique ou de service de comaatioin au public par voie électronique ».
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1.2.L'article L. 1511-6 du code général des collectiviis territoriales

L’article 17 de la loi n ° 99-653 du 25 juin 199%kentation pour 'aménagement et
le développement durable du territoire a introddans le code général des collectivités
territoriales, I'article L. 1511-6 :

«Les collectivités territoriales ou les établissem@nblics de coopération locale
ayant bénéficié d'un transfert de compétence aefitt, peuvent, aprés une consultation
publigue destinée a recenser les besoins des @uératou utilisateurs, créer des
infrastructures destinées a supporter des réseawélécommunication.

Ces collectivités et établissements ne peuvenepaser les activités d’opérateur au
sens du 15° de l'article L. 32 du code des Postd®Ecommunications. Les infrastructures
mentionnées au premier alinéa peuvent étre miselm alisposition d’opérateurs ou
d’utilisateurs par voie conventionnelle, dans desditions objectives, transparentes et non
discriminatoires et a des tarifs assurant la codusx des colts correspondant, déduction
faite des subventions publiques qui, dans certaip@ses géographiques, peuvent étre
consenties selon des modalités fixées par décrefarseil d’Etat. La mise a disposition
d’infrastructures par les collectivités ou étabbssents publics ne doit pas porter atteinte aux
droits de passage dont bénéficient les opératearngidcommunication autorisés.

Les dépenses et les recettes relative a la congiry@ I'entretient et a la location des
infrastructure mentionnées au premier alinéas samttacées au sein d’'une comptabilité
distincte. »

Les collectivités territoriales avaient donc la gibgité de créer des infrastructures
passives de communications électroniques, c'eseaeis fibres noires inactivées et des
équipements de raccordement.

Néanmoins, elles étaient dans I'impossibilité diere les activités d’opérateur tel que
définie a I'article L. 32 15° du code des postedas communications électroniquestoute
personne physique ou morale exploitant un réseacodemunications électroniques ouvert
au public ou fournissant au public un service dmpuinications électroniques Ainsi, elles
ne pouvaient ni exploiter un réseau ouvert au puhli assurer la fourniture d’'un service de
communications électroniqus

Ces infrastructures passives ne pouvaient qu’'éise @ la disposition d’opérateurs
privés par voie de contrat de location. Ces opératkes exploitaient en direction de leurs
clients.

Ces dispositions |égislatives ne permettaient pas @llectivités de réaliser les
objectifs que les collectivités territoriales pauvaient. En effet, la création de ces
infrastructures ne permettait pas de couvrir lesegal’'ombre puisqu’il fallait qu’'un opérateur
privé décide de les exploiter. Elle pouvait dorme &ource de dépense sans étre la source de
la satisfaction d’'un besoin public.

31 Article L. 32 6° du code des postes et des comaation électronique : « On entend par service de
communication électronique les prestations consisentierement ou principalement en la fournituee d
communication électronique. Ne sont pas visésdegces consistant a édicter ou a distribuer dedces de
communication au public par voie électronique. »
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Se rendant compte de ces inconvénients, lors du it€ormterministériel
d’Aménagement et du Développement du Territoird 8ldécembre 2082 le Gouvernement
a décidé de proposer un changement de la situatimique des collectivités territoriales en
matiére de communications électroniques.

2. L’article L. 1425-1 du code général des collect@stterritoriales

Introduit par I'article 50 de la loi n°® 2004-575 yola Confiance dans I'économie
numérique (dite LCEN), l'article L. 1425-1 du codénéral des collectivités territoriafds

%2 hitp://www.diact.gouv.fr/datar_site/datar CIADT.M8D_Dossier/CLAP-5GSCT Sisité le 20/08/2006

33 Article L. 1425-1 du code général des collectivitégitoriales d. - Les collectivités territoriales et leurs
groupements peuvent, deux mois au moins apréslicption de leur projet dans un journal d'annondégales
et sa transmission a I'Autorité de régulation desnmunications électroniques, établir et exploitar kur
territoire des infrastructures et des réseaux dmewnications électroniques au sens du 3° et dad Barticle

L. 32 du code des postes et communications élegtres, acquérir des droits d'usage a cette fin clieder des
infrastructures ou réseaux existants. lls peuveettnm de telles infrastructures ou réseaux a digmos
d'opérateurs ou d'utilisateurs de réseaux indépatsia 'intervention des collectivités territoriales de leurs
groupements se fait en cohérence avec les rése@mifiative publique, garantit l'utilisation partage des
infrastructures établies ou acquises en applicationprésent article et respecte le principe d'égadit de libre
concurrence sur les marchés des communicationgréfegues.

Dans les mémes conditions qu'a l'alinéa précédestcollectivités territoriales et leurs groupenmene peuvent
fournir des services de communications électrorsgaex utilisateurs finals qu'aprés avoir constatéeu
insuffisance d'initiatives privées propres a saiisf les besoins des utilisateurs finals et en awiormé
I'Autorité de régulation des communications élecitgoes. Les interventions des collectivités s'affatt dans
des conditions objectives, transparentes, non misoatoires et proportionnées.

L'insuffisance d'initiatives privées est constgtée un appel d'offre déclaré infructueux ayant véséatisfaire
les besoins concernés des utilisateurs finals erices de communications électroniques.

Il. - Lorsqu'ils exercent une activité d'opératele communications électroniques, les collectiviééstoriales

et leurs groupements sont soumis a I'ensemblerdés dt obligations régissant cette activité.

Une méme personne morale ne peut a la fois exereemactivité d'opérateur de communications éledtyoes

et étre chargée de l'octroi des droits de passagstigés a permettre I'établissement de réseaux de
communications électroniques ouverts au public.

Les dépenses et les recettes afférentes a I'&abisnt de réseaux de communications électroniquests au
public et a l'exercice d'une activité d'opérateue dommunications électroniques par les collectvité
territoriales et leurs groupements sont retracéesain d'une comptabilité distincte.

Ill. - L'Autorité de régulation des communicatioéctroniques et des postes est saisie, dans leditams
définies a l'article L. 36-8 du code des postez@hmunications électroniques, de tout différendtiebux
conditions techniques et tarifaires d'exercice d'wactivité d'opérateur de communications électraai] ou
d'établissement, de mise a disposition ou de partdgs réseaux et infrastructures de communications
électroniques visés au |.

Les collectivités territoriales, leurs groupemeptsles opérateurs de communications électroniquesernés
lui fournissent, a sa demande, les conditions teghas et tarifaires faisant I'objet du différendnsi que la
comptabilité retracant les dépenses et les recettfsentes aux activités exercées en applicatiorpisent
article.

IV. - Quand les conditions économiques ne perntefpas la rentabilité de I'établissement de résealax
communications électroniques ouverts au public ‘analactivité d'opérateur de communications élattjoes,
les collectivités territoriales et leurs groupemenpeuvent mettre leurs infrastructures ou réseaex d
communications électroniques a disposition des atpérs a un prix inférieur au co(t de revient, seldes
modalités transparentes et non discriminatoires, ammpenser des obligations de service public pa de
subventions accordées dans le cadre d'une délégdémservice public ou d'un marché public.

V. - Les dispositions du | relatives aux obligatiate publicité et a la nécessité de constater nsafiisance
d'initiatives privées, ainsi que le deuxieme alimiéall, ne sont pas applicables aux réseaux étailisxploités
par les collectivités territoriales ou leurs groupents pour la distribution de services de radidetélévision si
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pour but de corriger les insuffisances de I'an@edicle L. 1511-6 dudit code en donnant une
plus grande liberté d'action aux collectivités dales domaine des communications
électroniques.

2.1.Le champ d’application

Selon | de l'article en question :les collectivités territoriales et leurs groupeneent
peuvent, deux mois au moins apres la publicatiofede projet dans un journal d'annonces
|égales et sa transmission a |'Autorité de régulatides communications électroniques,
établir et exploiter sur leur territoire des infraictures et des réseaux de communications
électroniques au sens du 3°et du 15°de lartide32 du code des postes et
communications électroniques, acquérir des droitsughge a cette fin ou acheter des
infrastructures ou réseaux existants. lls peuventttre de telles infrastructures ou réseaux
a disposition d'opérateurs ou d'utilisateurs de esix indépendants.

Dorénavant, les collectivités territoriales ont dda possibilité d’intervenir dans les
communications €électroniques par quatre activitéérdntes :

> établir sur leur territoire des infrastructures gpess et les mettre a disposition
d'opérateurs ou d'utilisateurs de réseaux indépgsicla

» établir sur leur territoire des réseaux au sen8°det du 15° de l'article L. 32 du
code des postes et des communications électrorifgeieles mettre & disposition
d'opérateurs ou d'utilisateurs de réseaux indépesicla

> établir et exploiter sur leur territoire des réseda communications électroniques
au sens du 3° et du 15° de l'article L. 32 du ateepostes et des communications
électroniques ;

» fournir des services de communications électrorscuex utilisateurs finaux.

2.2.Les conditions de forme

Selon le | de l'article L. 1425-1, les collectivités territoriales et leurs groupenment
peuvent,deux mois au moins aprés la publication de leur b dans un journal
d'annonces légales et sa transmission a ['Autoritle régulation des communications
électroniques|...]».

Ainsi, avant la mise en ceuvre d’'un projet de I&etiL. 1425-1, la collectivité doit
informer I'Autorité de Régulation des CommunicatoRlectronique et des Postes de ce
projet. Cette transmission doit permettre a l'aitéarl’obtenir «une description de chacun de
leur projet et les modalités de leur exécutioh

ces réseaux ont été établis avant la date de pmatioh de la loi n°®2004-575 du 21 juin 2004 poar |
confiance dans I'économie numérique. »

% Ces articles se référent aux notions de réseaerbau public et d’opérateur.

3 Avis rendu par la Commission des lois du Sénat ttanadre des discussions relatives & la loi sur la
confiance dans I'’économie numérique
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L’absence de cette information a I'autorité peutaner I'illégalité du projet.

Cette formalité doit étre accomplie dans un coéfbig tout comme le contréle de
l'autorité de régulation puisque le délai pour coemeer la mise en ceuvre du projet est d’au
moins deux mois a partir de la publication du prejede sa transmission a l'autorité.

2.3.Les principes a respecter dans la mise en ceuvre d'projet de I'article L. 1425-1
du code général des collectivités territoriales

Cing principes sont édictés par l'article L. 142%H1 code général des collectivités
territoriales :
Principe d’égalité ;
Principe de libre concurrence ;
Principe de cohérence ;
Principe d’utilisation partagé des infrastructures
Principe de séparation.

YVYVYYVYYV

Les quatre premiers sont exprimés au | de l'articlel425-1 : d'intervention des
collectivités territoriales et de leurs groupemests fait en cohérenceavec les réseaux
d'initiative publique,garantit l'utilisation partagée des infrastructurestablies ou acquises
en application du présent article especte le principe d'égalité et de libre concurce sur
les marchés des communications électroniques

Le cinquiéme principe est énoncé a alinéa 2 Il adicle : «une méme personne
morale ne peut a la fois exerceme activité d'opérateur de communications élegtoes et
étre chargée de l'octroi des droits de passageimEsty permettre I'établissement de réseaux
de communications électroniques ouverts au public

Depuis I'entrée en vigueur de l'article L. 1425-0 dode général des collectivités
territoriales, les collectivités sont admises @rnvenir dans le domaine des communications
électroniques. Cette intervention peut se fairerselifférents procédés dont la passation de
contrat de partenariat public-privé. En effet, aeticle consacre une liberté de choix du
schéma contractuel. La premiére étape d’'une tedledolure est la définition des besoins de la
collectivité et I'élaboration d’une évaluation drojet.
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Chapitre Il : La décision de recourir a un contrade partenariat

Lorsqu’une collectivité territoriale souhaite redo@ un contrat de partenariat public-
prive, la décision qu’elle prend doit étre jusefié

L’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur lestiads de partenari&t, donc le
code général des collectivités territoriales, daaspremiére partie, au chapitre IV (« Les
contrats de partenariat ») du titre | du livre Bft{clesL. 1414-1 a L. 1414-16nettent en
place une procédure précise en ce qui concernédsion de recourir a un contrat de
partenariat.

Selon larticle L. 1414-7, 8ur la base du programme fonctionnel qu'elle a l&tddo
personne publigue engage un dialogue avec chacsircaledidats, dont I'objet est de définir
les moyens techniques et le montage juridiquenantiier les mieux a méme de répondre a
ses besoins™®.

Ainsi, il préconise la définition des besoins dectalectivité et la rédaction d’'un
programme fonctionnel avant toute chose.

L'article L. 1414-2" met en place une évaluation préalable obligajpénrenettant de
justifier le choix de recours au contrat de pantebgour le projet envisagé.

% Article L. 1414-7 du code général des collectiwitérritoriales : &ur la base du programme fonctionnel
qgu'elle a établi, la personne publique engage waladjue avec chacun des candidats, dont |'objetiestéfinir
les moyens techniques et le montage juridiquaanéier les mieux a méme de répondre a ses besoins.

La personne publique peut discuter avec les catslide tous les aspects du contrat.

Chaque candidat est entendu dans des conditionstriite égalité. La personne publique ne peut dorine
certains candidats des informations susceptiblesedeavantager par rapport a d'autres. Elle ne petéler
aux autres candidats des solutions proposées ointl@snations confidentielles communiquées par amdadat
dans le cadre de la discussion sans l'accord dei-cél

La personne publique poursuit les discussions éa®candidats jusqu'a ce qu'elle soit en mesuredtifier la
ou les solutions, au besoin aprées les avoir comgmrqui sont susceptibles de répondre a ses besoins

Elle peut prévoir que les discussions se dérodenthases successives au terme desquelles seniesteaues
les propositions répondant le mieux aux criteregdidans l'avis d'appel public a la concurrencedans le
réglement de consultation. Le recours a cette pdgsi doit avoir été indiqué dans l'avis d'appallgic a la
concurrence ou dans le reglement de la consultation

Lorsqu'elle estime que la discussion est arrivé®i@terme, la personne publique en informe leslickats qui
ont participé a toutes les phases de la consultatiglle invite les candidats a remettre leur offirale sur la
base de la ou des solutions présentées et spéciiéeours du dialogue dans un délai qui ne peetiétérieur
a un mois. Elle définit les conditions d'exécutifancontrat, y compris de celles de ses clausepmwioient une
évolution, pendant la durée du contrat, des drettebligations du cocontractant, et, le cas échéprécise les
critéres d'attribution du contrat définis dans Iawd'appel public a la concurrence ou le reglemdst la
consultation. Elle s'efforce de maintenir jusquéstade une concurrence réebe.

$Article L. 1414-2 du code général des collectivit@sitoriales : «es contrats de partenariat ne peuvent étre
conclus que pour la réalisation de projets pougigsls une évaluation, a laquelle la personne putdigrocede
avant le lancement de la procédure de passation :

a) Montre ou bien que, compte tenu de la complekit@rojet, la personne publique n'est pas objectignt en
mesure de définir seule et a I'avance les moyectmigues pouvant répondre a ses besoins ou d'étigbli
montage financier ou juridique du projet, ou biarede projet présente un caractére d'urgence ;

b) Expose avec précision les motifs de caractem@nique, financier, juridique et administratif, iglont
conduite, aprés une analyse comparative, notammeriermes de co(t global, de performance et deapart
des risques, de différentes options, a retenirdggp envisagé et a décider de lancer une procédierpassation
d'un contrat de partenariat. En cas d'urgence,eqiosé peut étre succinct.
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La prise de décision de recourir a un contrat déepariat se décompose en trois
phases :
» Phase 1: La collectivité définit son programmecta@nnel a partir de ses besoins,
précise quel ensemble de constructions et de ssreite entend obtenir.
» Phase 2 : La collectivité vérifie I'urgence puistamplexité du projet.
> Phase 3: La collectivité réalise une analyse coatpa permettant d’établir la

nécessité de recourir & un contrat de partenau&ég poumet |'évaluation a
'assemblée délibérante qui se prononce.

Section 1 : Les motifs du recours au contrat de fgarariat et les besoins de la
collectivité territoriale

Le contrat de partenariat est une alternative @ffeux collectivités territoriales.
Néanmoins, étant un contrat complexe, le choixed®urir a ce type de contrat s’explique
surtout par un choix économique.

La complexité de la passation d’un tel contratgiblies collectivités, afin de I'élaborer

de maniere a ce qu’il corresponde au mieux a ld@soins, d'établir un programme
fonctionnel.

1. Le choix économigue du contrat de partenariat

Le choix économique d’un type de contrat varie seldférents paramétres tels que la
nature de I'équipement faisant I'objet de la tratisa, le degré d’asymétrie d’'information ou
la diversité des offreurs.

En effet, l'utilisation d’une procédure concurretié ne se fera que dans une situation
avec des structures de marché concurrentiel etpddérences de I'acheteur établi. Mais
lorsque le marché est peu concurrentiel et quespegifications techniques du projet ne
peuvent étre définies par I'acheteur, une procédageciée est plus approprié.

Le partage des risques joue un role importantdans le colt du contrat que dans son
exécution. Par exemple, si I'acheteur public presdrisques a sa charge, il minimisera la
prime de risque mais également les incitationsé&c@er le contrat au moindre codt pour les
entreprises.

L'évaluation mentionnée ci-dessus est présentéasaemblée délibérante de la collectivité terriabei ou a
I'organe délibérant de I'établissement public, g@ prononce sur le principe du recours a un contiat
partenariat »
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Il apparait donc que chacun des aspects d’'un ¢pgtrél s’agisse de la procédure, du
partage des risques, du paiement du cocontractamtes droits de propriété, doivent étre
examinés en fonction des attentes et besoins c#lé&tivité.

Les choix de la collectivité auront un impact sécénomie du contrat. Le colt du
contrat dépendra de ses choix. Ce colt ne s’évaluesur toute sa durée et non seulement
lors de sa passation.

La création des contrats de partenariat avait gmuir d’améliorer l'efficacité de
I'investissement public.

Ainsi un contrat de partenariat doit remplir untagr nombre d’objectifs permettant
cette amélioration de I'efficacité de I'investissamh public :

> |l doit permettre une meilleure identification dessoins grace a laquelle la

collectivité sera mieux a méme de définir ses &dten

» La définition des fonctionnalités et des performenale l'infrastructure, de
'ouvrage et également du service permettra unrétmnplus efficace.
Le dialogue compétitif possible dans certaines itmm$ permet
'approfondissement et I'amélioration des projdtdela sélection de la solution.
La maitrise d’ouvrage privée permet une conceptame réalisation optimisées.
La répartition des risques est plus efficace qums dies autres contrats.
L'étalement de la dépense publique permet d’alledela des budgets contraints.
Cette procédure permet une minoration du codt fioak la collectivite.
Les bénéfices socio-économiques et les recettemdieres seront dégagés plus
rapidement.

A\
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Aujourd’hui, il est impossible de savoir si cesaitijfs sont remplis par le contrat de
partenariat. Néanmoins, s’inspirant des exemplespéens et notamment britanniques, il est
possible de se référer a ces exemples pour apmléhkes gains. Les gainle réalisation sont
estimés a 15-17% et la réduction du délai de coction & 109,

Ce choix économique du contrat suppose que lactwi® définisse ses besoins, et

ses attentes de maniere suffisamment précise. @eéfieition prendra la forme d'un
programme fonctionnel.

2. Le programme fonctionnel : la définition des besaile la collectivité territoriale

La définition des besoins de la collectivité estasSaire a la passation d’un contrat de
partenariat. En effet, sans cela elle sera incapabéffectuer I'évaluation préalable
obligatoire.

L’'ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur lestreds de partenariat fait
référence a la notion de programme fonctionnel maik& définit pas. De plus, elle ne précise
pas a quel moment il doit étre réalisé.

% BEZANCON, Xavier ; DERUY, Laurent ; FISZELSON, Roger ; FORNACCIARI, Marc. Les nouveaux
contrats de partenariat public-priv@aris : Le Moniteur, 2005. p.49-50.
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Le programme fonctionnel est la base de toutedaduture. Selon l'article L. 1414-7
du code général des collectivités territorialespermet le démarrage de la procédure de
dialogue compétitif. Il devrait donc étre établfidgéivement apres I'évaluation préalable.

Néanmoins, cette évaluation doit permettre de fieralie projet de complexe ou
d’urgent et de déterminer quel est le mode de @e$ti plus adéquat. Deés lors, la rédaction
d’'une esquisse de ce programme est nécessairelahstussion sur I'évaluation préalable.

Il servira lors de I'évaluation préalable et loesld passation du contrat de partenariat.

Le programme fonctionnel correspond a une analyseahtexte du projet et des
besoins de l'administration. Il permet de s’intgo sur lintérét du projet et sur les
conditions liées a sa mise en place.

Une analyse du contexte géographique et socio-étigne est nécessaire.
Néanmoins, ce ne sont pas les seuls aspects gend@tre pris en compte.

En effet, les aspects opérationnels, juridiqudgahciers, commerciaux et techniques
doivent étre pris en compte.

Ces aspects permettent de déterminer dans quetierenka collectivité peut réaliser
son projet, selon quelles modalités.

La collectivité devra commencer par définir seerdds fonctionnelles et fixer la
prestation gu’elle souhaite acquérir. Ainsi, elevich réaliser quatre étapes pour rédiger ce
programme fonctionnel :

> elle devra préfigurer le service global sous smécontractuelle ;

> elle devra anticiper le financement, la concepti@nconstruction et le service

délégué de gestion, d’exploitation et de mainteaanc

> elle devra assigner des niveaux de performancé degetypes de controle ;

> elle devra définir les délais, la qualité, les safare requis, le service minimal,

les éventuelles astreintes et les modalités dieteion.

Ainsi, le programme fonctionnel doit comporter, ainimum, des éléments
fondamentaux pour I'élaboration de I'évaluatiors tglie :

» le champ d’application du contrat ;

> les types de services ;

> les attentes de la collectivité en terme de perémue, de qualité ou autres ;

> le contexte du projet.

Ce contenu minimum permet de discuter sur l'urgemcéa complexité du projet et
sur les modes de gestion envisageables. Néanniladss possible que la collectivité soit dans
'impossibilité de réaliser un tel programme. Cdtieapacité peut avoir plusieurs sources
(manque de compétences, moyens ou temps). Dars cka définition précise de ses besoins
et attentes sera suffisante.

Ce programme fonctionnel sera utile lors de la can@igon des modes de gestion en
terme de codts, de performance et de risques.
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Le programme fonctionnel est donc un document élpar la collectivité qui lui
permet, a partir du recensement de ses besoirgfaer djuel ensemble de construction et de
service qu’elle souhaite acquérir, de fixer leseniwx de performance ou de contréle qui
seront requis, de déterminer les délais, la qudétsavoir-faire, et les astreintes imposés a
I'entreprise partenaire.

Concrétement, dans les communications électronjdaesllectivité va recenser I'état
du réseau de communications électroniques.

Elle déterminera quel type de communications &@edjues est a développer sur son
territoire et son ampleur.

A partir de cette analyse, elle déterminera queleaui d’amélioration ou de
développement elle cherche a atteindre sur topiaciie de son territoire.

Ceci lui permettra d’évaluer le colt des travaukxestcompeétences nécessaires et de
conclure sur sa capacité a définir avec précisésrbgsoins et ses attentes :
> soit elle en est capable et peu rédiger un pr@girdgramme fonctionnel ;
> soit elle se contente de préciser quels sont legews ou le développement de tel
ou tel réseau de communications électroniqueséesissaire.

Le programme fonctionnel étant écrit et ses beséfinis, la collectivité peut passer
a I'’évaluation préalable qui doit conclure sur leda de gestion le plus efficace pour le projet
en question.

Section 2 : L'évaluation préalable a la passatiofud contrat de partenariat

L’évaluation préalable, introduite suite a la dé@risdu Conseil Constitutionnel et au
vu de I'exemple britannique, a deux objectifs.

Elle vise, d’'une part, a s’assurer du strict respges conditions juridiques d’urgence
ou de complexité requises pour recourir a un codgartenariat.

D’autre part, elle doit permettre de s’assurer’oeerét économique et financier du
contrat de partenariat comparé aux autres modgest®n possibles.
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1. L'origine de I'évaluation préalable

L’obligation de I'évaluation préalable est due adenfluences particulieres.

Le Conseil Constitutionnel avait émis des résem@sterprétation quant a la loi
d’habilitation n° 2003-591 qui ont été prises empte lors de la rédaction de I'ordonnance.

Les auteurs de I'ordonnance se sont égalementéssge I'exemple anglais datant du
milieu des années 1980.

1.1.La décision 2003-473 DC du 26 juin 2003

Les réserves d'interprétations de l'article 6 ddoian® 2003-591 du 12 juillet 1985
habilitant le Gouvernement a simplifier le dromo@cées par le Conseil Constitutionnel dans
la décision 2003-473 DC du 26 juin 2683ont influencé I'élaboration de I'ordonnance n°
2004-559.

Cet article permet au Gouvernement de modifieoianf 85-704 du 12 juillet 1985
relative a la maitrise d'ouvrage publique et arapports avec la maitrise d'oeuvre privée, en
instituant de nouvelles formes de contrats porgant «la conception, la réalisation, la
transformation, I'exploitation et le financemenégqliipements publics, ou la gestion et le
financement de services, ou une combinaison dditfféseentes missions.

Rappelons le considérant 18 de cette décisioBonrsidérant [...] qu'aucune regle ni
aucun principe de valeur constitutionnelle n'impaseconfier & des personnes distinctes la
conception, la réalisation, la transformation, fdaitation et le financement d'équipements
publics, ou la gestion et le financement de sesvicgu'aucun principe ou regle de valeur
constitutionnelle n'interdit non plus qu'en cas lid@ssement, les offres portant
simultanément sur plusieurs lots fassent I'objeh gugement commun en vue de déterminer
I'offre la plus satisfaisante du point de vue de 8quilibre global ; que le recours au crédit-
bail ou a l'option d'achat anticipé pour préfinamaen ouvrage public ne se heurte, dans son
principe, a aucun impératif constitutionnel ; queutefois, la généralisation de telles
dérogations au droit commun de la commande publiqoe de la domanialité publique
serait susceptible de priver de garanties légatssdxigences constitutionnelles inhérentes a
I'égalité devant la commande publique, a la protect des propriétés publiques et au bon
usage des deniers publics ; que, dans ces condtioles ordonnances prises sur le
fondement de l'article 6 de la loi déférée devragserver de semblables dérogations a des
situations répondant a des motifs d'intérét générnalls que l'urgence qui s'attache, en
raison de circonstances patrticulieres ou localesadtraper un retard préjudiciable, ou bien
la nécessité de tenir compte des caractéristiqaeehmiques, fonctionnelles ou économiques
d'un équipement ou d'un service détermimé

39 http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/202803473/index.htnvisité le 20/08/2006
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Selon ce considérant, ce n'est pas le caractérdalgl@u contrat qui est
inconstitutionnel, mais la généralisation de cestras qui risque de priver de garanties
légales les exigences constitutionnelles inhéremtégalité devant la commande publique, a
la protection des propriétés publiques et au boagesdes deniers publies C’est en raison
de ce risque qu'il lie l'utilisation de ces conta des motifs d'intérét général. Ces motifs
d’intérét général sont de deux ordres : 'urgertda eomplexité.

Les exigences constitutionnelles évoquées par laséib sont détaillées dans la
décision 2003-473 DC et confirme sa jurisprudemtéraeure.

En ce qui concerne I'égalité devant la commanddiguif®, le Conseil rappelle que
cette exigence constitutionnelle vise trois priesiglécoulant de l'article 6 de la Déclaration
des Droits de 'Homme et du Citoyen et rappeléaétitle £ du code des marchés public de
2004. Ces trois principes sont: la liberté d’aceeta commande publique ; I'égalité de
traitement des candidats ; la transparence degguoe.

La protection des propriétés publiques réside,nstdoconsidérant 29 de la décision
2003-473 DC, «lans l'existence et la continuité des servicesipsildont ce domaine est le
siege, dans les droits et libertés des personnbBssage desquelles il est affecté, ainsi que
dans la protection du droit de propriété que l'alti 17 de la Déclaration de 1789 accorde
aux propriétés publiques comme aux propriétés pawe

Le bon usage des deniers publics est consacréapielé 14 de la Déclaration des
Droits de ’'Homme et du Citoyen, selon lequdbus les citoyens ont le droit de constater,
par eux-mémes ou par leurs représentants, la niéeds la contribution publique, de la
consentir librement, d’en suivre I'emploi, et d'aeterminer la quotité, l'assiette, le
recouvrement et la durée De plus, de ce principe découle dautres exigences
constitutionnelles telles que les principes d’'égatlevant la commande publique, de libre
acces a la commande publique ou de transparenqeatEsiures.

Cette exigence d’intérét général se retrouve dangrémiere partie de I'évaluation
dans laquelle la collectivité doit justifier derdgence ou de la complexité du projet envisagé.

1.2.L’exemple anglais : laPrivate Finance Initiative

La Private Finance Initiativeofficiellement lancé en 1992 au Royaume-Uni, st
politique publique qui vise a associer le secteuivép au projet d’envergure de
I'administration par des contrats de longue durd@gageant les risques et étalant le paiement
public.

Ces contrats reposent sur le principe deest value for money, c'est-a-dire la
recherche du meilleur mode de gestion selon deiéres : le prix et la qualité. C'est ce
principe que nus retrouvons dans la deuxieme ptasiéevaluation préalable qui, comme

40 Décision 92-316 DC du 20 janvier 1993, loi relativla prévention de la corruption et & la trarespee de la
vie économique et des procédures publiquebpn p.14 ; décision 2002-461 DC du 29 ao(t 2002, loi
d’orientation et de programmation pour la justicebon p. 204.
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nous allons le voir a pour but de démontrer queoldrat de partenariat est le plus approprié
sur un rapport qualité prix en ce qui concernertggb en question.

2. Les conditions légales du contrat de partenariat

Selon l'article L. 1414-2 a du code général detectlités territoriales, 4es contrats
de partenariat ne peuvent étre conclus que powedtdisation de projets pour lesquels une
évaluation, a laquelle la personne publique procasiant le lancement de la procédure de
passation : a) Montre ou bien que, compte tenualeomplexité du projetla personne
publigue n'estpas objectivement en mesure de définir seule etayance les moyens
techniques pouvant répondre a ses besoins ou dl@téd montage financier ou juridique
du projet ou bien que le projet présente caractére d'urgence.

2.1.L'urgence

Le code ne défini pas la notion d’urgence. Il sateote de I'expression caractére
d'urgence». Néanmoins, les jurisprudences constitutionregliedministrative la définissent.

Selon la décision 2003-473 DC précédemment cités ©rdonnances prises sur le
fondement de l'article 6 de la loi déférée devrargerver de semblables dérogations a des
situations répondant a des motifs d'intérét généeld qud'urgence qui s'attache, en raison
de circonstances patrticulieres ou locales, a rafiest un retard préjudiciable».

Dans la décision 2004-506 DC du 2 décembre D04 Conseil Constitutionnel
déclare au considérant 18 quéukgence qui s'attache a la réalisation du progeivisagé est
au nombre des motifs d'intérét général pouvantifjgstla passation d'un contrat de
partenariat, des lors qu'elle résulte objectivement, dans un teac ou une zone
géographique déterminés, de la nécessité de radrapn retard particulierement grave
affectant la réalisation d'équipements collectifs

Le Conseil d’Etat est également intervenu dangfaition de I'urgence au travers de
l'arrét Sueur et autres du 29 octobre 2804« sous réserve qu'elle résulte objectivement,
dans un secteur ou une zone géographique détermirts la nécessité de rattraper un
retard particulierement grave affectant la réalisah d'équipements collectifd'urgence qui
s'attache a la réalisation du projet envisagé estrembre des motifs d'intérét général
pouvant justifier la passation d'un contrat de gaudriat ».

Dans le méme sens, nous pouvons citer le ComnesdairGouvernement : Nous
croyons donc qu'il sera possible de recourir au tcanhde partenariat lorsqud’examen
objectif de la situation dans un secteur considéxé@ire une zone géographique donnée,
résultera le constat de I'impérieuse nécessité byia a rattraper un important retard
d’investissement affectant soit certains équipenseptiblics, soit certains services publiss

41 http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/202804506/index.htnwvisité le 20/08/2006
42 hitp://www.conseil-etat.fr/ce/jurispd/index_ac_ld@4shtmlvisité le 20/08/2006
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L'urgence ne se limite pas aux seules situationgréwisibles et extérieures a la
collectivité et ne semble pas exclure la carenclagersonne publique. En effetur retard
particulierement grave affectant la réalisation gigpements collectifs est d0 généralement
a une carence de la personne publique et rarentkad éas exceptionnels ou de force majeur.

L’'urgence renvoie donc a la nécessité de rattrapaetard dans un équipement local,
guelle qu’en soit la cause.

Ainsi, la notion de gravité du manque a combler Idendevoir 'emporter sur la
carence éeventuelle de la collectivité. Néanmoiasgdllectivité devra prouver I'urgence en
établissant que le retard dans les investisserpedjtgdicie gravement a I'intérét local.

Dans les communications électroniques, I'urgenad pere caractérisée pour certains
projets. En effet, si sur le territoire d'une cotigité le réseau de communications
électroniques est quasi-inexistant ou largemeniffisant, ce retard dans la réalisation des
équipements nécessaires préjudicie gravement awlapdement économique de la
collectivité et au développement de I'e-administrat Il préjudicie donc a deux intéréts
locaux.

2.2.La complexité

Selon l'article L. 1414-2, il y a complexité lorsla personne publique n'est pas
objectivement en mesure de définir seule et a esales moyens techniques pouvant
répondre a ses besoins ou d'établir le montagenfirea ou juridique du projes.

Cette notion de complexité correspond a la notitlisée dans la mise en ceuvre de la
procédure du dialogue compétitif défini par I'aéi®9 de la directive 2004/18/CE du 31 mars
2004 relative a la coordination des procéduresatsaiion des marchés publics de travaux,
de fournitures et de services comportent certaigsosition intéressant les marchés publics
en ligne.

Selon cet article, korsqu'un marché esparticulierement complexe les Etats
membres peuvent prévoir que le pouvoir adjudicatdans la mesure ou il estime que le
recours a la procédure ouverte ou restreinte nammdtra pas d'attribuer le marché, puisse
recourir audialogue compétiticonformément au présent articte

Le considérant 31 de cette méme directive y faalergent référence :Lkes pouvoirs
adjudicateurs qui réalisent degrojets particulierement complexepeuvent, sans gu'une
critique puisse leur étre adressée a cet égatk dans I'impossibilité objective de définir les
moyens aptes a satisfaire leurs besoins ou d'évatteeque le marché peut offrir en termes
de solutions techniques et/ou de solutions finame®/juridiques Cette situation peut
notamment se présenter pour la réalisation d'imgotes infrastructures de transport
intégrées,la réalisation de grands réseaux informatiquesu la réalisation de projets
comportant un financement complexe et structuré@f lomontage financier et juridiqgue ne
peut pas étre prescrit a I'avance. Dans la mesurdéeaecours a des procédures ouvertes ou
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restreintes ne permettrait pas l'attribution desteharchés, il convient donc de prévoir une
procédure flexible qui sauvegarde a la fois la aonence entre opérateurs économiques et le
besoin des pouvoirs adjudicateurs de discuter asleque candidat tous les aspects du
marché. Toutefois, cette procédure ne doit pas étilesée de maniere a restreindre ou

fausser la concurrence, en particulier par des rfiodiions d'éléments fondamentaux des
offres ou en imposant des éléments nouveaux stieftasu soumissionnaire retenu, ou en
impliquant tout autre soumissionnaire que celuirgyeemis I'offre économiquement la plus

avantageuse.

Selon 'amendement de la commission juridique etr@uché intérieur du Parlement
européen, la complexité suppose que le pouvoirdadjteur ne soit ni ®bjectivement en
mesure de définir les moyens techniques ou autpesamt satisfaire a ses besommi
« objectivement en mesure d’évaluer ce que le mapeh# offrir en termes de solutions
techniques ou financiér&s.

Cette notion de complexité connait donc une unitéeecondition d’éligibilité et
condition procédurale pour le contrat de partehaBa effet, comme nous le verrons, deux
procédures de passation sont possibles lorsqu'afiectivité recoure a un contrat de
partenariat : la procédure d’appel d'offre et laeldgue compétitif.

La définition de la complexité par I'ordonnance BA004-559 commence par
« objectivement en mesure de définir seule et afesa. Ainsi, lors de I'appréciation de la
complexité, la collectivité, contrairement a I'appiation de I'urgence, devra tenir compte de
ses propres carences face au projet. De plusdellea exposer les motifs d’intérét local du
projet.

Ensuite I'ordonnance parle desneyens techniques pouvant répondre a ses besoins
ou d'établir le montage financier ou juridique deojet ». La complexité peut donc étre de
trois ordres différents : il peut s’agir d’'une cdeté technique, juridique ou financiere.

La notion de complexité doit donc s’apprécier emctmn des capacités des
collectivités qui varient selon la taille et la ma de ces derniéeres. La complexité est
I'impossibilité de choisir les meilleures solutioret pas seulement I'impossibilité objective
de déterminer les spécifications techniques, jguds et financieres justifiant le recours au
contrat de partenariat.

Dans les communications électroniques, la compen@s projets peut souvent étre
invoquée. En effet, les réseaux de communicatidastréniques comportent différents
équipements selon la technologie utilisée (satelldable, fibre optique, équipement de
raccordement, commutateur...). Il ne sera pas évigdeut les collectivités de définir quels
moyens techniques seront les mieux a méme de rép@ntkurs attentes ou de définir les
caractéristiques financiéres de l'ouvrage. Les a@msances et I'expérience des entreprises
privées leur sera donc nécessaire afin d’élabarqrajet ayant un rapport qualité prix le plus
satisfaisant possible.

43 Proposition de directive du Parlement européenueCdnseil relative a la coordination des procédues
passation des marchés publics de fournitures,rdé&es et de travaux, COM/2000/0275 final - COD @@Q.15,
Journal officiel n° C 029 E du 30/01/2001 p. 00100111 ;
http://www.localjuris.com.fr/Sources/leqgis/Dired#wrchvEuro/Refonte/projet3D/cons3629-03.dowvisité le
20/08/2006
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Ces criteres d'urgence et de complexité ne sonthp&archisés. lls pourront étre
invoqué simultanément. Dans un tel cas, puisquecd&yes sont alternatifs, un arbitrage
devra étre fait sur le choix du critere retenu. @®ix déterminera de la procédure de
passation applicable au projet.

3. La comparaison des différents montages contractuels

Selon l'article L. 1414-2 b du code général desectivités territoriales, {es contrats
de partenariat ne peuvent étre conclus que poweétdisation de projets pour lesquels une
évaluation, a laquelle la personne publique procasiant le lancement de la procédure de
passation : b) Expose avec précision les motifsaglactere économique, financier, juridique
et administratif, qui I'ont conduit@prés une analyse comparative, notamment en terohes
colt global, de performance et de partage des rexjude différentes options, retenir le
projet envisagé et a décider de lancer une proceédigr passation d'un contrat de partenariat.
En cas d'urgence, cet exposé peut étre sucsinct

L’exposé des motifs conduisant la collectivité aeng un projet et a lancer la
procédure de passation constitue un volet essaigidlevaluation. L’évaluation se raméne
donc a un choix de mode de gestion.

L’originalité de I'analyse comparative réside démsaractere exhaustif de ces criteres
de comparaison.

Cette analyse comparative des différents modeseddog possible porte sur trois
éléments : le codt global, la performance et légoer des risques. Cette analyse a pour but de
démontrer les avantages de l'utilisation du cordeapartenariat pour le projet en question par
rapport aux autres modes de gestion tels que lel@auublic, la délégation de service public
ou la régie.

Puisque l'analyse porte notamment sur le partage risgues, la collectivité doit
déterminer et allouer les risques du projet.

Les risques varient selon les phases du projetien $e type de projet. Il peut y avoir,
par exemple, le colt lié aux délais de constructi@ugmentation des codts d’exploitation,
I'absence de fréquentation... Ainsi, la collectiwit@it identifier clairement ces risques afin de
les quantifier et de les affecter a la partie lauria méme de les prendre en charge. Un risque
peut avoir plusieurs composarifes

Il existe trois types d’affectation des risques :
> Le transfert au partenaire prive ;
» La conservation des risques par la personne publiqu
> Le partage des risques entre les parties.

4 Cf. annexe 3 : Grille de risque p. 81
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L’allocation des risques doit prendre en comptédghts criteres :

La nature du projet ;

La nature de I'évenement donnant naissance auerisqu

Le caractére ponctuel ou permanent de ce dernier ;

Les compétences des parties impliquées ;

La flexibilité possible dans la gestion du risque ;

Les expériences antérieures des parties en meeggestion de risques ;
L’attitude du marché financier envers le risque ;

L’existence ou non d'assurances disponibles a uit @@mpatible avec
I’économie du projet ;

L’attente du public en matiere de service rendu ;

Les attentes des pouvoirs publics en matiére décegoublic...

VV VVVVVVVY

Il est difficile de prévoir a 'avance quel risgsera attribué a la personne publique ou
au partenaire privé. Néanmoins, certains risquasnature, releverons le plus souvent d’'un
des deux partenaires.

En ce qui concerne le risque de construction, leepaire privé a une meilleure
connaissance technique du projet, il sera donddenxra méme de prendre en charge le risque
de construction. D’autant plus que I'allocationaerisque au partenaire privé va linciter a
finir la construction des ouvrages dans le délgadrti tout en assurant une construction de
bonne qualité au moindre codt. Ce risque doit altligement étre alloué au partenaire privé
afin de permettre la déconsolidation du cofitrat

Le risque lié au changement |égislatif ou réglemieatsera généralement alloué a la
personne publique qui est le mieux a méme de géeerisque, risque qu'elle gere
constamment.

Cette identification et cette allocation se fonh@@lement sous la forme d’un tableau
désigné « matrice des risqué& »Ce tableau va permettre de comparer le contrat de
partenariat et les autres modes de gestion en wenisques. De plus, il sera utile lors de la
négociation du contrat puisque le partage deses€jgure parmi les clauses obligatoires.

Les risques doivent étre appréciés sur toute léeddu contrat et donc projetés de
facon permanente et ponctuelle.

Une fois les risques évalués, il faut évaluer létaiobal du contrat. Le codt global
d’'un contrat s’évalue a l'aide de deux types detcdés codts identifiés et les colts
supplémentaires générés par les risques identlfiécolt global est composé du codt de
direction, du colt de programmation, du colt deception, des surcodts ou économies
estimés liés aux délais, du colt de maintenanda eb(t de fonctionnement.

L’évaluation doit présenter plusieurs éléments pawomparaison du co(t global : les
colts et les revenus ; les effets de distorsioffréhkiliés au statut public ; le chiffrage des
risques, les externalités chiffrées (délais, éslitsocio-économiques, impact fiscal sur les
finances locales, contribution a I'améliorationl@avironnement) ; les aspects qualitatifs non
chiffrables ; I'appréciation globale des offres.

5 Cf. infra p. 66
6 Cf. annexe 4 : Exemple de matrice de risques3p. 8
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L’évaluation des performances passe par deux c@igoaws complémentaires : la
comparaison des colts du projet et celle de sat§uhtlfaut donc procéder a un arbitrage
qualité/codt.

Cette analyse se fait généralement sous la forme @ibleau a double entféeCe
tableau doit permettre I'exposé de tous les matiés caractéere économique, financier,
juridique et administratif qui justifient I'utiligeon du contrat de partenariat dans le projet
envisagé. Il permet de dégager la formule la phasmtageuse pour la collectivité.

L’évaluation préalable se conclue, selon I'articlel414-2, alinéa 2 du code général
des collectivités territoriales, par sa transmissaol’assemblée délibérante de la collectivité
territoriale qui se prononce sur le principe dwrgs au contrat de partenariat public-privé.

47 Cf. annexe 5 : Tableau de synthése d’une évaluatiéalable, p. 87
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Partie Il : Le contrat de partenariat, un contrat @apté aux

communications électroniques ?

Si I'évaluation préalable conclut positivement agaurs au contrat de partenariat, il
faut passer a la procédure de passation propregitent
Cette procédure comporte neuf phases successives :

>

YV VYV

VVVVY

la rédaction du programme fonctionnel définitif lenhcement d’'un appel a
candidature ;

la constitution d’'une commission ;

la réception et sélection des candidatures ;

le lancement auprés des candidats sélectionné deroeédure de dialogue
compétitif ou d’appel d’offre ;

le dialogue avec les différents candidats ;

le choix de I'offre économiquement la plus avantesge;

la rédaction finale des clauses contractuelles ;

l'autorisation de I'assemblée délibérante a I'exéqour la signature du contrat ;
la signature du contrat et les notifications légale

Notre étude du contrat de partenariat dans les aonwations électroniques ne peut
étre complete sans exposer les principaux aspecta gdassation de ces nouveaux contrats
encore méconnus.

Ensuite, afin de déterminer s’il est vraiment opyiord’utiliser un tel contrat dans ce
domaine, nous le comparerons avec les autres noedgsstion.

Cette analyse nous permettra de mettre en avaavgages et les inconvénients du
recours au contrat de partenariat dans les comiaions électroniques.
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Chapitre | : Les aspects de la passation du conttatpartenariat et
les communications électronigues

Le contrat de partenariat n’est pas régi par leeabes marchés publics. Néanmoins,
certaines régles communes a tous les contrats edratiis lui sont applicables.

En ce qui concerne sa procédure de passation prepteditd®, de nombreuses
ressemblances avec celle des marchés publics mxmiesque I'ordonnance n° 2004-559 a
repris, dans les grandes lignes, les regles de plmaédures applicables aux marchés publics.

Pourtant, la procédure de passation de ces corcwatgit des spécificités qu’il nous
faut mettre en avant, d’autant plus que certaimesed particularités vont étre bénéfiques a la
conclusion d’un tel contrat dans les secteurs desmunications €lectroniques.

De plus, malgré la liberté contractuelle reconnd@@ministration, I'ordonnance n°
2004-559 impose d’inclure dans le contrat douzesdas.

Section 1 : La procédure de passation des contcpartenariat

Sur les neuf phases énoncées précéderiieeitains aspects de la procédure de
passation meérite d’étre étudiés de maniere apptaorCeux-ci sont: la publicité et la
sélection des candidats, les procédures de passéitffre spontanée et I'attribution du
contrat.

Le droit communautaire est applicable aux conttatpartenariat.

Selon la jurisprudence Telaustfiales pouvoirs adjudicateurs doiventespecter les
regles fondamentales du Traité en général et lagpe de non-discrimination en raison de
la nationalité en particulies.

Le respect de ces regles fondamentales implique aloligation de transparence
consistant a garantir un degré de publicité adégaat permettre une ouverture du marché
des services a la concurrence et un contréle mpé#rtialité des procédures d’adjudication.

“8 La passation d’un contrat de partenariat conmaikghases succinctes : la phase d’évaluationiééteth
amont, et la phase de passation du contrat.

49 Cf. supra p. 43

% Cour de Justice des Communautés Européennes, mloléc2000, C-324/98, Telaustria Verlag GmbH,
http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-
bin/form.pl?lang=fr&Submit=Rechercher&alldocs=altd&docj=docj&docop=docop&docor=docor&docjo=do
cjo&numaff=C-324%2F98&datefs=&datefe=&nomusuel=&daime=&mots=&resmax=100isité le

20/08/2006
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Le respect du droit communautaire passe égalenaemé pespect des directives. Deux
directives sont applicables :

>

>

la directive 2004/17/CE du Parlement européen eCdnseil du 31 mars 2004
portant coordination des procédures de passatisnmdechés dans les secteurs de
I'eau, de I'énergie, des transports et des sergsaux ;

la directive 2004/18/CE du Parlement européen e€Cdnseil du 31 mars 2004
relative a la coordination des procédures de passales marchés publics de
travaux, de fournitures et de services.

Au sens de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2@#ive a la coordination des
procédures de passation des marchés publics deukiade fournitures et de services, les
contrats de partenariat sont des marchés pablics

Certaines regles nationales sont applicables admble des contrats administratifs et,
notamment le droit de la concurrence.
Ainsi, il semble nécessaire qu’un contrat de partian :

>

>

ne confere aucune exclusivité ni privilege en matainformation, de promotion
et d’aides financieres en faveur d’'un opérateur ;

n’entraine pas de conséquences néfastes sur lecgude la concurrence dans la
mesure ou les informations sur la demande localegre lui procurer un avantage
concurrentiel lorsqu’il s’agira de satisfaire cetiemande. Ces informations
doivent recevoir un caractere public et accessilsles le méme délai pour les
autres opérateurs ;

préserve I'égalité d’acceés des candidats a la cordm@ublique. Un contrat de
partenariat ne doit pas conduire a une ruptureatitégentre les candidats a la
commande publique, ni mettre un candidat en sdoatiabuser de sa position
dominante au sens de l'article 82 du Traité CE eUliatticle L. 420-2 du code de
commerce.

Ceci ressort de 'avis du Conseil de la concurréieé\-15 du 28 juillet 2004 relatif a
la convention-type« Département innovant » de Fraréécor.

Selon l'article L. 1414-3, % alinéa du code général des collectivités terated, da
passation d’'un contrat de partenariat est soumise principes de liberté d’acces, d’égalité
de traitement des candidats et d’objectivité dexpdures».

Ces principes impliqguent donc des mesures de pigbbt des procédures de mise en
concurrence.

En cas de manquement aux obligations de publicatia® mise en concurrence, c'est
le Président du Tribunal administratif qui sera pétent.

*1 Conseil d’Etat, 29 octobre 2004, Sueur et aupEs;ité
52 http://www.conseil-concurrence.fr/user/standardthprub=133&id _article=33%isité le 20/08/2006

45



1. Publicité et sélection des candidats

La publicité a pour but de permettre une réelleensis concurrence. Elle permet a un
maximum de candidat potentiel de présenter uneidatuule.

Néanmoins, toutes les candidatures ne seront pasesl a présenter une offre. La
collectivité porteuse du projet va trier les camtliles en fonction de critéres de sélection.
Seuls les candidats sélectionnés pourront présenéeoffre.

1.1.La publicité

Selon le second alinéa de larticle L. 1414-3 duwecayénéral des collectivités
territoriales, {la passation d’'un contrat de partenariat] est péél@e d'une publicité
permettant la présentation de plusieurs offres commtes dans des conditions prévues par

décret».

Le décret en question est le décret d’applicatien’drdonnance sur le contrat de
partenariat n°® 2004-1145 du 29 octobre 2004. Ceeti@atroduit dans le code général des
collectivités territoriales, le chapitre I¥ Les contrats de partenariatau sein de la partie
réglementaire, partie I, livre 1V, titre | (artidd. 1414-1 a D. 1414-4).

Selon ces articles, la publicité doit permettre omse en concurrence effective. Pour
les contrats de partenariat d’'un montant supéi@e80 000 € HT, la publication de l'avis
doit avoir lieu dans le Bulletin officiel des anm&s des marché publics et au Journal officiel
de I'Union européenne. Pour les contrats d’un mdriteérieur, le choix de la publication est
libre mais doit étre adapté au montant et a lareatas prestations envisagees.

Etant donné le type de projet soumis aux contratpaitenariat, ce seuil sera souvent
dépasseé.
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L’avis d’appel public a la concurrence doit :

» mentionner les modalité de passation : dialoguepétitif ou appel d’'offre ;

> préciser le délai de dépbt des candidatures

> préciser les renseignements que les candidats rdoigarnir (la collectivité ne
pourra demander que des renseignements nécessiappgréciation des capacités
des candidats. Les renseignements pouvant étrendénsant énumeérés a l'article
D. 1414-2 | du code général des collectivités tmrigles) ;

» mentionner les criteres de sélection et d’attrdoutet leur pondération ou, le cas
eéchéant, leur hiérarchisation ;

» indiquer le nombre maximum de candidat admis aemtés une offre ou a
participer au dialogue (ce nombre de candidats sdioit étre suffisant pour
assurer une concurrence reelle).

1.2.La sélection des candidats au contrat

Selon l'article L. 1414-6, alinéa™1du code général des collectivités territorialel® «
délai entre la date d'envoi de l'avis d'appel &tacurrence et la date limite de réception des
candidatures esfi'au moins quarante joursll est mentionné dans l'avis d'appel public a la
concurrences.

Les candidatures doivent contenir tous les renseigmts étant demandés dans l'avis
d’appel public a la concurrence.

En ce qui concerne la candidature de groupememirdj@ise, le code général des
collectivités territoriales, contrairement au codes marchés publics, ne prévoit aucune
disposition relative a la possibilité de changemdes membres du groupe en cours de
passation.

%3 Article D. 1414-2 | code général des collectivitégitoriales : «A I'appui des candidatures et dans la mesure
ou ils sont nécessaires a I'appréciation des capadles candidats, la personne publique ne peuadéen que
les renseignements ou l'un des renseignements eloleuments ou 'un des documents suivants : Dataar
concernant le chiffre d'affaires global et le chéfid'affaires concernant les prestations auxquetlegéfere le
contrat de partenariat, réalisées au cours desstrérniers exercices ; Présentation d'une liste mlascipales
prestations fournies au cours des trois dernierenées ou présentation d'une liste des travaux emsco
d'exécution ou exécutés au cours des cing derni@neges, indiqguant notamment le montant, la datke et
destinataire public ou privé ; Indication des ti#ral'études et/ou de I'expérience professionnelleowdes
responsables et des exécutants de la prestatiorsagrée ; Déclaration indiquant I'outillage, le mae et
I'équipement technique dont le prestataire ou tepreneur dispose pour I'exécution des prestatiens
déclaration mentionnant les techniciens ou les aigmes techniques dont I'entrepreneur disposerar pou
I'exécution des prestations ; Certificats de quedifions professionnelles. La personne publique doéciser
que la preuve de la capacité de l'entreprise pdrg é&pportée par tout moyen, notamment par desficats
d'identité professionnelle ou des références deaura attestant de la compétence de I'entrepriséadiser la
prestation pour laquelle elle se porte candidatéertificats établis par des services chargés dutréda de la
qualité et habilités a attester la conformité desgpations a des spécifications ou des normes. draomne
publique acceptera toutefois d'autres preuves deunes équivalentes de garantie de la qualité priedupar les
prestataires de services, si ceux-ci n'ont pas a@ees certificats ou n'ont aucune possibilitélade obtenir
dans les délais fixés ; Echantillons, descriptietlsu photographies des fournitures.
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Néanmoins, afin d'assurer le respect d’égalité wetement des candidats, les
collectivités devraient prévoir, dans le reglemaéata consultation, des clauses concernant la
possibilité d'un tel changement.

Selon l'article L.1414-6, alinéa 2au terme de ce délai, une commission, composée
conformément aux dispositions de l'article L. 1&]dresse la liste des candidats admis a
participer au dialogue défini a l'article L. 1414-Gu a la procédure décrite a l'article
L. 1414-8, en application des criteres de sélectles candidatures mentionnés dans l'avis
d'appel public a la concurrence. Le nombre de casdats ne peut étre respectivement
inférieur a trois ou a cing, sous réserve d'un naenkuffisant de candidats ne se trouvant
dans aucun des cas d'exclusion mentionnés a lartic1414-4 et disposant de capacités
professionnelles, techniques et financieres appégst Sur demande de lintéresseé, la
personne publiqgue communique les motifs du rejetedcandidature ».

Au terme du délai de dépb6t des candidatures, unamission dresse la liste des
candidats admis a participer a la procédure dhattion du contrat de partenariat. La
commission est la méme que celle prévue a lartlclel411-5 du code général des
collectivités territoriale¥ pour le jugement des offres de délégation de semiblic.

Elle est composée difféeremment selon le type dedolité territoriale :

» Pour une région, un département, une commune de gdu3 500 habitants :
lautorité habilitée a signer le contrat de parteaataet cing membres de
'assemblée délibérante €lus en son sein ;

» Pour les communes de moins de 3 500 habitantsnalee et trois membres du
conseil municipal élus par les conseil.

Le comptable de la collectivité et un représentianMinistre chargé de la concurrence
siegent a la commission avec une voix consultative.

> Article L. 1411-5 du code général des collectwitérritoriales : @prés décision sur le principe de la
délégation, il est procédé a une publicité et arecueil d'offres dans les conditions prévues aoisigme et
quatrieme alinéas de l'article L.1411-1. Les plisntenant les offres sont ouverts par une comnmssio
composée : a) Lorsqu'il s'agit d'une région, dectdlectivité territoriale de Corse, d'un départeried'une
commune de 3 500 habitants et plus et d'un étafiest public, par I'autorité habilitée a signerdanvention
de délégation de service public ou son représentmésident, et par cing membres de I'assemblébétéhte
élus en son sein a la représentation proportiorelll plus fort reste ; b) Lorsqu'il s'agit d'unenumune de
moins de 3 500 habitants, par le maire ou son regméant, président, et par trois membres du comseilicipal
élus par le conseil a la représentation proportiel@ au plus fort reste. Il est procédé, selon edmes
modalités, a I'élection de suppléants en nombrel égaelui de membres titulaires. Le comptable de la
collectivité et un représentant du ministre chadgla concurrence siégent également a la commissiec
voix consultative. Au vu de l'avis de la commissi@uitorité habilitée a signer la convention engdgprement
toute discussion utile avec une ou des entrepegasat présenté une offre. Elle saisit 'assembididérante du
choix de I'entreprise auquel elle a procédé. Hlliettansmet le rapport de la commission présentetamment

la liste des entreprises admises a présenter uffe ef I'analyse des propositions de celles-cisanue les
motifs du choix de la candidate et I'économie géieédu contrat.
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Certains candidats sont exclus de la consultatedonsl’article L. 1414-4 du code
général des collectivités territorialés
> les personnes en état de liquidation judiciaire amlmises au redressement
judiciaire ;
> les personnes qui n'ont pas satisfait a leurs abbgs fiscales ou sociales ;
> les personnes qui se sont rendues coupables @énesrinfractions réprimées par
le code pénal ou le code du travalil.

La liste des candidats admis est dressée en fonaes criteres de sélection
mentionnés dans l'avis d’appel public a la conauree

Le nombre minimal de candidats admis est de CIN@ [@oprocédure d’appel d’offre
et de TROIS pour celle de dialogue compétitif. ©@ehre minimal a pour but d’assurer une
certaine concurrence. Il est plus important danprtecédure d’appel d'offre car c’est une
procédure moins lourde qui nécessite une comparaism nombre d’offre significatif pour
rendre le principe de libre concurrence opératibnne

Tout candidat rejeté peut demander, a la colldétivda communication des motifs du
rejet de sa candidature.

2. Les différentes procédures de passation

La mise en concurrence proprement dite commen@s d@isélection des candidats.

Deux procédures sont possibles selon le code dé&esaollectivités territoriales : la
procédure de dialogue compétitif définie a I'aditl. 1414-7 du code et la procédure d’appel
d’offre de I'article L. 1414-8 du code.

Lorsque le projet a été déclaré complexe lors dgaluation préalable, seule la
procédure de dialogue compétitif n’est possible.

Ainsi, lorsque le recours au contrat de partenaead justifié par 'urgence du projet,
la collectivité utilisera la procédure d’'appel dief

% Article L. 1414-4 du code général des collectiitérritoriales : &le peuvent soumissionner a un contrat de
partenariat : a) Les personnes qui ont fait I'obj@épuis moins de cinq ans, d'une condamnatiomitiéé pour
I'une des infractions prévues par les articles 28-222-40, 313-1 a 313-3, 314-1 a 314-3, 324-24&@, 421-
2-1, par le deuxiéme alinéa de l'article 421-5, particle 433-1, par le deuxieme alinéa de l'akie34-9, par
les articles 435-2, 441-1 a 441-7, par les prengedeuxieme alinéas de l'article 441-8, par I'deid41-9, par
l'article 445-1 et par l'article 450-1 du code péret par l'article 1741 du code général des impoély Les
personnes qui ont fait I'objet, depuis moins dej@ns, d'une condamnation inscrite au bulletin mR2casier
judiciaire pour les infractions mentionnées auxidess L. 324-9, L. 324-10, L. 341-6, L. 125-1 etlP5-3 du
code du travail ; c) Les personnes en état dadipion judiciaire ou admises aux procédures devegarde ou
de redressement judiciaire ou ayant fait I'objetpdecédures équivalentes régies par un droit étengd) Les
personnes qui, au 31 décembre de l'année précéaidl® au cours de laquelle a lieu le lancement ae |
consultation, n'ont pas souscrit les déclaratiorsirl incombant en matiére fiscale et sociale ou njoas
acquitté les impots et cotisations exigibles aecdtite. La liste des impdts et cotisations en casséixée dans
des conditions prévues par décret. Les dispostiun présent article sont applicables aux persormegales
qui se portent candidates, ainsi qu'a celles quitsoembres d'un groupement candidat ».
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2.1.Le dialogue compétitif

L’article L. 1414-7 du code général des collecésiterritoriales dispose que Sur la
base du programme fonctionnel qu'elle a établipéasonne publiquengage un dialogue
avec chacun des candidatdont 'objet est deéfinir les moyens techniques et le montage
juridigue et financier les mieux a méme de répondiieses besoind.a personne publique
peut discuter avec les candidats de tous les asmkctontrat. Chaque candidat est entendu
dans des conditions de stricte égalité. La persopnblique ne peut donner a certains
candidats des informations susceptibles de lestagen par rapport a d'autres. Elle ne peut
révéler aux autres candidats des solutions propos#e des informations confidentielles
communiquées par un candidat dans le cadre dedeudsion sans l'accord de celui-ca
personne publique poursuit les discussions avec dasdidats jusqu'a ce qu'elle soit en
mesure d'identifier la ou les solutions, au besoaprés les avoir comparées, qui sont
susceptibles de répondre a ses besokfike peut prévoir que les discussions se dérowent
phases successives au terme desquelles seulesesamies les propositions répondant le
mieux aux critéres fixés dans l'avis d'appel publia concurrence ou dans le réglement de
consultation. Le recours a cette possibilité daibia été indiqué dans l'avis d'appel public a
la concurrence ou dans le reglement de la condahatorsqu'elle estime que la discussion
est arrivée a son terme, la personne publiqgue efoime les candidats qui ont participé a
toutes les phases de la consultatidtile invite les candidata remettre leur offre finale sur
la base de la ou des solutions présentées et spésifau cours du dialogue dans un délai
qui ne peut étre inférieur a un moiskElle définit les conditions d'exécution du cohtra
compris de celles de ses clauses qui prévoientuokition, pendant la durée du contrat, des
droits et obligations du cocontractant, et, le é&héant, précise les criteres d'attribution du
contrat définis dans l'avis d'appel public a la carrence ou le reglement de la consultation.
Elle s'efforce de maintenir jusqu'a ce stade unecaaence réelle. Ces offres comprennent
tous les éléments nécessaires a I'exécution duatoht personne publique peut demander
des clarifications, des précisions ou des complésneoncernant les offres déposées par les
candidats ainsi que la confirmation de certains degagements, notamment financiers, qui y
figurent. Cependant, ces demandes ne peuvent aooir effet de modifier les éléments
fondamentaux de l'offre ou des caractéristiqueemssles du contratll peut étre prévu
gu'une prime sera allouée a tous les candidats ogaux dont les offres ont été les mieux
classées».

La procédure de dialogue se divise en deux phasesssives :
> le dialogue ;
» laremise des offres.

2.1.1. Le dialogue

Sur la base du programme fonctionnel définitif gédia la fin de [I'évaluation
préalable, la collectivité engage un dialogue asfeaque candidat. Ce dialogue a pour but de
« définir les moyens techniques et le montage juuieligt financier les mieux a méme de
répondre a ses besoims
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Lors du dialogue la collectivité doit toujours resper le principe d’égalité de
traitement des candidats. Ainsi, elle ne pourr&le¥vdes informations a I'un des candidats
sans les révéler aux autres. De plus, elle doitéges le secret professionnel de chaque
candidat et ne doit donc révéler a un candidatimfesmations confidentielles sans I'accord
du candidat propriétaire de ces informations.

La discussion se poursuit jusqu’a l'identificatidies solutions les plus a méme a
répondre a ses besoins. La collectivité peut prégoe la discussion se déroule en phases
successives au terme desquelles seules sont retiesuygropositions répondant le mieux aux
criteres fixés précédemment, mais elle doit l'indig dans I'avis d’appel public a la
concurrence.

2.1.2. Laremise des offres

Une fois les solutions les plus appropriées auxihasde la collectivité identifiées,
cette derniere en informe les candidats et leddava lui remettre une offre finale dans un
délai minimum d’'un mois.

Le candidat ne peut pas présenter une offre najvale doit reprendre les solutions
présentées. Les offres doivent contenir tous Eméhts nécessaires a I'exécution du contrat.

La collectivité définit les conditions d’exécutiatu contrat et précise les criteres
d’attribution mentionnés dans I'avis d’appel puldida concurrence. Elle peut demander des
clarifications des offres.

Néanmoins, ces clarifications ne doivent pas medifes offres ou constituer une
négociation. Dans le cas contraire, il y auraituop de I'égalité entre les candidats.

2.2.La procédure d’appel d'offre

La procédure d’appel d’offre est régie par I'adidl. 1414-8 du code général des
collectivités territoriale¥.

% Article L. 1414-8 code général des collectivitésiteriales : «l. - Les candidatures sont transmises par tout
moyen permettant de déterminer de fagon certaineldte et I'heure de leur réception et de garanér |
confidentialité. Il. - L'ouverture des plis n'estgppublique ; les candidats n'y sont pas admislsSguvent étre
ouverts les plis qui ont été regus au plus tarcaate et a I'heure limites qui ont été annoncémssd'avis
d'appel public a la concurrence. La personne puldicpuvre I'enveloppe relative aux candidatures ret e
enregistre le contenu. Au vu des renseignemendsifseaux candidatures, elle dresse la liste desdidats
autorisés a présenter une offre. Ill. - La persoquéblique adresse, simultanément et par écrit, @s tes
candidats retenus une lettre de consultation pegrihviter a présenter une offre. Cette lettre dastltation
comporte : a) La date limite de réception des afftadresse a laquelle elles sont transmisesratitation de
I'obligation de les rédiger en langue francaise) jLla référence a l'avis d'appel public a la conamce ; c) S'il

y a lieu, lI'adresse du service auprés duquel leeradtes charges et les documents complémentaitesepeétre
demandés et la date limite pour présenter cetteatiele Le délai de réception des offres ne peutiéféeieur a
guarante jours a compter de I'envoi de la lettrecoasultation. En cas d'urgence ne résultant pasaitule la
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Cette procédure est tres proche d’'une procédumgedlad’offre restreint au sens des
articles 60 a 64 du code des marchés publics.

Les candidatures et les offres sont transmisesopamoyen permettant ’horodatage
de leur réception et leur confidentialité.

L’ouverture des plis n’est pas publique. Seulev&appe contenant la candidature est
ouverte dans un premier temps, lorsque la candielat I'offre ont été envoyé en méme
temps sous la demande de la collectivité.

Cette derniere dresse une liste des candidats adpnésenter une offre.

Une lettre de consultation est adressée a chaquidded pour les inviter & présenter
une offre. Cette lettre comporte :
la date limite de réception des offres ;
'adresse de transmission des offres ;
I'obligation d’'user de la langue francaise ;
la référence de I'avis d’appel public a la concoees;
'adresse du service auprés duquel le cahier desgebh et les documents
complémentaires peuvent étre demandé et la date lil@ cette demande.

VVVVY

Le délai de réception des offres est d’au moingod€s a partir de I'envoi de la lettre
de consultation, délai qui peut étre rapporté foliEs en cas d’'urgence.

Aucune négociation n’est permise. Seule une demaradda collectivité, de précision
de l'offre n’est possible.

3. L'offre spontanée

L’offre spontanée est permise par l'article L. 1414 du code général des collectivités
territoriales : «.orsque la personne publique esaisie d'un projet par unentreprise ou un
groupement d'entreprisegt qu'elle envisage d'y donner suite en concluantcontrat de
partenariat, elle conduit la procédure de passatidans les conditions prévues par les
articles L. 1414-2 a L. 1414-10. Dés lors qu'il $& trouve dans aucun des cas d'exclusion

hY

mentionnés a l'article L.1414-4 et que ses capacitechniques, professionnelles et

personne publique, le délai de réception des offrest étre ramené a quinze jours. Lorsque les offre
peuvent étre déposées qu'a la suite d'une visitdesulieux d'exécution du contrat ou aprés coraidh sur
place de documents complémentaires au cahier dasgye$, les délais sont prolongés en conséquence. Le
renseignements complémentaires éventuels sur leigersades charges sont communiqués par la personne
publique six jours au plus tard avant la date lienfixée pour la réception des offres. En cas daislééduits du

fait de I'urgence, ces renseignements sont commésiquatre jours au plus tard avant la date linfikée pour

la réception des offres. Les offres sont transmisgsout moyen permettant de déterminer de fagotaime la
date et I'heure de leur réception et de garantictmfidentialité. 1V. - La séance d'ouverture dés pontenant

les offres n'est pas publique ; les candidats piyt pas admis. Seuls peuvent étre ouverts legpliont été
recus au plus tard a la date limite qui a été antémdans la lettre de consultation. V. - Il ne pgavoir de
négociation avec les candidats. La personne publjgput seulement leur demander de préciser ou nhpléter

la teneur de leur offre.
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financieres sont suffisantes, l'auteur du projet a$mis a participer au dialogue prévu a
I'article L. 1414-7 ou a la procédure prévue atiele L. 1414-8 »

Cette procédure est issue des recommandations #arend « offres spontanées »
contenues dans le guide de I'Organisation des Nsatldnies pour les investissements en
infrastructuré’.

Dans un tel cas, le projet est proposé par un ftandidat, & moins qu’il soit exclu
conformément a l'article L. 1414-4 du code géenéed collectivités territoriales. La suite de
la procédure correspond a la procédure normaléceséa ci-dessus.

Néanmoins, si la personne auteur du projet estidated lors d’'une procédure de
dialogue compétitif, afin de préserver I'égalitésdmndidats, aucun vrai dialogue ne pourra
étre engagé avec elle.

Si le contrat de partenariat ne lui est pas atyilbe candidat retenu devra lui verser
2% du co(t du projet & titre d’indemnisafian

4. La décision d’attribution du contrat

Selon l'article L. 1414-9 du code général des ctiMités territoriale¥’, « le contrat
est attribué au candidat qui a présenté I'offre Mmmiquement la plus avantageuse, par
application des critéres définis, en prenant en ptares conclusions de I'étude d'évaluation
mentionnée a l'article L. 1414-2, dans l'avis d'alppublic a la concurrence ou le réglement
de la consultation et le cas échéant précisés desmgonditions prévues a l'article L. 1414-
7 ».

L'offre retenue est l'offre économiquement la plagantageuse en fonction des
criteres d'attribution mentionnés dans I'avis d’appublic a la concurrence.

%7 Commission des Nations Unies pour le droit comnadioternationalle guide I€gislatif de la CNUDCI sur
les projets d'infrastructure a financement privé,
http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_teximlocurement_infrastructure/2001Guide PFIP.htnvlisité e
20/08/2006

% Cf. 8453, p.126-127LICHERE, Francois; MARTOR, Boris; PEDINI, Gilles ; THOUVENOT,
SébastienPratique des partenariats public-privBaris : Litec, 2006.

% Article L. 1414-9 code général des collectivitésritoriales : «_e contrat est attribué au candidat qui a
présenté l'offre économiguement la plus avantageeseapplication des critéres définis, en prenantcompte
les conclusions de I'étude d'évaluation mentionaédarticle L. 1414-2, dans l'avis d'appel public la
concurrence ou le réglement de la consultatioreatds échéant précisés dans les conditions prévilagicle
L. 1414-7. Les critéeres d'attribution sont pondér®sla personne publique démontre qu'une telledgoation
est objectivement impossible, ils sont hiérarchig&rmi les critéres d'attribution, figurent nécassment le
co(t global de I'offre, des objectifs de performanéfinis en fonction de I'objet du contrat et &tp'exécution
du contrat que le candidat s'engage a confier apmiites et moyennes entreprises et a des arti€amentend
par "petites et moyennes entreprises” les entrepri®nt I'effectif ne dépasse pas 250 employéetel chiffre
d'affaires ne dépasse pas en moyenne sur lesdeorséres années 40 000 000 d'euros. Ne sont pasdirées
comme des petites et moyennes entreprises lepestedont le capital social est détenu a hautkeiplus de
33 % par une entreprise n'‘ayant pas le caractenne’ petite et moyenne entreprise. D'autres critéess
rapport avec l'objet du contrat, peuvent étre rei@motamment la valeur technique et le caractenmvant de
I'offre, le délai de réalisation des ouvrages ouipgments, leur qualité esthétique ou fonctionnelle
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Ces criteres d’attribution sont pondérés ou hidiaés si la collectivité démontre que
la pondération est objectivement impossible. Cestariteres d’attribution sont imposés par
le code :

» le colt global de I'offre ;

> les objectifs de performance ;

> la part d’exécution du contrat confiée aux petdgesnoyennes entreprises et aux

artisans.

Selon larticle L. 1414-10 du coffe une fois I'offre économiguement la plus
avantageuse déterminée, 'assemblée délibéranta dellectivité autorise la signature du
contrat qui ne pourra avoir lieu gu’au moins dixii® apres la notification du rejet de leur
offre aux candidats non retenu.

Si la collectivité renonce a poursuivre la procédetle en informe tous les candidats.

Sur la demande d’'un candidat évincé, la collediindique par écrit et dans un délai
de 15 jours, les avantages et caractéristiquesfiie Iretenue et le nom de I'attributaire.

Le contrat est naotifié a 'attributaire avant t@aimmencement d’exécution.

La collectivité publie un avis d’attribution au Joal officiel de 'Union européenne
dans un délai de 15 jours a compter de la notiioadu contrat a 'attributaire.

Selon larticle L. 1414-15 du coffe le contrat de partenariat est transmis au
représentant de I'Etat dans un délai de 15 jowadpter de sa signature.

% Article L. 1414-10 code général des collectivitisritoriales : «'assemblée délibérante ou l'organe
délibérant autorise la signature du contrat de padriat par l'organe exécutif ou déclare la procéslu
infructueuse. A cette fin, le projet de délibératiest accompagné d'une information comportant |&t co
prévisionnel global du contrat, en moyenne annug@itair la personne publique et l'indication de Erfpque ce
co(t représente par rapport a la capacité de firement annuelle de la personne publique. Cette gsirt
mesurée dans des conditions définies par décrepdraonne publique informe les candidats non retethw
rejet de leur offre. Un délai d'au moins dix jowst respecté entre la date de natification de daft@mation et
la date de signature du contrat. Quand elle rencagmursuivre la passation du contrat, la persopolique
en informe les candidats. En réponse a une deméadte d'un candidat évincé, la personne publiquiique
par écrit dans les quinze jours les motifs du reetson offre, les caractéristiques et les avargagéatifs de
l'offre retenue ainsi que le nom de l'attributaide contrat. Le contrat est notifié a l'attributaievant tout
commencement d'exécution. Dans un délai de trents g compter de cette notification, la personnbligue
envoie pour publication un avis d'attribution auudoal officiel de I'Union européenne. Cet avis tilatition est
établi conformément au modéle établi par arrétérduistre chargé de I'économie

61 Article L. 1414-15 code général des collectivitégitoriales : «e contrat de partenariat est transmis par
application des articles L. 2131-2, L. 3131-2 et4ll41-2 au représentant de I'Etat dans le départgmia
région ou la collectivité territoriale de Corse, mk un délai de quinze jours a compter de sa sigaatua
collectivité territoriale ou I'établissement publig joint I'ensemble des piéces nécessaires a teeerdu
controle.»
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Section 2 : Le contenu du contrat de partenariatleé communications
électroniques

L’article L. 1414-12 du code général des colletéisi territoriales énumere douze
clauses que le contrat de partenariat doit obligatent comporter. La liberté contractuelle
des partenaires est donc en partie limitée pacleese&’.

L’étude des clauses obligatoires va nous permdtéeposer les particularités que la

rédaction de ces clauses doit prendre en compsedian projet dans les communications
électroniques.

1. La durée du contrat

La clause relative a la durée du contrat est remtiligatoire par I'article L. 1414-12

Selon l'article L. 1414-1 du code général des ctiNges territoriales, les contrats de
partenariat sont conclus peur une période déterminée en fonction de la durée
d'amortissement des investissements ou des madadittnancement retenues

Ainsi la durée du contrat doit prendre en compte :

> la durée de I'amortissement de l'investissemenéaliger et des cycles de gros
entretien et de renouvellement ;

> la durée nécessaire pour amortir les financemantzrajet et pour obtenir le juste
retour des capitaux investis ;

> la durée d’exploitation optimale.

Cette durée doit prendre en compte la nature destremtions, la durée maximale
d’exploitation.

Elle doit permettre au partenaire de proposercallactivité un montage optimisant la
qualité et le colt du service rendu tout en luiggént une économie minimale.

Il est donc difficile d'imaginer un contrat de pamairiat de moins de 5 ans. Selon les
équipements, la durée d’un tel contrat sera le gbusent entre 10 et 30 ans.

Dans le domaine des communications électroniques, cbllectivités territoriales
risquent d’étre confrontées a la difficulté de bawtion des technologies. Mais cette difficulté

%2 La liberté contractuelle n’a pas de valeur contitihnelle selon le Conseil constitutionnel (94-248 du 3
aodt 1994 http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1994348dc.htnvisité le 20/08/2006 ; 97-388 DC
du 20 mars 1997http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1997388/index.htm visité le 20/08/2006
mais selon le Conseil d’Etat s’est un principe faméntal au sens de I'article 34 de la Constitutidonseil
d’Etat, 5 mai 1967, Recueil, p. 348).
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sera résolue par la clause relative a la modiboatinilatérale du contrat par 'administration.
Ainsi, les collectivités peuvent conclure des catstide longue allant jusqu’a 30 ans.

2. Le partage des risques

La clause du partage des risques, instauré pdiclal. 1414-12 b, est la clef de
volte du contrat de partenariat. Elle permettrdixkr les charges que le partenaire et la
collectivité devront respectivement assumer.

Le principe de ce partage est que chacun doit stegge risques qu'il est le mieux a
méme de maitriser au moindre codt.

Il existe différents risques qui varient en fonntide la phase du contrat : les risques
réglementaires, de construction, de fonctionneme@es risques ont di étre identifié lors de
I'évaluation préalable. La matrice de risques criéég de cette évaluation va permettre de
quantifier et d’affecter les risques de maniéralidé

Comme nous l'avons précisé précédemment, I'allonaties risques dépend de divers
criteres. Mais certains seront généralement allau&ésie ou a l'autre partie tels que le risque
de construction au partenaire privé et le risquetthngement Iégislatif ou réglementaire a la
personne publiqUé

Dans le domaine des communications électroniques, ftisques les plus
caractéristiques sont les risques liés a la digpldai du débit. Ce sont des risques de
demande. Il existe également les risques techroplegi et d’obsolescence ou les risques de
modifications des spécifications technologiques.

3. Les objectifs de performance

Les objectifs de performaneconcernent 4a qualité des prestations de services, la
qualité des ouvrages et équipements, les conditaarss lesquelles ils sont mis a la
disposition de la personne publique et, le cas @hdeur niveau de fréquentation

Ces objectifs justifient le recours au contrat detgnariat puisque la collectivité fait
appel a un partenaire privé afin de bénéficier ae savoir-faire permettant une meilleure
gestion et productivité du service en question.

83 Cf. supra p. 40

® Article L. 1414-12 c code général des collectwitrritoriales : «Jn contrat de partenariat comporte
nécessairement des clauses relatives [...] c) Aueatifg de performance assignés au cocontractangmment
en ce qui concerne la qualité des prestations deices, la qualité des ouvrages et équipements;deslitions
dans lesquelles ils sont mis a la disposition depéasonne publique et, le cas échéant, leur nivdau
fréquentation».
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La performance du partenaire privé sera apprécigegard de deux criteres: la
performance technique et la performance en ternfieédaentation ou du service.

En cas de non réalisation d'un de ces objectifs pédmalités pourront étre appliquées.
Pour un projet dans les communications électrosigneus pouvons citer comme
exemple d’objectif de performance la fournitureoast les usagers d’une connexion internet

haut débit, d’'un débit étant fixé préalablementdiwn débit minimum garanti, notamment
dans les zones d’'aménagement concertées.

4. Larémunération du partenaire

La rémunération du partendirefait I'objet d'un paiement différé. Elle est fixée
contractuellement.

Elle peut étre versée soit des la signature duraprsoit a partir de la mise en service
des équipements nécessaires au projet.

Le prix versé au partenaire ne sera pas nécessaitdire durant toute la durée du
contrat. Elle pourra varier en raison de la cladisedexation ou selon les phases du contrat.
Cette variation du prix peut également étre disasa@ctions ou pénalités.

Pour le calcul de cette rémunération, sont prisanpte les colts d'investissements,
les colts de fonctionnement et les codts de fimaeoé Ces colts ont été individualisés afin
d’éviter I'opacité qui était reproché aux marché&ntteprise de travaux publics.

En annexe, le partenaire peut étre autorisé aoseim@r des recettes erexploitant les

ouvrages ou équipements pour répondre a d'autresibge que ceux de la personne publique
contractante».

5. Les obligations du partenaire

Les obligations du partenaifeont pour but de garantir le respect de I'affectation
des ouvrages et équipements au service public ldopersonne publique contractante est
chargée et le respect des exigences du servicecpubl

% Article L. 1414-12 d code général des collectivit@rritoriales : «Un contrat de partenariat comporte
nécessairement des clauses relatives [...] d) Aémunération du cocontractant, aux conditions dans
lesquelles sont pris en compte et distingués, poarcalcul, les colts d'investissement, de fonctiorent et de
financement et, le cas échéant, les recettes qeeclentractant peut étre autorisé a se procureegploitant les
ouvrages ou équipements pour répondre a d'autresibg que ceux de la personne publique contractabe
motifs et modalités de ses variations pendant l&eldu contrat et aux modalités de paiement, notmaux
conditions dans lesquelles, chaque année, les ssndnes par la personne publique a son cocontractant
celles dont celui-ci est redevable au titre de pié@sou de sanctions font I'objet d'une compensati

% Article L. 1414-12 code général des collectivités territorialesrcontrat de partenariat comporte
nécessairement des clauses relatives [...] €) Aligations du cocontractant ayant pour objet deay#ir le
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La collectivité demeure responsable de I'explaitatdu service dont I'équipement
objet du contrat de partenariat est le support.

Elle devra donc étre vigilante quant a la dispdiébide cet équipement et a son

affectation. Elle devra donc définir de maniérecpge et sans ambiguité les obligations que le
partenaire doit respecter afin d’éviter un usageepabusif de I'équipement en question.

6. Les modalités de contrble de I'exécution du contrat

Une clause doit permettre a la collectivité teriétle de controler le respect des
objectifs de performance et des engagements deraane prive’.

Ce contrOle permettra, notamment, a la collectidéés’assurer du respect de la clause
promettant une partie du contrat aux petites etemogs entreprises.

7. Les sanctions et pénalités

Les sanctions et pénalifservent & s’assurer du respect des objectifs derpgnce
et des engagements du partenaire.

Cette clause doit étre rédigée avec attention.ftét, si les pénalités sont trop basses,
elles n‘auront aucun effet incitateur sur le paaten Mais si elles sont trop élevées, elles
rendront le partenaire frileux et le poussera aoepp trop d'importance aux objectifs de
performance au détriment de ses obligations qtigks

Elles doivent étre équitables et proportionnéea adture des défaillances et a leur
caractere récurent.

respect de |'affectation des ouvrages et équipesrmnservice public dont la personne publique amtante est
chargée et le respect des exigences du servicecpubl

®7 Article L. 1414-1% code général des collectivités territorialesUnccontrat de partenariat comporte
nécessairement des clauses relatives [...] f) Auwdlafités de contrdle par la personne publique dedtition
du contrat, notamment du respect des objectifsetifopnance, ainsi que des conditions dans lesgaiédle
cocontractant fait appel a d'autres entreprises mplaxécution du contrat, et notamment des condgtidans
lesquelles il respecte son engagement d'attribnerpartie du contrat & des petites et moyennegprnses et a
des artisans. En ce qui concerne les sous-traitantsjuels il est fait appel pour la constructiors deivrages et
équipements, une clause fait obligation au titidadu contrat de partenariat de constituer une cauteur
garantissant le paiement au fur et a mesure déddisation des travaux, dans un délai maximum deante-
cing jours a compter de la réception de ceux-ci

% Article L. 1414-12 code général des collectivités territorialedtrecontrat de partenariat comporte
nécessairement des clauses relatives [...] g) Aogtims et pénalités applicables en cas de mangueinses
obligations, notamment en cas de non-respect destife de performance, de la part du cocontractant
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8. Les modifications ou résiliation unilatérale parddministration

Conformément au principe de mutabilité du servigklip, la collectivité doit avoir la
possibilité de modifier ou de résilier unilatératn le contrat pour des motifs d'intérét
géneral.

De plus, le contrat de partenariat est un contealbdgue durée, il faut donc prévoir
son évolution afin que la collectivité puisse bé&niéf des progres technologiques.

L'article L. 1414-12 h du code général des coliétéds territoriale®’ cite, de maniére
non exhaustive, deux causes de modifications dliatém unilatérale : qour tenir compte
de I'évolution des besoingle la personne publiquel'innovations technologiquesou de
modifications dans les conditions de financemente@fues par le cocontractant.

Les modifications du contrat sont limitées par cémma article : dout projet
d'avenant entrainant une augmentation du montaobajl du contrat supérieur a 5 % est
soumis pour avis a la commission prévue a l'articld414-6. L'assemblée délibérante ou
I'organe délibérant qui autorise la conclusion dwjet d'avenant est préalablement informé
de cet avis>.

Ainsi, la collectivité peut modifier son contrat imaoit obtenir une autorisation dées
une augmentation significative du montant globatdutrat.

Cette modification doit également respecter legpes du droit administratif
régissant les contrats administratifs : elle neroaboutir au bouleversement de I'économie
du contraf’. Dans le cas contraire, il s'agirait d’'un nouvesntrat et la collectivité devra
lancer une nouvelle procédure de passation.

9. Le contrdle sur la cession partielle ou totale dartrat’*

Une clause doit permettre a la collectivité de dwrson autorisation a la cession du
contrat de partenariat a un tiers.

Le caractére administratif du contrat implique papation de plein droit de cette
obligation d’autorisation. Néanmoins, il peut étigéressant pour les contractant de
s’entendre sur son organisation. Ceci permettrpaatenaire de prévoir certaines conditions

% Article L. 1414-12h code général des collectivités territorialedtn«contrat de partenariat comporte
nécessairement des clauses relatives [...] h) Aoditions dans lesquelles il peut étre procédé,gamant ou,
faute d'accord, par une décision unilatérale dgémsonne publique, a la modification de certaingests du
contrat ou a sa résiliation, notamment pour teronte de I'évolution des besoins de la personnéque
d'innovations technologiques ou de modificationssdes conditions de financement obtenues par le
cocontractant. Tout projet d'avenant entrainant angmentation du montant global du contrat supéréet %
est soumis pour avis a la commission prévue ddlart.. 1414-6. L'assemblée délibérante ou I'organe
délibérant qui autorise la conclusion du projet\Baant est préalablement informé de cet avis

"% Conseil d’Etat, CITEM, 14 mars 1980, Dalloz 1980495, note Théron

™ Article L. 1414-12 i code général des collectisitérritoriales

59



qui lui seront favorables ou a la collectivité dguter des conditions d’acceptation telles que
les obligations de service public.

Selon l'avis du Conseil d’Etat du 8 juin 2060'administration ne peut refuser cette
cession gu’en raison d’'un motif légitime tel quaduffisance de garanties professionnelles et
financieres ou la remise en cause des élémentatiedseelatifs au choix initial du titulaire
du contrat ou la modification substantielle ded®éemie du contrat.

10.La continuité du service public et la défaillanceighartenaire

La continuité est I'une des caractéristiques dwiserpublic. Il est donc essentiel de
prévoir dans quelles conditions cette continuitéa sassurée en cas de défaillance du
partenaire notamment lorsqu’une résiliation eshpnuzéé®,

Il faudra donc organiser la mise en régie du prejetas de défaillance temporaire ou
de résiliation et déterminer les conséquences deifeesituation.

Selon la jurisprudence du Conseil d’Etat, lorsqupdrtenaire privé est défaillant dans

la gestion d’'un service public, la personne puldigpeut prendre en charge se service aux
frais et aux risques du faufif

11.Les conséquences de la fin du contrat

Le contrat devra prévoir le sort des ouvrages congiar le partenaire privé en fin de
contraf®.

Il faut distinguer deux situations: la construntisur le domaine public et la
construction sur un terrain appartenant au pantenai

Si cette construction a lieu sur le domaine prive la collectivité, en raison de
I'affectation de I'ouvrage, le terrain entre daegibmaine public de la collectivite.

11.1. Le domaine public

Selon larticle L.1414-16, torsque le contrat emporte occupation du domaingipu
il vaut autorisation d'occupationde ce domaine pour sa durée. Le titulaire du catrdr, sauf
stipulation contraire du contrat, dedroits réels sur les ouvrages et equipements qu'l
réalise Ces droits lui conférent les prérogatives et gélions du propriétaire, dans les

2 Avis n°364.803, Grands Avis du Conseil d’Etat tiédi 2002, p.450

3 Article L. 1414-12 j code général des collectisitérritoriales

™ Conseil d’EtatCommune d’Aunay-sur-OdoB3 janvier 1981, Recueil, p. 25
"> Article L. 1414-12 k code général des collectisitérritoriales
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conditions et les limites prévues par les clausescdntrat ayant pour objet de garantir
I'intégrité et I'affectation du domaine pubhc

Puisque le contrat vaut autorisation d’occupationddmaine public, lorsqu’il prend
fin l'autorisation aussi. Ainsi, a la fin du conirde partenaire perd tous les droits qu'il
possédait sur les ouvrages réalisés. Ces derei@ennent donc a la collectivité gratuitement
des la fin du contrat de partenariat.

11.2. Le terrain du partenaire

Si les ouvrages ont été realisés sur le terraipadtenaire, ils lui appartiennent. La fin
du contrat de partenariat sera sans incidenceasunopriété de ces biens.

Le contrat de partenariat devra donc prévoir unsfiert de propriété au bénéfice de la
collectivité qui donnera lieu au paiement d’un prix

Dans le domaine des communications électroniquesgsti important pour la
collectivité territoriale d’étre propriétaire dedrastructures passives. En effet, cette propriété
publique lui permettra d’avoir la maitrise de aafsastructures et donc d’avoir la maitrise des
évolutions technologiques.

12.Les modalités de prévention et de réglement degekt

La clause de réglement des litiges doit, en pretigar mettre en place des modalités
de réglement de conflit a I'amiable tel que I'ardge, afin d’éviter un recours contentieux.

L’article L.1414-12 | permet le recours a I'arbgea Ceci est une dérogation au droit
administratif qui interdit aux personnes publiqaesrecourir a I'arbitrage. Le contrat devra
donc prévoir expressément cette procédure, le ™edigsignation des experts et les recours
possibles.

En second lieu, cette clause organisera le re¢cmadgionnel au juge administratif.
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Chapitre Il : Avantages et inconvénients du recousis contrat de
partenariat dans les communications électroniques

Les contrats de partenariat peuvent étre utilisémr pun projet dans les
communications électroniques. Certaines partidésrile ces contrats dans ce domaine ont
été mises en avant précédemment.

Nous allons démontrer quels sont les avantagesseintonvénients de ['utilisation
d’un tel contrat pour un projet de communicatioleEteonique.

Néanmoins, en raison de la nouveauté de ces comtrale I'absence d’illustration
concréte a comparer, nous nous bornerons a énl@scavantages et inconvénients du recours
au contrat de partenariat dans les communicatiecténiques.

En premier lieu, nous consacrerons notre étuderamipr but de la création de ces
contrats ; la maitrise des risques budgétairescehaiiques. Ensuite, nous reprendrons
chaque caractére d’'un contrat administratif en g@refin d’effectuer une comparaison en
terme de performance et d’'innovation.

Section préliminaire : Les différents contrats adnistratifs comparés

Afin de comprendre les comparaisons qui sont affeet dans ce chapitre, un rappel
des principales caractéristiques des contrats askmatifs comparés nous semble nécessaire.

1. Rappel sur le contrat de partenariat

« Les contrats de partenariat sont des contrats adtratifs par lesquels la personne
publigue confie a un tiers, pour une période déteém en fonction de la durée
d'amortissement des investissements ou des maddétéinancement retenues, une mission
globale relative au financement d'investissememimatériels, d'ouvrages ou d'équipements
nécessaires au service public, a la construction toansformation des ouvrages ou
équipements, ainsi qu'a leur entretien, leur maiatee, leur exploitation ou leur gestion, et,
le cas échéant, a d'autres prestations de servicegourant a l'exercice, par la personne
publique, de la mission de service public dont efiechargée’®.

"8 Article L. 1414-2 code général des collectivitésitoriales
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Le contrat de partenariat est donc un contrat pasgé une personne publique, qui
peut étre I'Etat, une collectivité territoriale an établissement public, et une personne privée,
en raison de la recherche d’un financement privé.

Les principales caractéristiques du contrat despartat sont :

> un objet global ;

» un contrat de longue durée ;

» un paiement différé sur la durée du contrat ;

» vaux autorisation d’occupation du domaine publilegirojet doit étre exécuté sur
le domaine public ;

» I'administration garde la charge du service public

» une maitrise d’ouvrage privée ;

» un partage des risques ;

> une évaluation préalable obligatoire ;

» deux conditions alternatives de recours : urgemnceomplexité du projet ;

» deux types de procédure de passation possiblezcequre d’appel d’offre ou
procédure de dialogue compétitif ;

> des objectifs de performance et un droit de comtrét de sanction de
'administration ;

» douze clauses obligatoires énumérées a l'articl@4ll4-12 du code général des

collectivités territoriales.

2. Marché public

Les marchés publics sont des contrats passés lkenpeuvoir adjudicateur et un
prestataire public ou privé. lls sont soumis auecdds marchés publics qui définit différentes
sortes de procédure de passation dont I'applicatiépend de différents facteurs dont
I'application de seuil communautaire.

Les seuils communautaires permettent de déternd@semarchés passés selon une
procédure formalisée et ceux passés selon unedunacéadapteée.

En ce qui concerne la procédure formalisée, ilis@g la procédure d’appel d’offre.
Dans certains cas, il peut s'agir de procéduresialgs : procédure négociée, procédure de
conception — réalisation, procédure de dialoguepdtitif, les marchés fractionnés, le marché
de définition, le concours, le régime allégé dawises non prioritaires et les marchés de
maitrise d’ceuvre.

L'objet d’'un marché public peut varier selon le ayde marché. Il peut s’agir de
marchés de travaux, de marchés de service, ou ddé@sade fourniture.

Un marché de travaux a pour objet la réalisatiaame’ opération immobiliere. Un
marché de service porte sur la réalisation de gtiests de service, et un marché de fourniture
sur la fourniture d’un bien mobilier.

Le paiement par la personne public ne peut étrf@rdif C’'est un paiement aprés
service fait. Le paiement différé de la prestaishinterdit par le code des marchés publics.
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La durée du contrat est fixée librement mais p@utains marchés elle est limitée par
les articles 35 et 71 du code des marchés puldditsegle générale, ce sont des contrats de
courte durée.

La maitrise d’ouvrage est conserveée par la perspabkque.

Le prestataire supporte le risque de construcioneffet, il a I'obligation de livrer le
bien.

3. Délégation de service public

La délégation de service public est un contratéass le pouvoir adjudicateur et une
personne publique ou privée qui a pour objet destéaer la gestion d’un service public.

Selon la loi du 11 décembre 2001 portant Mesurdsgdnce a Caractére Economique
et Financier (dite loi MURCEF) et larticle L. 1411 alinéa f du code général des
collectivités territoriales, wne délégation de service public est un contrat leguel une
personne morale de droit public confie la gestionndservice public dont elle a la
responsabilité a un délégataire public ou pridént la rémunération est substantiellement
liée aux résultats de I'exploitation du servicke délégataire peut étre chargé de construire
des ouvrages ou d'acquérir des biens nécessairssrmice»’".

La remunération du concessionnaire peut étre caggfgar un paiement public.

Selon l'article L. 1411-2 du code général des ctiNéés territoriales, la durée d’'une
délégation est limitée en fonction des prestatiermandéees au délégataire. Sa prolongation
n'est possible que par un vote de I'assemblée @glitie. C’est généralement un contrat de
longue durée.

Le concessionnaire supporte les risques de cotismmu@orsque la réalisation d'un
égquipement est requis pour la gestion du servibiq)ude performance et de demande.

Le concessionnaire est le maitre de I'ouvfige

La procédure de passation est définie par le coéleérgl des collectivités
territoriales®. En bref, il faut publier un avis permettant lepdi¢ de candidature et les
candidats sélectionnés par la commission pourr@mosker leurs offres. Les criteres de
sélection des candidatures et des offres doivest @ibliés. L'assemblée délibérante doit
donner son accord sur le principe de la délégati@amt la publicité.

Pour les petites délégations, une procédure sigplést possible et certains cas sont
dispensés de procédure.

" Le critére de la rémunération substantielle figgeoen premier lieu par le Conseil d’Etat dansdtdréfet
des Bouches du Rhodea 15 avril 1996 (Recueil, p.137)

"8 Conseil d’Etat, section, 3 mars 198®ciété des autoroutes de la Région Rhone-Algdmon p. 69

" Articles L.1411-1 4 L.1411-18

64



Ayant présenté les principales regles s’appliqaamt contrats de partenariat, marchés
publics et délégations de service public, nous posprocéder a une comparaison mettant en
avant les avantages et les inconvénients des t®wkeapartenariat dans les communications
électroniques.

Section 1 : La maitrise des risques budgétaireé@nomigues

L'une des raisons de la création des contrats dergiat est la meilleure maitrise du
colt et donc des risques budgétaires et économiques

1. Le budget public et les contrats de partenariat

En raison du manque de moyen budgétaire, I'Etddésetollectivités territoriales ont
tendance a réduire l'investissement, c’est-a-@isedépenses en capital

La réduction de ces dépenses est plus simple digedes dépenses courantes qui a
des conséquences visibles et immédiates. Les dgpenscapital ont une moindre sensibilité
politique puisque leurs conséquences ne sont gsiipl’a long terme.

En conséquence, s'il faut investir, les autoritéabligues préféreront des
investissements nouveaux que des investissemenis pentretien d’infrastructures
existantes.

Le recours au contrat de partenariat va permetiieeoptimisation du cycle budgétaire.
L’étalement du paiement va permettre aux collei@sviterritoriales de respecter leurs
enveloppes budgétaires des projets en cours.

En effet, dans un marché public, le paiement diffést interdit. Il doit étre donné
lorsque le service est fait. Or, ce paiement eségdement trop lourd pour étre payé en une
fois par la collectivité. Le contrat de partenanatpermettre I'étalement de ce paiement sur
toute la durée du contrat.

Néanmoins I'étalement du paiement va faire naite charge de longue durée sur les
collectivités. De cette maniere, les projets ddkectivités seront réduits d’autant tout le long
du contrat de partenariat. Elles seront dans I'ssgmlité d’investir dans de nouveaux projets
de moyenne ou grande envergure durant la duréerdtat de partenariat.

8 Dépense effectuée par l'entité en vue d'acquéldr,construire, de développer, de mettre en valeur o
d’améliorer une immobilisation qui lui procurerasd®santages au cours d’un certain nombre d’exercice
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Le second avantage au niveau budgétaire du caldragiartenariat se voit au niveau
des comptes publics.

Les actifs liés a un contrats de partenariat pey\sus certaines conditions, étre
classés comme actifs non publics et donc ne péspeasnsur la dette publique. Ceci ressort
de la décision d’Eurostat n°18/2004 du 11 févrieéd4". Pour que cette déconsolidation soit
admise, le partenaire privé doit supporté le risg@econstruction et au moins I'un des deux
risques suivant : le risque de la disponibilitd®usque de la demande.

Si ces conditions ne sont pas remplies, le codggtartenariat sera consolidé dans la
dette publique.

Pour que le risque de construction, correspondantas de livraison tardive, de non-
respect des normes spécifiées, de surcolts oufddlaiee technique, soit a la charge du
partenaire privée, la collectivité doit commenceveaiser sa rémunération qu’a partir de la
mise en service de I'équipement. De plus, le couleara prévoir des pénalités significatives,
faisant peser un réel risque financier sur le paite privé.

Le risque de disponibilité, tel que le non resplas performances et des spécifications
fonctionnelles du contrat, sera effectivement tigngss’il existe un lien direct et exclusif
entre la survenance de manquements et I'applicdgasanctions.

Le risque de demande résulte de facteurs telsegueariations du cycle économique,
de nouvelles tendances du marché...

2. Une réduction du colt contractuel

Si nous reprenons I'exemple britannique, les aiét®riavaient espéré, lors du
lancement de la politique de « private financeatiite » des économies allant jusqu’a 30%
du colt d’'un projet géré en régie. Le trésor britgne a calculé dans le rapport « Value for
Money Drivers en the PFI » de 2001, les éconontiésriques qu’apportent le recours a cette
politique. De maniere générale, ces économiesd®iD% mais selon les secteurs, elles vont
de 20 a 5%.

Ces économies s’expliquent par la conjonction degédénomeénes :

> les économies réalisées dans le cadre d'un cordeat partenariat sont
proportionnelles a I'efficacité de la gestion duvéme public : plus ce dernier était
mal géré, plus les économies seront importantes ;

> en raison du recours au financement privé, un additionnel est rajouté au codt
contractuel : la prime de risque demandée parri@&syrs a une entreprise est plus
importante que celle demandée a une personne pabliZe surcolt peut aller de
0,5% a 1,5%.

81 http://epp.eurostat.ec.europa.eu/cache/ITY PUBL1Q12004-AP/FR/2-11022004-AP-FR.HT Misité le
20/08/2006
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L’exemple britannique nous démontre donc que leuexau contrat de partenariat
permet une économie mais celle-ci peut étre iname. Il faudra donc évaluer avec
précision le besoin de recourir & un tel contrapemant en compte, d’'une part, I'efficacité
du service en cause et, d’'autre part, le colt dpritae de risque qui est demandée aux
entreprises.

La réduction de codt ne sera réelle que si le cemmn question est géré d’'une maniere

telle que provoquant des pertes financieres supéseau colt de la prime de risque
demandée par les préteurs.

3. Le financement privé du projet

Le recours au financement privé permet la réduati®rcodt comme nous venons de
I'exposer. Néanmoins, le contrat de partenariastpas le seul mode de gestion permettant le
recours au financement privé. En effet, la délégatle service public permet également un
financement prive.

Lorsque le partenaire ou le concessionnaire, étatre de I'ouvrage, réalisent des
ouvrages ou équipements, ils les financent.

Il existe différentes modalités de financemens:fends propres, le prét bancaire...

Au niveau des modalités de fonctionnement, le ebntte partenariat donne un
avantage au partenaire par rapport au concessieniai effet, l'article L. 1311-2 du code
général des collectivités territoriales empéchedacessionnaire de recourir au crédit-bail
pour financer les équipements de communicatiortréleicue situés sur le domaine routier de
la collectivité délégante. Or le contrat de parteigpermet le recours a un tel financement.

De plus, le contrat de partenariat facilite I'acdesfinancement par la dette en raison
de la rémunération particuliere du partenaire pardllectivité territoriale, qui est plus slre
gue celle prévue dans le cadre d’'une délégatiamy eisque de crédit qui sera supporté par la
collectivité et on par le partenaire.

Enfin, en ce qui concerne le financement privé;detrat de partenariat semble plus
attractif que la délégation de service public etrgtrait donc a la collectivité d’avoir un plus
grand choix entre les candidats potentiels.

En effet, en raison de la nature particuliére deérmunération de la délégation, le
concessionnaire supporte le risque de demandeis@gerest aléatoire et la demande peut
baisser en raison d’événements étrangers a I'adtiamoncessionnaire.

Or dans un contrat de partenariat, il y a plus aéantes a prendre en considération
(couverture du territoire, qualité de I'exploitatidu réseau, performance du service...) pour
déterminer la rémunération finale du partenaire.pagtenaire pourra donc jouer sur ces
différentes variantes pour remplir ses objectifspgeformance et s’assurer sa rémunération
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par la collectivité. De plus, rien n’interdit deéppir une rémunération minimum sous réserve
des contraintes liées a la déconsolidation dette gebligue exposée en amont.

Ainsi, le choix entre le recours a un financementépar I'intermédiaire d’'un contrat

de partenariat ou par celui d’'une délégation deicmmpublic va dépendre des sources de
revenus prévisibles du projet et de sa rentaldtitthomique.

4. Le codt de la passation du contrat

Les marchés publics et les délégations de servigklicp sont des contrats
administratifs traditionnels. Leur passation neureqf aucune compétence particuliére.

Or les contrats de partenariat ont une procédungadeation longue et complexe. En

effet, lorsqu’une collectivité décide de recourirratel contrat, elle doit :

> procéder a une phase d’évaluation durant laquelle, définit son programme
fonctionnel, caractérise le projet d'urgent ou cterp et réalise une analyse
comparative permettant d’établir la nécessité deousr a un contrat de
partenariat ;

» continuer par une phase d'attribution : elle rédggm programme fonctionnel
définitif, publie un avis d’appel public a la commnce, sélectionne les candidats
admis a présenter une offre ou a dialoguer, laacerbcédure de dialogue
compétitif ou d’appel d’offre, choisit I'offre écomiquement la plus avantageuse,
rédige les clauses contractuelles, signe le comtrgbtrocéde aux notifications
légales.

Lorsqu’une collectivité recourt a un contrat de teaariat, il lui faudra étre en
possession de moyens humains pouvant géré et lnedmontage juridique et financier
complexe de ce contrat.

La gestion de ce contrat demandera donc d'impasandssources financiéres afin
d’acquérir les compétences et I'expérience néaesaai montage et a la rédaction juste de ce
type de contrat.

Une équipe devra étre dédiée tant a la passatioa dentrat qu’a son suivi.

Ainsi, comparé aux modes de gestion traditionnklspassation d’'un contrat de
partenariat sera plus onéreuse que celle des nsgpciics et délégations de service public.

68



Section 2 : Performance et innovation

Comparé aux marchés publics et délégations de csempublic, les contrats de
partenariat vont favoriser la performance des #seke communications électroniques. lls
vont également stimuler des innovations technologgq

1. Performance des réseaux de communications électmoes et contrat de partenariat

Le contrat de partenariat, en raison de son olipitaty a deux avantages en terme de
performance par rapport aux marchés publics etlalégations de service publics.

D’'une part, son objet permet de disposer de l'efwerndes compétences privées
requises pour la réalisation du projet.

En effet, pour un projet demandant la constructlarmaintenance et I'exploitation
d’'un batiment pour une mission de service publitsiaque sur la gestion dudit service, le
pouvoir adjudicateur, s’il décide de ne pas papserun contrat de partenariat, devra passer
différents marchés et contrats administratifs gmsemble du projet. De cette fagon, il ne
disposera des compétences privées qu'au fur etsurmale I'avancée du projet et de la
passation des différents contrats.

Or, ceci peut poser certains problémes tout au mda réalisation du projet. Par
exemple, il est possible qu'une spécification patiere sur la construction de I'équipement
afin d’assurer une gestion optimale ne puisseréise en avant que par le futur gestionnaire
du service.

Ce probleme sera écarté par le recours au cordgrpaidenariat puisque le partenaire
ne pourra pas organiser chaque phase du projependdmment sans que cela ne porte
préjudice a la bonne exécution du contrat.

D’autre part, la passation d’'un seul contrat raules risques de contentieux et
garantira une meilleure sécurité juridique desqigj

En effet, plus de procédure de passation sont @aspéus il y a un risque d’erreur
commise dans la procédure.
La réemunération du cocontractant peut égalemeset jon réle sur la performance.

Dans les délégations de service public, cette rénation n'est liée qu’'au risque
d’exploitation ou de demande.
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Or, dans les contrats de partenariat, la remuérata étre liée a des objectifs de
performance. Ainsi, afin d’éviter des pertes finanes en raison de sanction ou pénalité, le
partenaire va étre incité a remplir les objectésgp@rformance.

2. Innovations technologiques et contrats de partersri

Le contrat de partenariat permet, lorsque le pegétgualifié de complexe, le recours
au dialogue compétitif. Cette procédure n’est passiple dans les délégations de service
public.

Cette procédure combinée a la durée du contrat gierdans le domaine des
communications électroniques, d'inciter les cantdidie présenter une offre non seulement
répondant aux besoins de la collectivité et écogaament la plus avantageuse mais
également qui est susceptible d’y répondre suffisant longtemps pour qu’ils puissent en
tirer des bénéfices a la fin du contrat.

Néanmoins, cette longue durée du contrat risqued’a I'encontre des avancées
technologiques. En effet, le domaine des commubitatélectroniques est en perpétuel
mouvement en terme de technologie.

Un contrat de 30 ans passé pour une technologiieyare peut provoquer un retard
technologique sur le territoire de la collectividdans les marchés publics, les contrats sont de
courtes durées. Si les installations sont dépagsébsologiquement il est simple de repasser
un nouveau marche.

Mais, afin d’éviter un tel retard technologiquesain du contrat, il faudra rédiger avec
soin les clauses concernant la modification oulia¢i®in unilatérale du contrat par
I'administration, afin d’obliger le partenaire artaévoluer les technologies utilisées lorsque
ces dernieres sont dépassées. D’autant plus que I&atticle L. 1414-12 h du code général
des collectivités territoriales, yun contrat de partenariat comporte nécessairemesg d
clauses relatives : [...] h) aux conditions dans lestes il peut étre procédé, par avenant ou,
faute d'accord, par une décision unilatérale depkrsonne publique, a la modification de
certains aspects du contrat ou a sa résiliationtanument pour tenir compte de I'évolution
des besoins de la personne publigdigynovations technologiqguesu de modifications dans
les conditions de financement obtenues par le doactant ».

La procédure de passation du contrat de partenasggture une nouvelle possibilité
pour la collectivité. L'article L. 1414-11 du codénéral des collectivités territoriales permet
un mécanisme d’offre spontanée.

Ce mécanisme est impossible dans les procéduresaddé public ou de délégation
de service public.

Néanmoins, dans le domaine des communicationsréhegties, il donnerait un

avantage a la collectivité tant en terme de cosaaise qu’en terme d’incitation a
l'innovation.
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La collectivité pourrait lancer un projet dans Esmmunications électroniques qui
bénéficierait d'une technologie avancée et quigabhit les candidats a rechercher des
solutions économiquement plus avantageuse, c’dseasoit ayant une technologie de méme
niveau mais moins onéreuse, soit une technologis plvancée pour un prix égal ou

légerement supérieur.

Les contrats de partenariat peuvent poser un prahledans le domaine des
communications électronigues, en ce qui concerpeolariété des biens construit.

Selon I'Autorité de régulation des communicatiofectoniques et des postes, il est
important que les collectivités gardent la progriét, donc, le contréle des infrastructures
passifs afin d’avoir la maitrise sur les choix temlogiques et de jouer un rble réel
d’opérateur. Cette maitrise du génie civil doiffaiee dans la perspective du développement
de la fibre optique qui est aujourd’hui encore pélisée mais qui peut devenir la technologie
des communications électroniques de demain.

A la vue de cette comparaison, le contrat de parignsemble présenter de nombreux
avantages dans le domaine des communications arigpies. Ces avantages sont tant
économiques et budgétaires que technologiques.

Néanmoins, cela ne signifie pas que le recouratrat de partenariat soit idéal dans
tous les projets. Ces avantages ne sont que thésrigt les particularités de la situation
territoriale peuvent rendre superflus la conclugiam tel contrat.

En effet, les contrats de partenariat ne seroriterdent avantageux que dans les
projets de grande envergure, c’est-a-dire les waj&aménagement numérique concernant
d’'importantes surfaces a équiper.

Les collectivités territoriales semblent préféres imodes traditionnels de gestion au
contrat de partenariat puisque aucun contrat € signé.

Je crois que les contrats de partenariats peutent#les dans le développement des
communications électroniques. Néanmoins, avantedeurir a un tel contrat, la phase de
I'évaluation préalable doit étre menée avec rigwdir d’éviter a la collectivité de se lancer
dans un projet complexe qui ne lui apportera gueinieonveénients en raison de la lourdeur
de la passation et du suivi d’un contrat de partaha
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Annexe 1 : Tableau de comparaison succincte degdénts contrats

administratifs

Contrat
administratif

Marché public

Contrat de
partenariat

Délégation de servic
public

Objet

Durée

Monofonctionnel

Courte

Multifonctionnel

Longue

Multifonctionnel

Longue

Financement

Pas de préfinancement
privé

Préfinancement prive

2 Financement privé
selon les cas

Conception Conception et Conception et
Marchés successifs construction privées | construction privées
Gestion Maintenance et Maintenance et
gestion privées gestion privées
Service Service rendu a Service rendu a Exploitation privée

Rémunération

'administration

Paiement public

I'administration

Paiement public ou
mixte

du service

Paiement par
'usager ou mixte

Textes de loi

code des marchés publics

Loi n°® 2003-591,
02/07/2003 et

Ordonnance n° 2004
559, 17/06/2004

Loi n® 93-122
-29/01/1993 dite loi
Sapin
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Annexe 2 : Exemple de structure de contrats de pagriat?

Clauses générales

Préambule
Principes fondamentaux du contrat. Référence ddimnance. Glossaire.
1. objet du contrat

a. Programme contractuel :
» expression des besoins quantifiés ;
» description des performances a atteindre.
b. Financement — Réalisation — Maintenance de I'owvrag
c. Conception totale ou partielle (s’il y a lieu)
d. Natures générales de I'ouvrage

2. Structure du contrat

a. Désignation et roles/missions des parties :
» autorité publique, opérateur privé ;
> rOles et missions respectifs.

3. Déclaration

a. Etude préalable [ce qui fonde le contrat de pariatja
b. Support du contrat
c. Objet physique : immeuble/foncier sur lequel péeteontrat de partenariat

4. Planning général du contrat

a. Planning du contrat
b. Planning général de I'opération : les grandes dai&®s de rendez-vous,
échéancier, opposabilité des événements)

5. Dispositif contractuel — Piéces constitutives du dsier

Réglement de la consultation

Cahier des charges

Descriptif de I'assiette fonciere

Transfert de droits réels : acte de propriéte algdrité publique
Définition des besoins et usage de I'ouvrage

Plans des projets

Descriptifs

Programme de maintenance

S@mPa0 Ty

82 Exemple repris darBEZANCON, Xavier ; DERUY, Laurent ; FISZELSON, Roger ; FORNACCIARI,
Marc. Les nouveaux contrats de partenariat public-privéris : Le Moniteur, 2005.
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i. Données économiques et financieres
Domanialité — Transfert de propriété

1. Emprise et droits réels : référence cadastrale, agtde propriété
2. Dates de mise a disposition de I'emprise foncierel'apérateur privé
3. Prises de possession
a. Fondement de validité du contrat de partenariaété@de décision de I'autorité
publique

b. Transfert domanial (notion de propriété de 'ouahng

4. Restitution des biens (en fin de contrat)
Missions de conception réalisation (ou réalisation seule)

1. Missions de conception (s'il y a lieu)

a. Contrat de l'architecte et missions
b. Responsabilités — Assurances
c. Autres maitres d’ceuvre associés a I'opération -siis

2. Missions de realisation
a. Mode de passation du contrat de travaux
b. Place réservée aux petites et moyennes entreprises
c. Autres engagements des entreprises : environnementa
d. Garanties du paiement
3. Mise a disposition de I'ouvrage
a. Constat de conformité
b. Mission de suivi d'un tiers expert
c. Procédures de mise a disposition
d. Conséquences de la mise a disposition systemendditpé et de primes
4. Constatation des performances

5. Partage des risques
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Missions de maintenance

1. Maintenance patrimoniale

a. Missions

b. Performances attendues

c. Indicateurs de performances
d. Planning d’intervention

2. Entretien périodique

a. Missions

b. Performances attendues

c. Indicateurs de performances
d. Planning d’intervention

3. Conditions d’exécution

a. Rapport annuel de mission
b. Gestion des provisions et aléas

4. Constatation des performances

Nature des controles et périodicité
Tableau de mesure des performances
Systeme d’alerte

Systeme de pénalités et de primes
Autres moyens coercitifs

®oo o

5. Partage des risques

Services et exploitation

1. Services associés attribués a I'exploitant

2. Services marchands proposés aux clients

3. Performances attendues — Indicateurs de performanse
4. Constatation des performances

5. Partage des risques

6. Continuité du service public

a. Principe
b. Défaillance de I'opérateur privé
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Suivi et évolution du contrat

1. Rapport annuel d’information
2. Modification par avenant (de maniére non substantike)
3. Phases optionnelles du contrat
4. Cession du contrat (totale ou partielle)
a. Par l'autorité publique
b. Par I'opérateur privé

Clauses financiéres et clauses d’assurance

1. Financement de I'opération
2. Cession de créances
3. Rémunération de I'opérateur privé

4. Assurance de 'opérateur

Fin du contrat

1. Fin normale du contrat (soulte, définition de I'étd des biens...)

2. Fin anticipée du contrat
a. Reésiliation pour intérét général (modalités deliaggdn, indemnisation...)
b. Résiliation sanction

Prévention et reglement des litiges

1. Demande préalable — Reglement amiable du litige
2. Recours éventuel a l'arbitrage ou saisine du tribual compétent

3. Juridiction compétente
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Annexe 3 : Grilles de risquéd

Grille chronologique

Risques de conception

Défaillance de la conception

Optimisation insuffisante

Modification du projet

Retard dans la mise au point du projet
Incapacité a construire suivant le cahier de
charges...

Risques de construction

Surcodt

Malfagcon

Sécurité, sdreté du site...

Risque archéologique, géologique,
météorologique

Retard de délivrance des permis et
autorisations, d’accés au site et/ou a des
terrains adjacents, de mise a disposition @
carriere ou de décharge, de livraison
Vice caché

Plaintes de tiers

Réception de 'ouvrage du constructeur
Défaillance du constructeur, des préteurs
Refus d’acceptation, totale ou partiel, des
ouvrages par la personne publique

2S

e

Risques d’exploitation/maintenance

Défaut du partenaire ou de ses sous-traita
dans l'exploitation et/ou la maintenance de
'ouvrage

Mise en ceuvre des garanties biennales et
décennales

Gréve et/ou de désordres sociaux
Dysfonctionnement ou indisponibilité des
ouvrages, équipements, fournitures
Mauvaises estimations des recettes anne
Codlt d’exploitation/maintenance supérieur
aux prévisions...

nts

ou

XeS

8 Exemple repris darBEZANCON, Xavier ; DERUY, Laurent ; FISZELSON, Roger ; FORNACCIARI,
Marc. Les nouveaux contrats de partenariat public-privéris : Le Moniteur, 2005.
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Grille par nature

Risque contractuel

Risque de requalification
Risque d’annulation

Risque de force majeur, sujétions imprévu

fait du prince, imprévision...

Risque lié a la procédure de résolution des

litiges

Risque de résiliation et/ou de déchéance €

d’'indemnisation correspondante...

Risque environnemental

Risque |égislatif et réglementaire

Risque économique

Risque de demande

Risque technique et d’'obsolescence

Risque financier

Risque de change
Risque de taux...
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Annexe 4 : Exemples de matrice de risqties

Porteur de risques

Risques

Personne| Personne
publique | Privée

Commentaires

Défaillance de la conception

Modification du projet :

» reprise des projets rendue
nécessaire par difficultés (étend
de sols...)

» Reprise des projets du fait de
modifications

Selon I'origine de la modification
(personne publique, privée, loi)

Retard dans la mise au point des proje

2ts

Selon 'origine de la difficulté

Incapacité a construire suivant le cahig
des charges

er

Mauvaise estimation des colts de
construction :
> répercutables sur entreprises
travaux
» non répercutables

Selon surcodts et/ou retards

Mauvaise estimation du calendrier

Risques archéologiques, géologiques,
météorologiques

Retard dans 'accés au site et dans la
mise a disposition du foncier

Selon l'origine du retard

84

Exemple repris dandICHERE, Frangois; MARTOR, Boris; PEDINI, Gilles ; THOUVENOT,
SébastienPratique des partenariats public-privBaris : Litec, 2006.
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Retard dans 'obtention des autorisations

administratives nécessaires au
démarrage

Selon l'origine du retard

Sdreté et sécurité sur le site

Modifications |égislatives et
réglementaires

Selon la spécificité des normes

Défaillance technique d’un constructeyir

Défaillance d’'un financier

Retard a la livraison

Malfacons rendant ou non les ouvrages
impropres a leur destination

Risque d'interface entre conception,
construction et exploitation

Période d’'exploitation

Risques de performance

Défauts du partenaire privé ou de ses
sous-traitants (non-exécution ou défaut
d’exécution du service) :
» du fait d'une carence prouvée d
I'exploitant
» du fait d’'un défaut des ouvrages,
équipements, fournitures

1%

Incapacité/impossibilité a atteindre les
standards de qualité fixés

Selon la cause

Greve

Selon l'origine

Défauts latents des ouvrages

Modification des spécifications de fait
de I'évolution Iégislative et
réglementaire
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Disponibilité de I'ouvrage

Risques sur les codts d’exploitation

Mauvaise estimation des codts de
fourniture des services dus, de la
maintenance, de structure...

Risques de surcodts d’exploitation du
fait d'un défaut des ouvrages

Modifications législatives et
réglementaires non spécifiques au
secteur

Risques de surcodts du fait d'une
moindre qualité (que prévue) des
installations (réparation, remplacemen
renouvellement accrus)

Mauvaise estimation du codt de gestig
des personnels

Variation des ressources liées a
I'exploitation du service

Mauvaise estimation des revenus
annexes

Modification fiscale

Risques spéciaux

Risques de déchéance et de fin
anticipée de contrat

Résiliation du fait de la personne
publique

Défaut du cocontractant privé

Déchéance du cocontractant privé

—




Défaut de la personne publique

Risques technologiques et
d’'obsolescence

Obsolescence de I'investissement

Modification des spécifications
technologiques

Risques de valeur résiduelle (colt de
démantelement ou de réaffection)

Risques d’assurance

Variation des primes

Risques non couverts

Risques financiers

Variation des taux

Risques de change

Inflation

Autres risques

Risque environnemental

Force majeure et autres risques non
assurables
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Annexe 5 : Tableau de synthése d’une évaluationaa®dle™

A. Les performances Régie Marché Délégation de Contrat de
classique service public partenariat
En phase amont du projet, la
qualité du projet :
» l'apport d’innovation par la
compétence ;
» le caractére garanti ou nor
du prix et du délai du
projet.
En phase de construction, la
qualité de la réalisation :
» lincidence de la durée du
contrat dans la réalisation
des travaux.
En phase d’exploitation, la
qualité de la maintenance :
» Tlincidence de la qualité de
la maintenance ;
» limpact de la délégation
du fonctionnement et de 13
sécurité a une entité
extérieure.
B. Le partage des risques Régie Marché Délégation de Contrat de
classique service public partenariat

Sur le risque transféré ou non
en phase amont du projet :
» le risque de maitrise
d’ouvrage ;
» le risque de conception.

Sur le risque transféré ou non
en phase de construction :
» le risque d’exécution porté
ou non par la collectivité ;
» la certitude du délai et du
budget.

Sur les risques ultérieurs a la
construction :

» lesrisques relatifs au
niveau de qualité et au
délai d'intervention ;

» lesrisques de
dysfonctionnement
majeur ;

» lesrisques de réhabilitation
lourde dix ou quinze ans
apres.

8 Exemple repris darBEZANCON, Xavier ; DERUY, Laurent ; FISZELSON, Roger ; FORNACCIARI,
Marc. Les nouveaux contrats de partenariat public-privéris : Le Moniteur, 2005.




C. Le codt global

Régie

Marché
classique

Délégation de
service public

Contrat de
partenariat

Estimation directe sur le budget
de la collectivité :

» effet de I'étalement du
paiement du prix et donc
I'accroissement des marge
budgétaire.

Codt de direction :

» colt de maitrise d’ouvrage
et de mandataire ;

» co(t de préparation de
lancement de I'appel
d'offre ;

» codt de la direction de
chantier.

Colt de programmation :
» définition des
fonctionnalités et
performances.

Colt de conception :
» honoraires de maitrise
d’ceuvre, bureau d’étude
technique, consultants.

Prix de I'ouvrage

Surco(ts ou économies estimés,
liés aux délais d’exécution de la
construction ou a la durée du
processus global conception
construction.

Co(t de maintenance :
» colt du personnel de
maintenance ;
» colts d’'assurance et des
risques exceptionnels.

Codt de fonctionnement :
» codt des consommations
(matieres, énergie) ;
» co(t de la délivrance du
service en cas de pannes
de dysfonctionnement.

Codts globaux :
» la gestion et le co(t des
aléas ;
» le co(t global (conception,

construction, maintenance).
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