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FICHE

Les contrats conclus entre entités appartenant au
secteur public

Certains contrats conclus entre entités appartenant au secteur public, constituant des contrats de quasi-régie ou des
contrats de coopération public-public, sont exclus du champ d’application du droit de la commande publique.

La mise en ceuvre d'obligations de publicité et de mise en concurrence pour la conclusion de contrats entre un pouvoir
adjudicateur et une entité qui, bien que dotée de la personnalité morale, constitue le prolongement administratif de celui-
ci, n'est pas nécessaire. De la méme maniere, les contrats par lesquelles plusieurs entités publiques réalisent en commun
une activité d'intérét général dans un but exclusif d'intérét public et sans favoriser un opérateur économique agissant sur
le marché peuvent également étre conclus sans étre précédés d’'une publicité et d’'une mise en concurrence.

La Cour de Justice de I'Union européenne (CJUE) a ainsi successivement reconnu I'existence des contrats de quasi-régie’,
qualifiés également de contrats in house, puis des contrats de coopération public-public2. Le régime de ces contrats passés
entre entités du secteur public figure désormais au sein du code la commande publique.

Les exclusions de quasi-régie et de coopération public-public s'appliquent aussi bien pour les marchés publics que pour
les concessions.

Les articles L. 2511-1 et suivants du code de la commande publique s’agissant des marchés et les articles L. 3211-1 et
suivants de ce méme code pour les concessions posent trois conditions cumulatives a la reconnaissance d'une relation de
quasi-régie :

- le contréle exercé par le ou les pouvoirs adjudicateurs? sur le ou leur cocontractant doit étre analogue a celui
qu'ils exercent respectivement sur leurs propres services ;

- I'activité du cocontractant doit étre principalement consacrée a ce(s) pouvoir(s) adjudicateur(s) ;
- la personne morale contrdlée ne comporte, en principe, pas de participation directe de capitaux privés.

ATinstar de 'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et de I'ordonnance n°® 2016-65 du 29
janvier 2016 relative aux contrats de concessions, le code de la commande publique n’exige pas la condition tenant a ce
que le cocontractant du pouvoir adjudicateur, en situation de quasi-régie, doive appliquer pour ses propres contrats les

1 CJCE, 18 novembre 1999, Teckal, Aff. C-107/98, pt. 50.

2 CJUE, 9 juin 2009, Commission ¢/ Allenagne, Aff. C-480/06, pt. 37.

3 Conformément aux dispositions de PArt. I.. 2511-2 et L. 2511-6 du code de la commande publique, pour les marchés
publics et aux dispositions de PArt. L. 3211-2 et L. 3211-6 du code de la commande publique, les dispositions relatives a la
quasi-régie et a la coopération public-public sont également applicables aux pouvoirs adjudicateurs qui agissent en tant
qu’entités adjudicatrices, mais pas aux entités adjudicatrices « pures ».
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regles de passation issues du droit de la commande publique?. Il convient toutefois de préciser que le respect de ces régles
par 'organisme contrélé s'impose si cette entité répond elle-méme aux criteres de qualification de pouvoir adjudicateurs.

Le contrat de quasi-régie doit étre distingué de celui par lequel des entités publiques instituent entre elles une coopération
afin d’assurer en commun des missions de service public dont elles ont la charge, sans qu’existe de contrdle de 'une sur
I'autre® et qui est appelé contrat de coopération « public-public ».

Les contrats de quasi-régie et les contrats de coopération public-public figurent au nombre des « autres marchés publics »
prévus au Livre V de la deuxieme partie du code et des « autres contrats de concession » prévus au Livre Il de la troisieme
partie du code.

Conformément aux dispositions de I'article L. 2500-1 du code de la commande publique s’agissant des marchés publics,
et aux dispositions de article L. 3200-1 s’agissant des contrats de concession, ces contrats, sans préjudice des dispositions
législatives spéciales, sont soumis a des régles particulieres prévues au titre Il de ces livres. Ces régles ne comprennent
pas celles relatives a la préparation et a la passation des marchés publics et des contrats de concession. Aussi, les contrats
de la commande publique passés sur le fondement des dispositions relatives a la quasi-régie ou sur le fondement de celles
relatives a la coopération entre pouvoirs adjudicateurs peuvent étre conclus sans étre précédés de mesures publicité et de
mise en concurrence lorsque I'ensemble des conditions posées pour la reconnaissance de ces situations sont remplies.

1. Les critéres d’identification des contrats de quasi-régie (Art. L. 2511-1 a
L. 2511-5 du code de la commande publique pour les marchés publics et
Art. L. 3211-1 a L. 3211-5 du code de la commande publique pour les
contrats de concession)

A titre liminaire, il est précisé que I'exclusion de quasi-régie concere les pouvoirs adjudicateurs, y compris lorsquils
agissent en qualité d’entités adjudicatrices’.

1.1. Le pouvoir adjudicateur doit exercer sur son cocontractant un contrble
analogue a celui qu’il exerce sur ses propres services, le cas échéant de fagon
conjointe avec d’autres pouvoirs adjudicateurs

Le code de la commande publique définit précisément la notion de contrdle analogue. Ainsi, « un pouvoir adjudicateur est
réputé exercer sur une personne morale un contréle analogue a celui qu'il exerce sur ses propres services, S'il exerce une
influence décisive a la fois sur les objectifs stratégiques et sur les décisions importantes de la personne morale contrélée »®.

Cette définition peut également étre complétée a 'aune de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne.
Cette derniere a notamment jugé que « la circonstance que le pouvoir adjudicateur détient, seul ou ensemble avec d’autres

+1° de ’Art 3 du code des marchés publics de 2006.

> Compte tenu des conditions de reconnaissance d’une relation de quasi-régie, si celles-ci sont remplies, entité controlée
sera elle-méme qualifiée de pouvoir adjudicateur si elle a pour but de satisfaire des besoins d’intérét général ayant un
caractere autre qu’industriel et commercial.

0 CJUE, 9 juin 2009, Commission ¢/ Allemagne, Aff. C-480/06, pts. 34 et 36.

7 Les entités adjudicatrices bénéficient d’exclusions qui leur sont propres s’agissant des contrats passés avec une entreprise
liée (Art. L. 2511-7 et L. 2511-8 du code de la commande publique pour les marchés publics ; Art. L. 3211-7 et L. 3211-8
du code de la commande publique pour les contrats de concession) ou une coentreprise (Art. L. 2511-9 du code de la
commande publique pour les marchés publics et Art I.. 3211-9 du code de la commande publique pour les contrats de
concession)

8 Dernier al. de ’Art. I.. 2511-1 du code de la commande publique pour les marchés publics et dernier al. de ’Art. 1. 3211-
1 du code de la commande publique pour les contrats de concession.

Mise a jour le 01/04/2019
2/19


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idArticle=LEGIARTI000037704527&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idSectionTA=LEGISCTA000037705121&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idSectionTA=LEGISCTA000037704535&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idSectionTA=LEGISCTA000037704535&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?idSectionTA=LEGISCTA000037705129&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5ee5cadc292a841499d26fa07755eed5d.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuTahn0?text=&docid=76261&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1104545
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idArticle=LEGIARTI000037704553&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idArticle=LEGIARTI000037704555&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401&categorieLien=id&oldAction=&nbResultRech=
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idArticle=LEGIARTI000037705147&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idArticle=LEGIARTI000037705149&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401&categorieLien=id&oldAction=&nbResultRech=
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idArticle=LEGIARTI000037704559&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401&categorieLien=id&oldAction=&nbResultRech=
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idArticle=LEGIARTI000037705153&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401&categorieLien=id&oldAction=&nbResultRech=
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idArticle=LEGIARTI000037704537&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idArticle=LEGIARTI000037705131&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=154482BFFBE1DABAD436B005CBA9B4D0.tplgfr29s_3?idArticle=LEGIARTI000037705131&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401

ESPACE COMMANDE PUBLIQUE

Rubrique Conseils aux
acheteurs et aux autorités

— concédantes / Fiches
techniques

DIRECTION DES AFFAIRES JURIDIQUES

pouvoirs publics, la totalité du capital d’une société adjudicataire tend a indiquer, sans étre décisive, que ce pouvoir
adjudicateur exerce sur cette société un contréle analogue a celui qu'il exerce sur ses propres services» 9.

A cet égard, si la détention du capital d'une personne morale par un pouvoir adjudicateur & hauteur de 100% constitue un
indice du controle analogue, cela ne s'avere toutefois pas suffisant pour que la relation de quasi-régie soit établie avec
certitude.

L’existence d’un contrdle analogue doit, en outre, s'inscrire dans un lien de dépendance institutionnel tres fort. Il n’existe
pas de critére unique déterminant. Le seul contrdle de tutelle ne suffit pas?0.

Cette dépendance doit étre caractérisée par plusieurs éléments. Le pouvoir adjudicateur doit avoir une influence
déterminante sur toutes ses décisions essentielles et ses objectifs stratégiques, en désignant, par exemple, plus de la
moitié des membres de I'organe d'administration ou de direction de I'entreprise ou en nommant son dirigeant. Cela signifie,
en fait, que I'entité ne doit disposer d’aucune autonomie dans son fonctionnement et dans son activité et ne doit pas pouvoir
déterminer, notamment, les prestations qu’elle doit exécuter, leur contenu, et leur tarif!!. Le contrdle fonctionnel et
structurel'2 doit étre effectif et non simplement formel's.

S'agissant du cas particulier de la quasi-régie conjointe’¢, c'est-a-dire I'hypothése selon laquelle plusieurs pouvoirs
adjudicateurs participent conjointement a la création d’une structure leur permettant d’assurer en commun la mise en ceuvre
d’'une mission de service public, la condition de contrdle analogue est remplie lorsque chaque pouvoir adjudicateur participe
tant au capital qu'aux organes de direction de la structure créée’s.

La Cour de justice juge en effet que si un des pouvoirs adjudicateurs ne dispose pas de la « moindre possibilité de
participation au contréle » de I'entité, le bénéfice du « in house » ne saurait lui étre ouvert. Une simple « affiliation formelle »
a un organe commun ne saurait caractériser une relation de quasi-régie, au risque de constituer un contournement des
régles du droit européen en matiére de marchés publics’®.

Le Conseil d’Etat a ainsi jugé qu'une commune qui possede une faible part du capital d'une société, par ailleurs
exclusivement contrélée par des personnes publiques, sans détenir de pouvoir de contréle effectif sur cette société
(absence de représentation propre au conseil d’administration, impossibilité de requérir I'inscription d’un projet a 'ordre du
jour) ne saurait se prévaloir d'une relation de quasi-régie'”.

1.2. Le cocontractant du pouvoir adjudicateur doit réaliser plus de 80 % de son
activité pour ce dernier

Le seul constat d’'une dépendance a I'égard du pouvoir adjudicateur ne suffit pas a qualifier les prestations faisant I'objet
du contrat de quasi-régie. En effet, ce n'est que lorsque le rapport organique qui unit le pouvoir adjudicateur a son
cocontractant se double d’une quasi-exclusivité de la fourniture des prestations au profit du premier, que le cocontractant
est considéré comme totalement lié a celui-ci et que les prestations peuvent étre comparées a celles dont disposeraient
I'acheteur en recourant a ses propres ressources internes.

2 CJCE, 11 mai 2006, Carbotermo SpA, Aff. C-340/04, pt. 37 ; CJCE, 13 novembre 20
Aff. C-324/07, pt. 54.

10 CE, 27 juillet 2001, CAMIF, n° 218067.

W CJCE, 19 avtil 2007, Asociacion Profesional de Empresas Forestales (ASEMIEO) contre Tragsa, Aff. C-295/05, pt. 60.

12 CJCE, 17 juillet 2008, Commission ¢/ Italie, Aff. C-371/05, pt. 26.

13 C|CE, 13 novembre 2008, Coditel Brabant SA ¢/ Commune d’'Ucce, Aff. C-324/07 pt. 46 ; CE, 6 novembre 2013, Commune
de Marsannay-la-Cite, n° 365079.

14 Art. L. 2511-3 du code de la commande publique pour les marchés publics et Art I.. 3211-3 du code de la commande
publique pour les contrats de concession ; cf. hypothése n°4 du logigramme « les contrats de quasi-régie ».

15 CJUE, 29 novembre 2012, Feonord SpA ¢/ Comune di Cagno, Comune di 1 arese, Comune di Solbiate, Comune di 1 arese, Aff. C-
182/11 et C-183/11 (affaires jointes), pt. 33.

16 CJUE, 29 novembre 2012, Econord SpA, Aff. C-182/11et C-183/11 (affaires jointes), pt. 31.

17 CE, 6 novembre 2013, Commune de Marsannay-la-Céte, n° 365079.
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Le respect de la seconde condition posée par les ordonnances précitées ainsi que par la jurisprudence implique donc que
le cocontractant du pouvoir adjudicateur soit un opérateur « dédié » aux besoins de ce dernier. Il doit réaliser I'essentiel de
son activité avec ou pour le compte de la personne ou des personnes qui le contrdlent.

La condition est considérée comme satisfaite dés lors que I'entité concernée exerce plus de 80 % de son activité dans le
cadre de I'exécution des taches confiées par le ou les pouvoirs adjudicateurs qui la contrélent. Par conséquent, cette entité
peut exercer jusqu'a 20 % de ses activités sur le marché concurrentiel.

Si I'entité consacre une partie de son activité a des tiers, ces prestations doivent ainsi revétir un caractére marginal'®. Dans
le cas contraire, elle retrouverait une liberté d’action contraire a l'idée de prolongement administratif de la personne
publique. Seule une « diversification purement accessoire » peut étre admise®.Dans I'hypothése particuliére ol plusieurs
autorités publiques détiennent I'organisme contrdlé, une relation de quasi-régie conjointe sera reconnue entre I'entité et les
pouvoirs adjudicateurs qui la détiennent, si celle-ci réalise I'essentiel de son activité pour ces pouvoirs adjudicateurs pris
dans leur ensemble. L’activité a prendre en compte est celle que I'entité réalise avec 'ensemble des pouvoirs adjudicateurs
et non avec tel ou tel de ces pouvoirs adjudicateurs20. S'il est admis que le volume des commandes passées a I'entité
dédiée n’a pas a étre nécessairement égal ou proportionnel & I'importance de chaque pouvoir adjudicateur dans le capital
ou les organes de direction de cette derniere?, 'hypothese de la création d’'une telle entité dont le but principal serait de
répondre uniquement aux besoins d'un seul des pouvoirs adjudicateurs la contrdlant serait de nature a fragiliser la relation
de quasi-régie.

Le code de la commande publique précise que le pourcentage d'activités réalisé par I'entité dédiée doit étre déterminé de
fagon pragmatique sur des considérations quantitatives et qualitatives, en tenant compte, notamment, du chiffre d'affaires
total moyen ou de tout autre parametre approprié fondé sur ses activités, tels que les colts supportés, au cours des trois
exercices comptables précédant I'attribution du contrat22. Il convient ainsi « de tenir compte de toutes les activités que cette
[entité] réalise sur la base d’une attribution faite par le pouvoir adjudicateur et ce, indépendamment de savoir qui rémunére
cette activité »2. Par ailleurs, dés lors que ces informations ne sont pas disponibles ou apparaissent non pertinentes, le
pourcentage devra étre déterminé sur la base d’'une estimation vraisemblable qui devra étre sérieuse et reposer sur des
bases objectives.

Exemple de modalités de calcul du pourcentage d’activité :

Une entité X est détenue respectivement a hauteur de 30% et de 70 % par une commune et un établissement public local.
Le chiffre d'affaires de I'entité pour les trois dernieres années précédant I'attribution du contrat s'éleve a 785 000 euros,
réparti comme suit :

- 386 020 € de prestations réalisées pour le compte de la commune ;
- 271 780 € de prestations facturées a 'EPL ;
- 127 200 € de prestations réalisées pour des tiers.

Le seuil des 80 % est donc atteint.

Dans un arrét du 8 décembre 201624, la CJUE précise que « toute activité de I'entité attributaire qui est consacrée a des
personnes autres que celles qui la détiennent, a savoir a des personnes qui n'ont aucun rapport de contréle avec cette
entité, fussent-elles des autorités publiques, doit étre considérée comme étant exercée en faveur de tiers ». De ce fait,
conclut la Cour, « afin de déterminer si I'entité adjudicataire exerce I'essentiel de son activité pour le pouvoir adjudicateur,

18 CJCE, 11 mai 2006, Carbotermo SpA ¢/ Comune di Busto Arsizio, Aff. C-340/04, pt. 63.

19 CE Sect., 6 avril 2007, Commune d’Aixc-en-Provence, n° 284736.

20 CJCE, 11 mai 2006, Carbotermo SpA, Aff. C-340/04, pt. 70 ; CJCE, 17 juillet 2008, Commission ¢/ Italie, Aff. C-371/05, pt.
32.

20 CJCE, 19 avril 2007, ASEMFO, Aff. C-295/05: I’Etat espagnol et des communautés autonomes détenaient
respectivement 99 % et 1 % du capital d’une entité dédiée, celle-ci réalisant 35 % de son activité avec I'Etat et 55 % avec
les communautés.

22 Art. L. 2511-5 du code de la commande publique pour les marchés publics et Art. L. 3211-5 du code de la commande
publique pour les contrats de concession.

23 CJCE, 11 mai 2006, Carbotermo SpA, Aff. C-340/04, pt. 72.

2 CJUE, 8 décembre 2016, Undis Servizi Srl. contre Comune di Sulmona, Aff. C-553/15.
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notamment les collectivités territoriales qui sont ses associées et qui la contrélent, il convient de ne pas inclure dans cette
activité celle quiimpose a cette entité une autorité publique, non associée de cette entité, en faveur de collectivités
territoriales qui ne sont pas non plus associées de ladite entité et n’exercent aucun contréle sur elle, cette derniére activité
devant étre considérée comme exercée pour des tiers ». La Cour précise en outre qu'en cas de contrdle conjoint sur I'entité
attributaire par différentes collectivités, il convient, pour le controle de cette condition, de prendre en considération
I'ensemble des circonstances de I'espece, « parmi lesquelles peut figurer 'activité que cette entité adjudicataire a réalisée
pour ces mémes collectivités territoriales avant qu’un tel contréle conjoint ne soit devenu effectif ». Les questions
préjudicielles objet de I'arrét ont été appréciées par la CJUE au regard de la seule directive 2004/18. Toutefois, les
raisonnements dégagés sont transposables aux situations régies par la directive 2014/24.

1.3. Une participation privée au capital exclut, en principe, toute relation de quasi-
régie
Les contrats conclus par les pouvoirs adjudicateurs avec des sociétés dont le capital est détenu au moins pour partie par
des actionnaires privés sont, en principe, exclus de la qualification de contrats de quasi-régie et entrent dans le champ
d'application du droit de la commande publique?®.

Le code de la commande publique reprend I'assouplissement introduit dans les ordonnances marchés publics et
concessions s'agissant de I'interdiction de participations directes de capitaux privés au sein de I'entité controlée.

Les participations de capitaux privés peuvent en effet étre admises des lors que les conditions cumulatives suivantes sont
réunies :

e Les capitaux privés ne doivent conférer aucune capacité de contrdle ou de blocage des décisions de I'entité ;
e  Ces formes de participations de capitaux privés sont requises par une Iégislation nationale ;

e  L’actionnaire privé ne peut exercer une influence sur I'entité controlées.

Cette condition, trés encadrée, constitue une atténuation a l'interdiction jurisprudentielle de participation directe de capitaux
privés dans le capital de I'entité contrblée?’.

Dans I'hypothése ou la participation d’opérateurs économiques privés dans le capital de la personne morale contrdlée serait
« rendue obligatoire par une disposition Iégislative nationale en conformité avec les traités »28, 'absence de capacité de
contrle ou de blocage de I'entité contrblée devra s'apprécier in concreto afin de s'assurer notamment que les statuts de
I'entité ne conférent pas de droits de vote particuliers.

%5 CJUE, 11 janvier 2005 Stadt Halle, Aff. C-26/03 point 49, CJUE, 21 juillet 2005, CONAME, Aff. C-231/03, pt. 26 ;
CJUE, 6 avril 2006, ANAL7, Aff. C-410/04, pt. 30.

20.3° des Art. L. 2511-1, L. 2511-2 et L. 2511-3 du code de la commande publique pour les marchés publics et 3° des Art
L.3211-1, L. 3211-2, L. 3211-3 du code de la commande publique pour les contrats de concession.

27 Auparavant, la Cour de justice considérait que la participation, fit-elle minoritaite, d’une entreprise privée dans le capital
d’une société a laquelle participe également le pouvoir adjudicateur en cause excluait, en tout état de cause, que ce pouvoir
adjudicateur puisse exercer sur cette société un controle analogue a celui qu’il exerce sur ses propres services (CJUE, 11
janvier 2005 Stadt Halle, Aff. C-26/03 point 49, CJUE, 21 juillet 2005, CONAME, Aff. C-231/03, pt. 31 ; CJCE, 6 avril
2006, ANAL", Aff. C-410/04, pt. 30-31).

La Cour de justice a également précisé que attribution directe d’un contrat a une association d’utilité publique sans but
lucratif qui, lors de P'attribution du marché, comptait parmi ses sociétaires des entités relevant du secteur public ainsi que
des institutions privées de solidarité sociale exercant des activités sans but lucratif, faisait obstacle a ce que le critére du
contréle analogue soit rempli. Une situation de quasi-régie ne peut ainsi étre reconnue, des lots que cet organisme poursuit
des intéréts et des finalités qui sont d’'une nature différente de celle des objectifs d’intérét public poursuivis par les pouvoirs
publics (CJUE, 19 juin 2014, Centro Hospitalar de Setnbal EPE et SUCH, Aff. C-574/12).

28 Cons. 32 de la directive 2014/24/UE du 26 février 2014 précitée.
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Focus sur la présence de capitaux privés au sein de I'entité controlée

Le seul fait que la société controlée soit constituée avec la participation de capitaux privés en application de la loi, par
exemple, sous la forme d'une société d'économie mixte (SEM) ne suffit pas a considérer que la loi requiert que son
capital soit mixte au sens des dispositions du code de la commande publique?. Si la Iégislation frangaise applicable a
ce type de sociétés prévoit bien la participation de capitaux privés, cette seule exigence de participation de capitaux
privés ne suffit néanmoins pas a remplir le critere de I'exception de quasi-régie. En effet, le sens de cette participation
obligatoire est précisé au considérant 32 de la directive 2014/24/UE. Celui-ci indique que I'exception de quasi-régie
n'est établie que dans les cas de participation obligatoire d'opérateurs économiques privés spécifiques au capital de
la personne morale contrdlée. L'exigence légale d'une présence d'actionnaires privés au capital des SEM ne remplit
pas en tant que telle I'exigence d’adhésion obligatoire d'opérateurs économiques privés spécifiques : en effet, n'importe
quel opérateur économique privé peut devenir actionnaire minoritaire d'une SEM.

Ensuite, quand bien méme le législateur imposerait la création d’une société avec la participation de capitaux privés
détenus par des opérateurs économiques spécifiques au sens du considérant 32 susmentionnés, il doit également étre
démontré que la présence de capitaux privés ne confere aucune capacité de contrdle ou de blocage et ne permet
d'exercer aucune influence décisive. Les actionnaires minoritaires spécifiques obligatoires ne doivent donc pas détenir
eux-mémes la minorité de blocage. A fortiori, il ne peut y avoir de relation de quasi-régie avec une entité dans laquelle
des sociétés privées sont actionnaires majoritaires du capital.

Dans une telle configuration, contrairement a I'hypothése n°® 1 du logigramme « les contrats de quasi-régie », le pouvoir
adjudicateur de contréle (a savoir la collectivité territoriale actionnaire dans I'exemple des SEM) ne peut, sans publicité
ni mise en concurrence préalables, attribuer un marché public a I'entité comportant des capitaux privés (dans cet
exemple, la SEM).

Il 'en va différemment lorsque c’est le pouvoir adjudicateur de controle (SEM ayant la qualité de pouvoir adjudicateur)
qui comporte en son sein des capitaux privés et que les seuls capitaux privés présents dans le capital de I'entité dont
on recherche si elle est une entité contrlée en situation de quasi régie sont précisément ceux de ce pouvoir
adjudicateur. Dans une telle hypothése, rien n'interdit au pouvoir adjudicateur (la SEM dans cet exemple) d’entretenir
une relation de quasi-régie avec I'entité qu'il controle (une filiale, dans ce méme exemple), dans les conditions posées
par les articles précités relatives au controle et a I'exclusivité de la destination de I'activité. En effet, le 3° de l'article
L. 2511-1 du code de la commande publique précise qu'en toute hypothese, cette condition doit étre appréciée non
pas par rapport a la composition du capital des entités de contrdle, mais au regard du capital de I'entité controlée30.

En résumé, il n'est pas possible de reconnaitre que la relation entre une collectivité territoriale actionnaire et une SEM
remplit systématiquement les criteres de quasi-régie. Toutefois, I'éventuelle présence de capitaux privés au sein d’'un
pouvoir adjudicateur n'obére pas la possibilité de reconnaitre, au cas par cas, une relation de quasi-régie entre ce
pouvoir adjudicateur a capitaux privés minoritaires et une entité qu'elle controlerait3? et32,

Ainsi, une SEM peut étre en quasi-régie avec une de ses filiales. La présence de capitaux privés au sein de la SEM n'y
fait pas obstacle.

Enfin, la simple possibilité pour des personnes privées de participer a I'avenir au capital de I'entité ne suffit pas pour conclure
que la condition relative au contrble de 'autorité publique sur I'entité n'est pas remplie, tant que le capital n’est pas ouvert
et demeure entiérement public.

293% des Art. L. 2511-1, L. 2511-2 et L. 2511-3 du code de la commande publique pour les marchés publics et 3° des Art
L.3211-1, L. 3211-2, L. 3211-3 du code de la commande publique pour les contrats de concession.

30 Cf. cons. 46 de la directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur attribution des contrats de concession, qui comporte la
méme précision.

31 Ce qui cortespondrait aux situations présentées aux logigrammes n° 1 a 6 de la présente fiche technique, dans lesquelles
la SEM serait le pouvoir adjudicateur de controle.

32 Voir également le focus sur le détournement de pouvoir dans les développements relatifs aux SPL et SPLA de la présente
fiche.
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En tout état de cause, si une situation de quasi-régie devait étre remise en cause par 'entrée au capital d'une personne
privée pendant la durée d'exécution du marché, le pouvoir adjudicateur de contréle devrait constater la fin de la relation de
quasi-régie, résilier le marché public ou le contrat de concession et procéder a une remise en concurrence3s.

Ainsi, dés lors que les conditions de la quasi-régie sont satisfaites, le titre Il du Livre IV de la deuxiéme partie du code
relative aux marchés publics ne mentionnant pas les regles relatives a la préparation et a la passation des marchés publics
parmi celles applicables et le titre Il du livre Il de la troisieme partie du code relative aux contrats de concession excluant
expressément leur application a 'article L. 3221-1 du code, le pouvoir adjudicateur est autorisé a conclure un marché public
ou un contrat de concession avec I'entité controlée en dehors de toute mesure de publicité et de mise en concurrence.
Outre I'hypothése d’une relation de quasi-régie simple descendante®, la passation d'un tel contrat de gré a gré est
désormais possible :

= Jorsqu’une personne morale contrdlée, qui est elle-méme un pouvoir adjudicateur, confie la réalisation de
prestations au pouvoir adjudicateur qui la controle3s ;

= lorsqu’un pouvoir adjudicateur confie la réalisation de prestations a une personne morale contrdlée par une
entité intermédiaire, qui est elle-méme contrdlée par le pouvoir adjudicateurss ;

= Jorsqu'un ensemble de pouvoirs adjudicateurs confient la réalisation de prestations & une personne morale
contrlée conjointement par eux3’ ;

= lorsqu’une personne morale contrlée conjointement, qui est elle-méme un pouvoir adjudicateur, confie la
réalisation de prestations a un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs qui la contrélent3 ;

= lorsqu’une entité contrdlée, qui est elle-méme un pouvoir adjudicateur, confie |a réalisation de prestation a une
personne morale contrélée par un méme pouvoir adjudicateur3.

Ces différentes hypothéses de quasi-régie sont présentées en annexe a la présente fiche.

33 CJUE, 10 septembre 2009, Sea S7/ contre Commune Di Ponte Nossa, Aff. C-573/07, pts. 51 et 53.

34 Art. 1. 2511-1 du code de la commande publique pour les marchés publics et Art. I. 3211-1 du code de la commande
publique pour les contrats de concession. Cf. hypothese n° 1 du logigramme « les contrats de quasi-régie ».

31° de PArt L. 2511-2 du code de la commande publique pour les marchés publics et 2° de PArt. 1. 3211-2 du code de la
commande publique pour les contrats de concession. Il s’agit de la quasi-régie simple ascendante, cf. hypotheése n° 2 du
logigramme « les contrats de quasi-régie ».

3 Dernier al de PArt. 1. 2511-1 du code de la commande publique pour les marchés publics et dernier al de PArt I.. 3211-
1 du code de la commande publique pour les contrats de concession. 1l s’agit de la quasi-régie descendante en cascade, cf.
hypothese n° 3 du logigramme « les contrats de quasi-régie ».

37 Art. 1. 2511-3 du code de la commande publique pour les marchés publics et Art. I.. 3211-3 du code de la commande
publique pour les contrats de concession. Il s’agit de la quasi-régie conjointe descendante, cf. hypothése n° 4 du logigramme
«les contrats de quasi-régie ».

3 1°de PArt L. 2511-2 du code de la commande publique pour les marchés publics et 2° de PArt. I.. 3211-2 du code de la
commande publique pour les contrats de concession. Il s’agit de la quasi-régie conjointe ascendante, cf. hypothése n® 5 du
logigramme « les contrats de quasi-régie ».

3 2° de PArt L. 2511-2 du code de la commande publique pour les marchés publics et 2° de PArt. 1. 3211-2 du code de la
commande publique pour les contrats de concession. Quasi-régie entre sceurs, cf. hypothese n° 6 du logigramme « les
contrats de quasi-régie ».
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2. Les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent conclure des
contrats de quasi-régie avec leur SPL ou leur SPLA%°

Créées respectivement par les lois n°2010-559 du 28 mai 20104! et n°2006-872 du 13 juillet 200642, les sociétés publiques
locales (SPL) et les sociétés publiques locales d’'aménagement (SPLA), permettent aux collectivités territoriales et a leurs
groupements de contracter directement, sans publicité ni mise en concurrence, sous réserve que ces sociétés soient en
situation de prestataire « intégré »%3. Cela suppose que les critéres de la quasi-régie précédemment énoncés doivent étre
remplis tout au long de la vie des contrats concernés afin que la relation contractuelle puisse étre qualifiée de « quasi-
régie ».

L'article L.1531-1 du code général des collectivités territoriales permet aux collectivités territoriales et a leurs groupements
de constituer des sociétés publiques locales (SPL) pour la réalisation de leurs opérations d’'aménagement, de construction,
pour la gestion de leurs SPIC ou de toutes autres activités d'intérét général.

L'article L.327-1 du code de I'urbanisme leur permet de constituer des sociétés publiques locales d'aménagement (SPLA)
pour réaliser toute opération d'aménagement au sens du code de I'urbanisme et des études préalables, pour procéder a
toute acquisition et cession d'immeubles en application des articles L. 221-1 et L. 221-2, pour procéder a toute opération
de construction ou de réhabilitation immobiliere en vue de la réalisation des objectifs énoncés a |'article L. 300-1, ou pour
procéder a toute acquisition et cession de baux commerciaux, de fonds de commerce ou de fonds artisanaux dans les
conditions prévues au chapitre IV du titre ler du livre Il du méme code. Elles peuvent également exercer, par délégation de
leurs titulaires, les droits de préemption et de priorité définis par le code et agir par voie d'expropriation dans les conditions
fixées par des conventions conclues avec I'un de leurs membres.

Les SPL, comme les SPLA, revétent la forme de sociétés anonymes, dont le capital, exclusivement public, est détenu en
totalité par au moins deux collectivités territoriales ou leurs groupements. Toute participation privée est donc proscrite. Ces
sociétés agissent uniquement pour le compte et sur le territoire de leurs actionnaires dans le cadre exclusif des
compétences dévolues a ces derniers. Ainsi, il ne sera pas possible de créer une SPL pour gérer un équipement situé en
dehors du territoire des collectivités actionnaires.

En tant que société anonyme, ces sociétés sont soumises aux régles prévues par le code de commerce (livre Il), ainsi
qu'au régime des sociétés d’économie mixte locales (SEML) prévu par le code général des collectivités territoriales (articles
L. 1521-1 a L. 1525-3 du CGCT), sous réserve des dispositions spécifiques prévues a l'article L. 1531-1.

Leurs statuts doivent permettre aux collectivités actionnaires d'exercer un contréle étroit et réel sur les activités des sociétés
et les décisions principales doivent étre prises par le conseil d’administration. Les SPL et SPLA ne doivent bénéficier
d’aucune autonomie de décision*4.

La constitution de ces sociétés doit répondre a un besoin précis des collectivités. Alors que les SPLA ont un objet exclusif
limité aux opérations d’'aménagement, les SPL ont un champ d'intervention trés large. Aux termes du deuxieme alinéa de
I'article L. 1531-1 du CGCT, les SPL « sont compétentes pour réaliser des opérations d'aménagement au sens de l'article L.
300-1 du code de l'urbanisme, des opérations de construction ou pour exploiter des services publics a caractere industriel
ou commercial ou toutes autres activités d'intérét général ».

Toutefois, si les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent créer des SPL dans des secteurs variés, elles ne
peuvent le faire que « dans le cadre des compétences qui leur sont attribuées par la loi »4.

40 Circulaire du 29 avril 2011 relative au régime juridique des sociétés publiques locales (SPL) et des sociétés publiques

locales d’aménagement (SPLA).
# Loi n°2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales.
# Loi n°2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement.

+ CH, 6 novembre 2013, Commune de Marsannay-la-Cite, n° 365079 : la création d’une société sous la forme d’une SPL ou
d’une SPLA n’emporte pas nécessairement le respect des critéres de la quasi-régie.

# CE, 6 novembre 2013, Commune de Marsannay-la-Cote, n° 365079,

4 Article I.. 1531-1 al. 1 du CGCT.
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Les SPL et les SPLA ayant pour obligation d’exercer leurs activités exclusivement pour le compte de leurs actionnaires,
leurs statuts ne les autorisent jamais a proposer des prestations a des tiers.

Dans I'hypothése ol les statuts d’'une SPL ou d'une SPLA ne remplissent pas les criteres de la quasi-régie, les collectivités
ne pourront invoquer cette exception et se soustraire aux regles de passation prévues par le code de la commande
publique.

En tout état de cause, si les collectivités peuvent recourir aux SPL ou aux SPLA sans se soumettre aux régles issues de
ces ordonnances, ces sociétés revétent, en principe, la qualité de pouvoir adjudicateur4® et doivent ainsi appliquer pour
leurs achats les mesures de publicité et de mise en concurrence prévues par les ordonnances précitées pour la réalisation
de leurs missions.

Focus sur la participation « minime » au capital de I'entité controlée

Dans sa décision Société Publique Locale d’Aménagement de I'’Agglomération Dijonnaise*” (SPLAAD), rendue sous
I'empire du code des marchés publics le Conseil d’Etat a jugé qu'une commune actionnaire d’une société publique
locale d'aménagement (SPLA) ne peut étre regardée comme exergant sur celle-ci un contréle analogue a celui qu'elle
exerce sur ses propres services, justifiant le recours a I'exception de la quasi-régie, lorsqu’elle ne participe que tres
minoritairement au capital et aux organes de direction de cette société. La seule qualité d'actionnaire pourrait étre
insuffisante pour faire jouer I'exception de la quasi-régie.

Les dispositions de la directive 2014/24/UE, figurant dans le code de la commande publique, précisent désormais que
dans le cadre de la quasi-régie conjointe descendante, « une méme personne peut représenter plusieurs pouvoirs
adjudicateurs participants ou 'ensemble d’entre eux »*8. Le fait qu'un pouvoir adjudicateur de contréle ne bénéficie que
d'une représentation indirecte au sein des organes décisionnels de la SPL n’est donc plus un élément qui permet
d'exclure la relation de quasi-régie entre ce pouvoir adjudicateur et la SPL.

Toutefois, et en 'absence de jurisprudence nouvelle sur ce point, I'hypothése d’'une participation trés minoritaire au
capital de la SPL pourrait amener un juge a considérer que cette participation minime n'a d’autre but que de faire
échapper le contrat aux régles de mise en concurrence et de publicité préalables applicables.

En conséquence, dans I'attente de nouvelle jurisprudence sur ce point, il convient de vérifier, y compris en présence
d'une SPL ou d’'une SPLA, que les criteres du recours a I'exception de la quasi-régie sont bien remplis, et
particulierement celui relatif au controle, lorsqu'il existe un nombre important de pouvoirs adjudicateurs de controle.

3. Les contrats dits de « coopération public-public » (Art. L. 2511-6 du code
de la commande publique pour les marchés publics et Art. L. 3211-6 du
code de la commande publique pour les contrats de concession)

Conformément aux dispositions de I'article L. 2511-6 pour les marchés publics et les dispositions de I'article L. 3211-6 du
code de la commande publique pour les contrats de concessions, une « coopération public-public » peut étre établie entre
plusieurs pouvoirs adjudicateurs pour I'atteinte d’objectifs communs en lien avec leurs missions de service public. Sans
étre contraints de recourir a une forme juridique particuliére, ces pouvoirs adjudicateurs peuvent coopérer en dehors de
toute obligation de publicité et de mise en concurrence dés lors que leur coopération n'obéit qu'a des considérations
d'intérét général et ne place pas des opérateurs privés dans une situation privilégiée par rapport a leurs concurrents. Les
pouvoirs adjudicateurs concernés doivent par ailleurs réaliser sur le marché concurrentiel moins de 20 % des activités
concernées par cette coopération.

ocales d’aménagement SP] A), pt 1. 41
47 CE, 6 novembre 2013, SPI.AAD, n°® 365079.

41° de PArt. 1. 2511-4 du code de la commande publique.
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3.1. Lacoopération public-public doit avoir pour objet d’assurer conjointement la
réalisation de missions de services publics en vue d’atteindre des objectifs
communs

Les pouvoirs adjudicateurs doivent établir ou mettre en ceuvre une coopération dans le but de garantir que les services
publics dont ils ont la responsabilité sont réalisés en vue d'atteindre les objectifs qu'ils ont en commun. Cette coopération
peut porter sur « tous les types d’activités liées a I'exécution de services et a I'exercice de responsabilité confiées aux
pouvoirs adjudicateurs participants ou assumées par eux, telles que des missions obligatoires ou volontaires relevant
d’autorités locales ou régionales ou de services confiés a des organismes particuliers par le droit public »*, voire méme
les activités supports permettant la bonne exécution de ces services ou responsabilités.

La CJUE indique que la mission d'intérét général doit étre commune aux personnes publiques contractantes, de sorte que
se trouvent exclus tous les cas ol une mission serait simplement confiée unilatéralement par une personne publique a une
autre et ou la premiére se bornerait & jouer un réle d’auxiliaire pendant que la seconde prendrait en charge 'ensemble de
la missions0.,

Cela ne signifie pas nécessairement que chaque personne publique doive participer a 'exécution de la mission d’une
maniére identique. La coopération peut, en effet, reposer sur une division des taches ou sur un certain degré de
spécialisation. Néanmoins, la Commission européenne estime que le contrat doit impliquer une exécution conjointe de la
méme mission, une véritable coopération, par opposition @ un marché public ordinaire, ol 'une des parties exécute une
prestation définie contre rémunérations!. Une attribution unilatérale d’une tache par un pouvoir adjudicateur a un autre ne
saurait étre regardée, selon la Commission, comme une coopération. L'un des pouvoirs adjudicateurs ne doit ainsi pas
pouvoir étre considéré comme un donneur d’ordres et 'autre comme un prestataire.

Dans I'affaire Azienda Sanitaria Locale di Lecce, Universita del Salento, la Cour a ainsi estimé que le contrat par lequel
une agence sanitaire avait confié a une université une mission d’étude et d'évaluation de la vulnérabilité sismique des
structures hospitalieres n'assurait pas la mise en ceuvre d'une mission de service public commune aux deux entités
publiques, en l'occurrence une mission de recherche scientifiques?, mais correspondait a une activité généralement
effectuée par des opérateurs économiques.

Dans une décision du 20 juin 201333, la Cour a refusé de voir un cas de coopération entre personnes publiques dans le
contrat conclu entre une commune et une université portant sur des activités de soutien & I'élaboration du plan de
reconstruction des parties du territoire endommagées par un séisme. Pour la Cour, un tel contrat n'amenait pas ces
personnes publiques a concourir assez étroitement a une mission commune de service public.

De méme, dans une décision du 13 juin 201354, la Cour a estimé que la condition tenant a I'exercice commun d’une mission
de service public n’était pas davantage remplie par le contrat par lequel un groupement de communes avait transféré le
nettoyage de locaux administratifs et scolaires & une commune membre de ce groupement.

La Cour entend donc mettre en ceuvre strictement le critére relatif a I'exercice en commun d’une mission de service public
et exclure toutes les hypothéses ol une entité se borne a confier une mission sans y prendre part, mais également celles
qui ne se rapprochent pas suffisamment d’une collaboration partagée au cours d'une méme mission.

4 Cons. 33 de la directive 2014/24/UE.

50 CJUE, 19 décembre 2012, Azjenda Sanitaria Iocale di Iecce, Universita del Salento ¢/ Ordine degli Ingegneri della Provincia di 1 ecce
e.a., Aff. C-159/11, pts. 35 et 40.

51 Document de travail 2010 SEC (2011) 1169 Final de la Commission du 4 octobre 2011. Pour la Commission, la
coopération public-public « vise a assurer conjointement l'excécution d’nne mission de service public que tous les partenaires doivent effectuer.
Cette exécution conjointe se caractérise par la participation et les obligations mutuelles des partenaires contractuels, débouchant sur nne synergie
mutuelle ».

52 CJUE, 19 décembre 2012, Azjenda Sanitaria Locale di Iecce, Universita del Salento, Aff. C-159/11, pt. 37.

53 CJUE, 20 juin 2013, Consiglio Nazionale degli Ingegneri ¢/ Comune di Castelvecchio Subequo, Aff. C-352/12.

5 CJUE, 13 juin 2013, Piepenbrock Dzm://ezrf/mgm GmbH & Co KG ¢/ Kreis Diiren, Aff. C-386/11.

5 Pour une application récente, voir CJUE, 8 mai 2014, Technische Universitiat Hamburg-Harburg, Aff. C-15/13, pts 34 et 35.
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La Cour a ainsi admis que des autorités publiques coopéraient pour assurer une mission commune d'intérét général
d'élimination des déchets des lors qu'elles instituaient une coopération authentique démontrant une réelle démarche de
coopération et comportant des exigences propres a assurer la mission d’élimination des déchets56.

3.2. La «coopération public-public » n’obéit qu’a des considérations d’intérét
général
La mise en ceuvre des dispositions relatives a la « coopération public-public » est conditionnée a la poursuite exclusive de
considérations d'intérét public.

e Les conditions de mise en ceuvre de la coopération, notamment les transferts financiers entre les pouvoirs
adjudicateurs, ne doivent pas pouvoir étre regardés comme le résultat d’une activité commerciale.

La « coopération public-public » ne peut obéir & un intérét commercial®’. Ainsi, alors méme que les pouvoirs adjudicateurs
répondent, par le biais de leur coopération, a des objectifs communs de service public, la condition d'intérét public exclusif
ne peut étre satisfaite que pour autant qu’aucune relation commerciale n'en découle. La coopération doit révéler une
collaboration authentique, méme si elle implique « des droits et obligations réciproques »%.

Afin d'identifier une telle coopération, le juge utilise un faisceau d'indices®®. En particulier, les colts et frais de gestion dus
aux pouvoirs adjudicateurs doivent présenter un caractére raisonnable par rapport aux pratiques du marché. Un co(t qui
serait égal ou supérieur aux codts d’une entité privée pourrait ainsi laisser penser que le pouvoir adjudicateur agit comme
un prestataire réalisant une activité commerciale pour les besoins d’une personne publique, et non comme une entité
publique dans le cadre de sa mission d'intérét public. Plus généralement, la coopération « ne peut impliquer des transferts
entre les partenaires publics autres que ceux correspondant au remboursement des frais réellement encourus pour les
travaux/services/fournitures » 80,

e La «coopération public-public » ne devrait obéir qu'a des considérations d'intérét général des lors que les
actionnaires privés ne disposent pas de capacité de blocage ou de contréle et ne retirent aucun avantage au
titre de I'exécution des prestations de la coopération.

Par ailleurs, les directives marchés publics (2014/24/UE) et concessions (2014/23/UE) du 26 février 2014 ainsi que le code
de la commande publique qui contient les régles transposées, assouplissent la position restrictive qu'avait eue la Cour de
justice de I'Union européenne en matiére de coopération public-public.

En effet, avant I'entrée en vigueur de ces dispositions, la jurisprudence limitait la notion de coopération public-public aux
seuls contrats conclus exclusivement par des entités publiques, a I'exclusion de toute participation d’'une personne privées!
et ce, dans la mesure ou ils pouvaient étre favorisés en étant placés dans une situation privilégiée par rapport a leurs
concurrents.

Le considérant 32 de la directive 2014/24/UE®2 précise désormais que les pouvoirs adjudicateurs tels que les organismes
de droit public, qui peuvent comporter une participation de capitaux privés, sont toutefois susceptibles de se prévaloir de
I'exemption s’agissant de la « coopération public-public » dés lors que les conditions relatives a la reconnaissance d’une
telle coopération sont remplies.

Si I'exclusion de la « coopération public-public » au regard de la seule présence de capitaux privés dans I'une des entités
ne doit plus dorénavant étre automatique, le considérant 33 de la directive 2014/24/UE®3 précise toutefois qu’ « aucun
prestataire privé de service ne [doit étre] placé dans une situation privilégiée par rapport a ses concurrents ».

6 CJUE, 9 juin 2009, Commission ¢/ Allemagne, Aff. C-480/06, pt. 37.
57 Considérant 33 § 3 de la directive 2014/24/UE du Patlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation

des marchés publics.

3 Document de travail de la Commission, préc.

59 CJUE, 9 juin 2009, Commission ¢/ Allemagne, Aff. C-480/06.

% Document de travail de la Commission, préc.

o1 CJUE, 9 juin 2009, Commission ¢/ Allemagne, Aff. C-480/06, pt. 47 ; CJUE, 1 )

Lecce, Universita del Salento, Aff. C-159/11, pt. 34 ; document de travall de la Commission du 4 octobre 2011 , préc.
92 Ainsi que cons. 46 de la directive 2014/23/UE du 26 février 2015.

9 Ainsi que cons. 47 de la directive 2014/23/UE du 26 février 2015.
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Cependant, alors méme que la notion de « prestataire » pourrait ne pas s'étendre a celle « d'actionnaire », il semble
opportun, afin que la mise en ceuvre de la coopération n'obéisse qu'a des considérations d'intérét général, que I'actionnariat
privé ne soit pas en mesure d'intervenir dans les décisions relatives a la mission, objet de la coopération, et ne dispose
ainsi d'aucune capacité de contrdle et de blocage. En effet, les actionnaires privés présents au capital de I'un ou des
pouvoirs adjudicateurs mettant en place la coopération et impliqués dans les décisions relatives a I'objet de celle-ci
pourraient poursuivre des intéréts et des finalités autres que celle des objectifs d'intérét public poursuivis par les personnes
publiques.

Par ailleurs, afin d’écarter tout avantage retiré par ces derniers au titre de la coopération, et par suite, ne pas les placer
dans une situation privilégiée par rapport a leurs concurrents, il conviendrait également qu'aucun des bénéfices issus de
la réalisation de la mission objet de la coopération ne soit versé aux actionnaires privés. La tenue d'une comptabilité
analytique apparait des lors & recommander afin d’assurer une transparence permettant de déterminer le montant exact
des colts de gestion qui seront remboursés aux actionnaires privés ainsi que I'absence de versement de dividendes.

3.3. Les pouvoirs adjudicateurs doivent réaliser moins de 20 % des activités
concernées par la coopération sur le marché concurrentiel

Ainstar des organismes en situation de quasi-régie, le code de la commande prévise que les pouvoirs adjudicateurs unis
dans une « coopération public-public » ne doivent pas se livrer par ailleurs & une exploitation commerciale des services
concernés par la coopération, sauf une exploitation marginale. Plus précisément, ils doivent réaliser sur le marché
concurrentiel moins de 20 % des activités concernées par cette coopération. Le pourcentage d'activités réalisé est
déterminé dans les conditions fixées a I'article L. 2511-5 du code de la commande publique pour les marchés publics et a
I'article L. 3211-5 du code pour les contrats de concession®4.

Atoutes fins utiles, et bien que les juges nationaux et européens n'aient pas été amenés a réaliser de controle de I'existence
d’une relation de « coopération public-public » entre deux pouvoirs adjudicateurs dont I'un fait exécuter les prestations au
titre de la coopération par une entité avec lequel il se trouve en relation de quasi-régie, il semble qu’un tel montage puisse
étre envisagé. Dans cette hypothese, 'ensemble des conditions tenant a la « coopération public-public » ainsi qu'a la quasi-
régie devront alors étre réunies.

4, Les régles applicables aux contrats conclus sur le fondement des dispositions relatives a la quasi-
régie ou sur le fondement des dispositions relatives a la coopération « public-public »

A des fins de clarté, le code de la commande publique précise les regles particulieres auxquelles les contrats conclus entre
entités du secteur public demeurent soumisss.

S'agissant des marchés publics, le code de la commande publique rappelle ainsi dans le titre Il du livre V de la deuxiéme
partie que ces contrats :
- sont soumis aux regles relatives aux délais de paiementss ;
- sont soumis aux regles relatives a la sous-traitance®’ ;
- peuvent faire 'objet d’'une mesure de résiliation par 'acheteurs® ;
- sont soumis aux régles relatives au reglement amiable des différends des parties @ un marché public a
I'exception des dispositions relatives aux comités consultatifs de reglement amiable des différends.

4 Pour davantage d’informations, cf. pt. 1.2 de la présente fiche.

95 Art. .. 2500-1 du code de la commande publique s’agissant des marchés publics, et Art. I.. 3200-1 s’agissant des contrats
de concession

% Art. I.. 2521-1 du code de la commande publique.

7 Art. 1. 2521-2 du code de la commande publique.

8 Art I.. 2521-3 du code de la commande publique.

0 Art 1. 2521-4 du code de la commande publique.
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S'agissant des contrats de concession, le code de la commande publique, prévoit dans e titre Il du livre Il de la troisiéme
partie que ces contrats quant a eux :
- sont soumis aux régles relatives a I'occupation domaniale et biens des concessions prévues aux articles
L. 3132-4 a L. 3132-6 du code de la commande publique lorsqu'il y a lieu™ ;
- sont soumis aux regles relatives au délai de paiement™ ;
- peuvent faire I'objet d’'une mesure de résiliation par I'acheteur? ;
- sontsoumis aux régles relatives au réglement amiable des différends des parties a un contrat de concession™.

70 Art. 1. 3221-3 du code de la commande publique.
" Art. 1. 3221-4 du code de la commande publique.
72 Art. 1. 3221-5 du code de la commande publique.
73 Art L. 3221-6 du code de la commande publique.
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ANNEXE UNIQUE A LA FICHE « LES CONTRATS CONCLUS ENTRE ENTITES APPARTENANT AU SECTEUR PUBLIC»

ILLUSTRATIONS DES DIFFERENTES HYPOTHESES DE QUASI-REGIE (ART. L. 2511-1 A L. 2511-5 DU CODE DE LA COMMANDE
PUBLIQUE POUR LES MARCHES PUBLICS ET ART. L. 3211-1 A L. 3211-5 DU CODE DE LA COMMANDE PUBLIQUE POUR LES
CONTRATS DE CONCESSION)

Hypothése n°1 : Quasi-régie simple descendante (Art. L 2511-1 du code de la commande publique pour les marchés
publics et Art. L. 3211-1 du code de la commande publique pour les contrats de concession)

Pouvoir adjudicateur

Lien de quasi- Attribution directe du
régie contrat autorisée

Personne morale controlée par le
pouvoir adjudicateur

Hypothése n°2 : Quasi-régie simple ascendante (1° de 'Art L. 2511-2 du code de la commande publique pour les
marchés publics et 2° de I'Art. L. 3211-2 du code de la commande publique pour les contrats de concession)

Pouvoir adjudicateur

Lien de quasi- Attribution directe du
regie contrat autorisée

Personne morale contrdlée par le
pouvoir adjudicateur
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Hypothése n°3 : Quasi-régie descendante en cascade (Dernier al de I'Art. L. 2511-1 du code de la commande
publique pour les marchés publics et dernier al de I'Art L. 3211-1 du code de la commande publique pour les contrats de

concession)

Pouvoir adjudicateur

Lien de quasi-régie n° 1

Personne morale contrdlée par le
pouvoir adjudicateur, ala

condition que cette personne

morale soit elle-méme un

pouvoir adjudicateur

\U

4 )

)

Lien de quasi-régie n° 2

Personne morale contrdlée par
Pentité intermédiaire
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Hypothése n°4 : Quasi-régie conjointe descendante (Art. L. 2511-3 du code de la commande publique pour les
marchés publics et Art L. 3211-3 du code de la commande publique pour les contrats de concession)

Pouvoir
adjudicateur
n® 2

Pouvoir
adjudicateur
n°1

Pouvoir
adjudicateur
n°3

Attribution directe du contrat autorisée — qu’il s’agisse d’un contrat

Lle_n (,je_ attribué par tous les pouvoirs adjudicateurs de contrdle ou seulement par
quas!'r_e?'e certains d’entre eux — a condition qu’il ne s’agit pas d’une « simple
conjointe

affiliation formelle » & I'un de ces pouvoirs adjudicateur

Personne morale contr6lée par les pouvoirs adjudicateurs
n°1,2et3

Hypothese n°5 : Quasi-régie conjointe ascendante (1° de I'Art L. 2511-2 du code de la commande publique pour les
marchés publics et 2° de I'Art. L. 3211-2 du code de la commande publique pour les contrats de concession)

Pouvoir Pouvoir Pouvoir
adjudicateur adjudicateur adjudicateur
n°1 n®2 n°3

Lien de Attribution directe du contrat autorisée — qu’il s’agisse d’un contrat
quasi-régie attribué a tous les pouvoirs adjudicateurs de contréle ou seulement a
conjointe certains d’entre eux — a condition qu’il ne s’agisse pas d’une « simple

affiliation formelle » a I'un de ces pouvoirs adiudicateur

Personne morale contr6lée par les pouvoirs adjudicateurs n° 1, 2
et3
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Hypothése n°6 : Quasi-régie simple horizontale, dite « entre sceurs »
(2° de I'Art L. 2511-2 du code de la commande publique pour les marchés publics et 2° de I'Art. L. 3211-2 du code de la
commande publique pour les contrats de concession)

Attribution
directe du contrat
autorisée

Lien de Lien de

Personne quasi- quasi-
morale n° 1 régie n° 1 régie n° 2
contrdlée par le Pouvoir
pouvoir adjudicateur
adjudicateur

Attribution
directe du contrat
autorisée
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Rubrique Conseils aux
acheteurs et aux autorités

— concédantes / Fiches
techniques

DIRECTION DES AFFAIRES JURIDKIUES
Précisions finales : les différents schémas ci-dessus n’interdisent pas la reconnaissance d’une relation de quasi-
régie dans des cas plus complexes, lorsque les différentes conditions sont réunies a tous les niveaux
Exemple de la relation de quasi-régie descendante « tante/niece »
(cumul des hypotheses 3 et 6)

Lien de quasi-régie n° 3

Pouvoir
< >

adjudicateur

Lien de quasi-régie n° 1

4 )

Personne morale contr6lée par le
pouvoir adjudicateut, a la

condition que cette personne

morale soit elle-méme un

pouvoir adjudicateur

\ J

Attribution
directe du contrat
autorisée

Lien de quasi-régie n° 2

Personne morale n°® 2 contrdlée
par Pentité intermédiaire
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DIRECTION DES AFFAIRES JURIDIQUES

Attention toutefois :

En cas de contrdle conjoint, la dilution du contréle peut étre source de difficultés
(cumul des hypotheses et )

Personne morale
contrdlée par le pouvoir
adjudicateur n° 2
uniquement

Pouvoir Pouvoir Pouvoir
adjudicateur adjudicateur adjudicateur

n°1 n® 2 n°3

Lien de
quasi-régie
conjointe n°1

Personne morale
contrélée par les
pouvoirs adjudicateurs

n°1,2et3

Attribution directe du contrat soumise a questionnement.

En effet, sous I'empire de I'ancienne réglementation si, lors de la décision CJUE, 8 mai 2014, Technische Universitét
Hamburg-Harburg et Hochschul-Informations-System GmbH ¢/ Dateltosen Informationssysteme GmbH, Aff. C-15/13, la
CJUE ne s'est pas prononcée sur ce point, I'avocat général dans ses conclusions a, quant a lui, estimé qu'il ne fallait pas
étendre « I'exception in house aux cas d’opérations horizontales conclues entre des parties sur lesquelles une
administration exerce un contrble analogue, tel que défini par la jurisprudence, conjointement avec d’autres pouvoirs
adjudicateurs » (pts. 42 a 46).
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=82D39B97A951E23555866F5330B15F5F?text=&docid=151964&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=609128
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=82D39B97A951E23555866F5330B15F5F?text=&docid=151964&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=609128
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=146684&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=666512

