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Introduction

Pour comprendre immédiatement tout 0intérét du sujet des quasi-régies et des sociétés
publiques locales en droit public, I0histoire croisée des évolutions de la toute premiére société
publique locale francaise, la SPL Lyon ConBuence, et de l0exception jurisprudentielle européenne de
la quasi-régie, parait particulierement adaptée (I). Ce cas précis illustre particulierement bien les
problémes juridiques entrainés par ces deux notions N la quasi-régie et la société publique locale
N, qui justiPent leur étude du point de vue scientibque (I1). A partir de 1, la formulation diune
hypothése (I11) permet de donner un point de départ délimité a une rél3exion menée selon une
méthode scientipque qulil convient de présenter clairement (V). Enbn, la synthése des résultats

obtenus articule logiquement la présentation formelle de cette étude (V).

| - Loutilité de la quasi-régie et de la société publique locale

Créée en 19991, la société ddéconomie mixte locale (SEML) Lyon ConBuence est chargée
par la communauté urbaine de Lyon, son premier actionnaire, du projet de C!régénération urbaine du
site de la ConRRuence!E2, une zone industrielle et portuaire de 150 hectares située non loin du centre-
ville, dans la presqulile qui se constitue & la jonction de la Sabne et du Rhéne. La SEML Lyon
Conl3uence est, conformément au statut l1égal des SEML, une société anonyme, majoritairement
détenue par des collectivités territorialess. Pourtant, les possibilités pour les collectivités francaises
de participer a des sociétés de droit privé ont été historiquement limitées par le législateur. Le statut
de SEML est l0une des exceptions. Martine CLIQUENNOIS résume cette situation en soulignant que
C le législateur a voulu! limiter la compeétence des collectivités territoriales, en leur interdisant de
participer au capital de sociétés![EE], toute participation publique devant se faire dans le cadre dune

société d0économie mixte! E4. Conformément au cadre Iégal des SEML, le capital social de Lyon

1 Communauté urbaine de Lyon, délibération du 25 mai 1999, nj 1999-4118 - finances et programmation ;
développement économique et grands projets ; urbanisme, habitat et développement social - Création de la société
anonyme d'économie mixte locale Lyon Confluence - Approbation des statuts - Désignation des représentants de la
communauté urbaine de Lyon.

2 Chambre régionale des Comptes Auvergne-Rhone-Alpes, Rapport diobservations définitives, Société publique locale
Lyon Confluence, exercices 2008 a 2016, 9 mai 2019, p. 8.

3 Loi nj 83-597 du 7 juillet 1983 relative aux sociétés ddéconomie mixte locales, JORF 8 juillet 1983, p. 209.

4 CLIQUENNOIS, Martine, Droit public économique, Paris : Ellipses, 2001, p. 135.
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ConfBuence est donc composé a plus de 15% de capitaux privéss. Son actionnaire largement
majoritaire est néanmoins la communauté urbaine de Lyon, qui pouvait ainsi la considérer comme
une sorte de bliale, un prolongement de sa volonté dans un corps différent.

Le projet de la SEML Lyon ConBuence se traduisait par la signature, entre l0actionnaire
majoritaire et la société, dune concession dlaménagement devant engager des dépenses publiques
évaluées sur cing ans a 295 millions de Francsé. Ce contrat est signé sans mise en concurrence.
Certes, en droit francais, depuis une décision de 1993 du Conseil constitutionnel, la plupart des
contrats de la commande publique ne peuvent plus étre conbés aux SEML sans mise en concurrence
avec le secteur privé?. Cependant, les concessions ddaménagement font I0objet diune exclusion
spécibque, et peuvent étre conbées par une collectivité locale a une SEML sans mise en
concurrences. Clest le cas de ce contrat rhodanien.

Moins d0un mois aprés la signature du contrat de Lyon ConRuence, la Cour de justice des
Communautés européennes, dans une décision Teckal du 18 novembre 19999, reconnait pour la
premiére fois l0exception de quasi-régie (ou en anglais, de prestations in house19). Il s'agit d'une
exception au principe, ainsi dégagé en creux par la Cour, que les personnes morales distinctes des
collectivités publiques doivent étre systématiquement soumises a une procédure de mise en
concurrence dans leur acces a la commande publique. Il faut dire que le droit européen de la
commande publique vise a assurer une meilleure égalité de traitement des candidats de toute

I0Europe aux contrats offerts par les administrations publiques. Il vise aussi la création d0une

5 Le cadre légal des sociétes diéconomie mixte locales a évolué dans le temps, depuis sa création en 1926, dans le sens
dOune participation de plus en plus importante des collectivités locales, au détriment des personnes privées (DELION,
André-Georges, G LOhistoire des SEML : une progressive maturation institutionnelle E, in GUERARD, Stéphane, Regards
croisés sur l0économie mixte, Paris : LOHarmattan, 2006, p. 63-79). Toutefois, aUJOUI’dOhUI encore (leur statut nbayant pas
été modifié par la création de la société publique locale), les SEML ne peuvent étre créées qudavec une participation
minimale de 15% du capital social détenu par des personnes privées, cf. Code Général des Collectivités Territoriales
(CGCT), art. 1521-1.

6 Communauté urbaine de Lyon, délibération du 25 octobre 1999, nj 1999-4638, Lyon Confluence - Opération
d'aménagement - Convention de concession passée avec la SEM Lyon Confluence.

7 Conseil constitutionnel, décision nj 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative a la prévention de la corruption et a
la transparence de la vie économique et des procédures publiques : JORF 22 janvier 1993, p. 1118, considérant nj
47-48.

8 Loi nj 94-112 du 9 février 1994 portant diverses dispositions en matiere dlurbanisme et de construction, JORF 10
février 1994, p. 2271, article 5, complétant l0article L. 300-4 du Code de l0urbanisme.

9 Clest la solution qui ressort de I0arrét Teckal : CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano
et Azienda Gas-Acqua Consorziole (AGAC) di Reggio Emilia : R. p. 1-8121 : BJCP 2000, nj 8, p. 43-52, conclusions
Georges CosMAs ; RDUE 2002, p. 53-61, note P. Delvolvé ; AJDA 2000, p. 784-786, note B. Brenet ; Europe 2000, nj
1, p. 22, note F. Kauff-Gazin ; Public Procurement Law Review 2000, p.CS41-CS44, note A. Brown.

10 Le terme in house est utilisé tel quel dans les conclusions en langue grecque de I0Avocat général CosmAs délivrées le
ler juillet 1999 sous l0arrét CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano : R. p. 1-8121 ;
BJCP 2000, nj 8, p. 452, obs. C. Maugué. En francais, les termes de quasi-régie ou de prestations intégrées sont adoptés
officiellement pour traduire cette expression : cf. Commission génerale de terminologie et de néologie, Vocabulaire de
I0économie et des finances (liste de termes, expressions et définitions adoptés) : JORF du 19 novembre 2008, NOR :
CTNX0825937X.
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meilleure concurrence économique sur le marché européen, dont les contrats publics forment une
grande part'l. Ce droit particulier prend un essor particulier a partir des années 1990, notamment par
son interprétation de plus en plus extensive des situations a soumettre aux obligations de mise en
concurrence et de transparence. Clest dans I0afbrmation diune exception jurisprudentielle que réside
I0intérét de 0arrét Teckal. Selon cette exception, ne sont pas concernées par les obligations de mise
en concurrence les personnes morales contrélées par les collectivités publiques de maniere analogue
a leurs propres services, et exercant leurs activités essentiellement au probt de ces collectivités.

Rétrospectivement, une question apparait évidente : les sociétés ddéconomie mixte locales
francaises répondaient-elles a ces conditions ? La réponse était nuancée, mais plutdt positive a
I0époquet2. Mais ce sentiment positif régresse dés bn 2004. La Cour administrative d0Appel de
Bordeaux, se basant sur la conception européenne limitative des quasi-régies, annule une premiere
concession dlaménagement passée sans mise en concurrence avec une SEML3. Quelques semaines
plus tard, la Cour de justice des Communautés, dans un arrét Stadt Halle du 21 janvier 20054,
estime que la moindre participation privée au capital diune entité empéche, dans tous les cas, de lui
reconnaitre le caractére diune quasi-régie. La SEML Lyon ConRuence est directement concernée par
ces arréts : elle est une société ddéconomie mixte qui gére une concession ddaménagement passée
sans mise en concurrence, et donc désormais illégale. La SEML Lyon ConfRuence, comme des
dizaines dlautres, nlest néanmoins pas abandonnée a son sort par le législateur francais : le choix va
étre fait de permettre aux collectivités locales de se conformer a la jurisprudence européenne.

Ce changement législatif connait cependant une gestation a priori difpcile. Des 2001, a
I0occasion de la modernisation des sociétés d0économie mixte locales, plusieurs amendements
avaient été déposés pour supprimer I0obligation de participation privée au capital des sociétés

détenues par des collectivités locales!s. Le gouvernement siétait a 10époque opposé a une telle

11 La commande publique représenterait environ 14% du PIB européen : Cf. Commission européenne, Communication
du 3 octobre 2017, Faire des marchés publics un outil efficace au service de 10Europe, nj COM(2017) 572 final.

12 ]| fallait aussi a I0époque ajouter la question de la particularité des concessions dlaménagement aux SEML, qui
nlétaient pas considérées comme des contrats soumis aux obligations européennes relatives a la concurrence. La
question est partiellement réglee par l0arrét CJCE, 7 déc. 2000, aff. C-324/98, Telaustria et Telefonadress : R. p.
1-10745, points 61-62, qui établit des obligations de transparence et d0impartialité, y compris pour les contrats de la
commande publique non visés par les directives européennes sur les marchés publics. Voyez par ex. : BOITEAU, Claudie,
C La société diéconomie mixte locale, délégataire de service public E, AJDA 2002, p. 1318.

13 CAA Bordeaux, 9 nov. 2004, SOGEDIS : reg. nj 01BX00381, CMP 2005, nj 31, note J.-P. Pietri ; LGP 3 janv. 2005,
nj 1771, p. 52, note K. Diot ; CP-ACCP 2005, nj 41, p. 41, note N. Charrel et L. Ducroux.

14 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : R. p. 1-26 : JCP-G 2005, p. 145, note C. Boiteau ; RFDA 2005, p.
946, note C. Boiteau ; LPA 2005 nj 124, p. 15-22, note S. Mariciali ; AJDA 2005, p. 1113-1114, note J.-M. Belorgey, S.
Gervasoni, C. Lambert ; Concurrences 2005, nj 3, p. 143-144, note B. Du Marais ; BJCP 2005, p. 258-262, note J.-F.
Sestier ; RMCUE 2006, p. 46-57, note G. Marchegiani.

15 Assemblée nationale (Onziéme Iégislature), Rapport nj 3398 fait au nom de la Commission des Lois sur le projet de
loi de modernisation des sociétés d0économie mixte locales, par M. Jacky Darnes, déposé a la présidence de
I0Assemblée le 21 novembre 2001.
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modibcation, se basant sur l0importance du caractére mixte de ces sociétés. Ce caractére permet,
selon le gouvernement : C!la rencontre de plusieurs cultures de gestion, lesquelles paraissent
nécessaires a la dynamique!E des SEML16. En 2005, & l0occasion de la loi relative aux concessions
dlaménagement, les revendications des parlementaires & afprmer une plus grande liberté
dlorganisation des collectivités locales rebondissent & partir des critéres jurisprudentiels européens.
Un amendement parlementaire est déposé pour créer une société anonyme entierement publique?.
L0amendement est néanmoins retiré aprés I0avis défavorable du gouvernement, qui promet un
travail commun sur la question. Enbn, en 2006, un nouvel amendement parlementaire de méme
teneuri8 est déposé lors de la discussion du projet de loi dlengagement national en faveur du
logement, et cette fois adopté, sans opposition N bien que sans soutien NI gouvernementale. Il
permet la constitution de sociétés publiques locales dlaménagement (SPLA) par les collectivités
locales. Les SPLA sont des sociétés créées par au moins deux collectivités territoriales ou
groupements de collectivités, a l0exclusion de tout autre type de partenaire public ou privé, dans le
domaine de l0aménagement et de la constructioni®. Leur régime juridique est trés spécibque : la
création de SPLA est autorisée sous le régime d0une expérimentation législative20, uniquement pour

une durée limitée de cing ans, avec une clause de réexamen a I0issue de cette épreuve. Etant donné

16 Assemblée Nationale (Onziéme législature), Compte-rendu intégral des débats, séance du 2 janvier 2002.

17 Assemblée nationale (Douzieme législature), Rapport nj 2404 fait au nom de la Commission des Affaires
économiques sur le projet de loi relatif aux concessions ddaménagement, par M. Jean-Pierre Grand, député, déposé a la
présidence de I0Assemblée le 22 juin 2005. Patrick OLLIER, president de la Commission des Affaires économiques de
I0Assemblée, et dépositaire de l0amendement, est particulierement éloquent sur l0intérét de cette structure. C 1l slagit
dOun outil juridique souple pour les collectivités locales, qui permettrait de mettre fin [a une difficulté réelle : ] Ila
limitation certaine au principe constitutionnel de la libre administration des collectivités territoriales E, tout en
permettant d0étre C tout a fait conforme au droit européen de la concurrence E (Assemblée nationale (Douziéme
Iégislature), compte-rendu intégral des débats, premiére séance du 27 juin 2005).

18 Assemblée nationale (Douzieme législature), amendement nj 333 rectifié, proposé par MM. Ollier, Proriol et Grand,
sur le projet de loi nj 2709 rectifié, adopté par le Sénat, portant engagement national pour le logement, dépose le 13
janvier 2006 a la présidence de 10Assemblée.

191 oi nj 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement : JORF 16 juillet 2006, p. 10662,
art. 20, créant l0article L. 327-1 du Code de l0urbanisme.

20 En vertu de l0article 37-1 de la Constitution, ¢ La loi et le réglement peuvent comporter, pour un objet et une durée
limités, des dispositions a caractére expérimental E. Cette disposition, issue de la révision constitutionnelle de 2003 (loi
constitutionnelle nj 2003-276 du 28 mars 2003, art. 3), ne fait que reprendre la possibilité pour le Iégislateur de prévoir
des dispositions dont les caracteres sont prévus dés llorigine comme pouvant étre temporaires, ou ne concerner que
certaines personnes et pouvant faire, dans ce cas, une place spéciale a I0égalité devant la loi. La méme révision
constitutionnelle a instaurée la possibilité dlexpérimentation pour les collectivités territoriales et leurs groupements, a
l0article 72 alinéa 4, car une telle faculté était moins facilement acceptée par le juge constitutionnel. Cf. CROUZATIER-
DURAND, Florence, ¢ Réflexions sur le concept d'expérimentation législative (& propos de la loi constitutionnelle du 28
mars 2003 relative a l'organisation décentralisée de la République) E, RFDC 2003, nj 4, p. 675. En I0occurrence,
I0expérimentation de la SPLA conservant un caractére national, le l1égislateur slest fondé sur l0article 37-1.
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leur champ dlapplication et leur validité limités, les SPLA ne sont & ce moment-la quiun C!ballon
dlessailE21, en prévision de futures évolutions européennes22.

Probtant de cette opportunité légale, la SEML Lyon ConfRuence devient la SPLA Lyon
ConRuence en juillet 200723 : il lui a sufp de racheter les parts sociales des actionnaires privés. La
société peut désormais recevoir sans mise en concurrence des contrats publics dans le domaine de
I0aménagement, comme le prévoit le droit francais, tout en respectant la jurisprudence européenne
sur les quasi-régies. Mais est-ce bien sir ? Les conditions européennes de la quasi-régie semblent
évoluer d0arrét en arrét, rendant C!délicate I0utilisation de la construction prétorienne de la relation
in house! E24, C!beaucoup de questions [restant] en suspens! E25. La notion de contrdle analogue
notamment, C!fait I0objet dlinterprétations jurisprudentielles qui ne vont pas sans soulever un certain
nombre dlinterrogations!E26, reléve Rozen NOGUELLOU. LOévolution prétorienne européenne se fait
néanmoins dans un sens de relative souplesse, ce qui permet de rassurer quant a la pérennité et la
stabilité d0une telle exception.

Autour de ce moment, Sophie NICINSKI remarque que les acteurs locaux commencent a
considérer Glque le panel diinstruments juridiques dlintervention économique mis a disposition E
des collectivités territoriales parait de plus en plus G!inadapté et insufbsant!E27 face aux nécessités
de I0action publique locale moderne. Moins de trois ans aprés la création des SPLA, une proposition
de loi pour le développement des sociétés publiques locales (SPL) est alors déposée?s, discutée sur

le temps réservé aux initiatives parlementaires29, puis adoptée a lunanimité au Sénat3? en moins de

21 DEVES, Claude, ¢ La société publique locale ddaménagement : impasse juridique ou ballon dlessai ? E, JCP-A 20086,
nj 39, 1219.

22 Ce que confirme la discussion & lI0Assemblée, le gouvernement insistant pour maintenir le caractére expérimental de
cette disposition : Assemblée nationale (Douzieme législature), compte rendu intégral de la deuxieme séance du 19
janvier 2006.

23 Communauté urbaine de Lyon, délibération du 9 juillet 2007, nj 2007-4286, SEM Lyon Confluence - Evolution en
une société publique locale d'aménagement - Modification des statuts de la SEM - Réunion des actions dans les mains
de la Communauté urbaine.

24 CHAVAORCHETTE-BOUFFERET, Séverine, C Application du droit communautaire des marchés publics et réorganisation
administrative des personnes publiques E, AJDA 2008, p. 2147.

25 COSSALTER, Philippe, G La société publique locale : un outil répandu en Europe E, RDP 2011, nj 3, p. 730.
26 NOGUELLOU, Rozen, ¢ La notion de contréle analogue E, RLCT 2010, nj 60.

27 NICINSKI, Sophie, ¢ La loi du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales E, AJDA 2010, p.
1759.

28 Sénat (2008-2009), Proposition de loi nj 253, pour le développement des sociétés publiques locales, présentée par M.
Daniel Raoul et al., annexe au procés-verbal de la séance du 5 mars 2009 N une autre proposition est déposée
antérieurement par un groupe parlementaire différent quelque temps auparavant : Sénat (2008-2009), Proposition de loi
nj 133, pour le développement des sociétés publiques locales, présentée par M. Jean-Léonce Dupont et al., annexe au
proces-verbal de la séance du 11 décembre 2008.

29 Sénat (2008-2009), rapport nj 430 sur la proposition pour le développement des sociétés publiques locales, fait au
nom de la Commission des Lois par M. Jacques Mézard, annexe au procés-verbal de la séance du 20 mai 20009.

30 Sénat (2008-2009), compte rendu intégral de la séance du 4 juin 2009.
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trois mois3L. Aprés discussion & I0Assemblée nationale, oul le texte, 1égérement modibé32, est adopté
la aussi & l0unanimité, puis aprés accord de la chambre haute sur ces modibcations, la loi nj
2010-559 pour le développement des sociétés publiques locales est débnitivement promulguée le 28
mai 201033, Ce texte permet aux collectivités locales dlagir par l0intermédiaire de sociétés
anonymes bénébciant de l0exception européenne de quasi-régie, pour mettre en Tuvre toutes
activités dlintérét général, dans le cadre de leurs compétences34. Bien qulexemptée de mise en
concurrence, l0assemblée délibérante de la collectivité souhaitant lui conber une délégation de
service public doit néanmoins se décider au vu dun rapport circonstancié justipant ce choix.

La justibcation de ce texte est C!l0évidence!E, indique le rapporteur Jacques MEZARD, que
Clces sociétés publiques deviendront un outil indispensable au bon fonctionnement des collectivites
locales, car elles apporteront a celles-ci une souplesse supplémentaire, ce qui leur permettra
dlexercer leurs compétences avec plus dlefpcacité et de rapidité! E35. La SPLA Lyon ConBuence
semble le considérer, qui devient en novembre 2012 la SPL Lyon Conf3uence, abn de recevoir des
contrats de ses actionnaires, sans mise en concurrence, dans tous les domaines dlintérét général, en
sus du domaine de l0aménagementss.

Cette nouvelle liberté diorganisation des collectivités locales est néanmoins revendiquée
dans un but spéciPque : celui de mieux répondre aux obligations concurrentielles européennes. La

proposition de loi vise trés clairement I0importance de G![préserver] la liberté de la collectivité de

31 Bien qulavec de substantielles modifications par rapport au texte initial. La proposition de loi ne prévoyait ni la forme
exclusive de société anonyme (la forme de société anonyme simplifiée était possible), ni l0exclusivité publique du
capital (ce qui était une possibilité, mais pas une obligation), ni son exclusivité aux collectivités locales (les
établissements publics en général étaient acceptés), et autorisait un actionnaire unique. Le texte adopté par le Sénat
prévoit un capital exclusivement public, exclusivement local (uniquement les collectivités territoriales et leurs
groupements), et un minimum de deux actionnaires.

%2 |e texte de I0Assemblée nationale rajoute au texte du Sénat : la limitation de l0action des SPL au territoire des
collectivités actionnaires ; un contrdle spécifique des délégations de service public confiées aux SPL, a travers un vote
de principe des assemblées délibérantes des collectivités envisageant le recours a ce mode de gestion ; et surtout précise
que les contrats passés avec les SPL sont exemptés des obligations mise en concurrence et de transparence, lorsque ces
sociétés répondent aux conditions européennes de l0exception de quasi-régie.

33 Loi nj 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales : JORF nj 122 du 29 mai
2010 ; Contrats Concurrence Consommation 2010, nj 7, p. 30, note C. Prebissy-Schnall ; Contrats et Marchés Publics
2010, nj 7, p. 23, note G. Clamour ; RLCT 2010, nj 59, p. 12, note J. Facon ; Dr. adm. 2010, nj 7, p. 3, obs. R.
Noguellou ; JCP-A 2010, comm. 2229, note C. Devés ; Décideurs Jur. Et Fin. 2010, nj 119, p. 90, obs. M.-Y.
Benjamin ; RLCT 2010, nj 60, dossier spécial, incluant p. 15, obs. M. Courrouyan ; AJDA, 2010, p. 1759, note S.
Nicinski ; LGP 2010, nj 274-275, p. 19, étude D. Linotte ; CMP 2010, nj 11, p. 50, étude X. Mouriesse et S.
Braconnier ; JCP-A 2010, nj 11, étude 2348, note M. Karpenschif ; AJDA 2011, nj 3, p. 15, note S. Damarey ; RDP
2011, p. 717 et s., actes du colloque consacré a La société publique locale, un nouvel outil de gestion des services
publics locaux.

34 Code général des Collectivités Territoriales, art. L. 1531-1.
35 Sénat (208-2009), compte rendu intégral de la séance du 4 juin 20009.

3 Communauté urbaine de Lyon, délibération du 19 novembre 2012, nj 2012/5011, SPLA Lyon Confluence - Evolution
en société publique locale (SPL) - Modification des statuts (direction de la gestion). En l0occurrence, Lyon Confluence a
elargi son champ d()atction~ a des C missions de gestion dans le domaine des énergies renouvelables E, et a
C l0exploitation provisoire diouvrages de parcs de stationnement E.
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travailler avec une société locale!E, tout en C![respectant] pleinement le droit communautaire!E37. La
SPL est ainsi l0expression circonstanciée des nouvelles conditions imposées par le droit européen de
la commande publique, réglementant les relations entre les autorités publiques et les entités quils
contrélent. C!La premiére motivation de la SPL est de réagir a une jurisprudence de la CJUE!E (celle
de la quasi-régie), résume ainsi Gilles J. GUGLIELMI38. Mais ce lien évident de causalité entre les
deux notions cache aussi des conséquences juridiques annexes, et parfois inattendues, qui dépassent

les buts initialement bxés a la création de ces notions.

Il - Les questions juridiques engendrées par la création de la quasi-
régie et de la société publigue locale

Les quasi-régies et les SPL ne sont pas des outils aux conséquences juridiques univoques.
Incarnant a la fois la publicisation et la privatisation de I0action publique, ces notions renouvellent
beaucoup la réRexion théorique de ces dynamiques juridiques. Mais les évolutions de I'exception de
quasi-régie3® et des SPL40 s'inscrivent aussi dans les cadres plus vastes de mouvements
administratifs globaux, qui les expliquent et les inBuent, mais que ces notions redessinent a leur
tour.

Le croisement des deux notions nlest en soi pas innocent : le statut Iégal de la SPL cherche &
répondre en effet a priori aux criteres de la quasi-régie, tout en pouvant concrétement y échapper.
Cette faille, mince mais persistance, entraine une tension pour les SPL, qui cherchent a répondre a
des criteres Buctuants. De plus, le législateur francais a rajouté aux critéres européens des criteres
de son choix, qui cherchent, eux, a limiter l0usage de ces sociétés et & I0adapter aux cadres

traditionnels de la gestion publique locale. La aussi, une faille se fait jour entre le statut l1égal des

37 Sénat (2008-2009), Proposition de loi nj 253, pour le développement des sociétés publiques locales, présentée par M.
Daniel Raoul et al., annexe au procés-verbal de la séance du 5 mars 2009, p. 4.

38 GUGLIELMI, Gilles J., : C La société publique locale un nouvel outil de gestion des services publics locaux E, RDP
2011, nj 3, p. 717.

39 11 faut noter spécialement les nouvelles directives européennes sur la commande publique, qui touchent au régime des
quasi-régies : Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l0attribution de
contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 : art. 17 ; Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du
Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO L 94 du 28
mars 2014, p. 65-242 : art. 12 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2016
relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l0eau, de 10énergie et des services postaux
et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 243-374 : art. 28.

40 En sus du nouveau Code de la Commande publique de 2018 (Ordonnance nj 2018-1074 du 26 novembre 2018
portant partie Iégislative du Code de la commande publique), qui transpose les exceptions européennes en droit frangais,
la SPL a pu faire l0objet de modifications Iégislatives spécifiques, comme la création de la SPLA dlintérét national (loi
nj 2017-257 du 28 février 2017 relative au statut de Paris et a I'aménagement métropolitain : JORF nj 51 du ler mars
2017, art. 47), ou la loi nj 2019-463 du 17 mai 2019 tendant & sécuriser l0actionnariat des entreprises publiques locales
(JORF nj 115 du 18 mai 2019, texte nj 1).
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SPL et le statut européen idéal des quasi-régies, au bnal beaucoup plus libre. Les conséquences
cette double tension sont fort nombreuses et souvent pleines d'incertitudes juridiques. Une
illustration sous forme de liste sufpt a en éclairer les ramibcations. Les sociétés souhaitant probter
de I'exception de quasi-régie, doivent en effet vériber, entre autres: I0exclusivité de leurs activités
matérielles4L, la conformité du contréle de leurs actionnaires minoritaires42, la complémentarité des
activités exercées#3, I0adéquation des compétences de leurs collectivités actionnaires & leurs
activités#4, slassurer diun respect minimum de leurs potentiels concurrents privés#s, assurer la mise
en concurrence de leurs propres contrats4s, peser I0opportunité et la légalité de créer des bliales4” ou
encore de mutualiser certains services avec dlautres sociétés#s. Les conséquences de cette double

tension permanente entre la quasi-régie et la SPL débordent alors largement le droit de la

41 Un récent arrét européen précise ainsi le calcul de ces activités, selon une méthodologie qui peut paraitre trés souple :
CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl ¢/ Comune di Sulmona, R. num. ECLI:EU:C:2016:935 : JCP-
A 2017, nj 2, p. 21-23, note M. Karpenschif ; Europe 2017, nj 2, p. 24, note E. Daniel ; BJCP 2017, nj 111, p. 90-94.

42 e Conseil d0Etat considérant que les petites collectivités doivent participer non seulement au capital mais également
aux organes de direction de la société, afin de bénéficier en droit francais de I0exception de quasi-régie (alors que le
droit européen parait plus souple) : CE, 6 novembre 2013, Commune de Marsannay-la-Céte, nj 365079 : RJEP 2014,
nj 92, p. 3-14, concl. B. Dacosta ; JCP A 2014, nj 20, p. 30-31, comm. F. Linditch ; LPA 2014, nj 47, p. 8-14, note S.
Comellas ; RLCT 2014, nj 98, p. 25-29, note J.-F. Sestier ; CMP 2014, nj 1, p. 35-39, note M. Amilhat ; Dr. Adm. 2014,
nj 1, p. 41-45, comm. F. Brenet.

43 Au départ soumise par application de la jurisprudence traditionnelle du juge administratif, a ce principe de
complémentarité, alors que les SEML y étaient soumises expressément par la loi, le législateur a clarifié la situation en
imposant une telle complémentarité des activités par la loi nj 2019-463 du 17 mai 2019 tendant a sécuriser
l0actionnariat des entreprises publiques locales : JORF nj 115 du 18 mai 2019, texte nj 1 : AJDA 2019, nj 29, p. 1690,
note S. Brameret ; CMP 2019, nj 4, p. 26, note G. Eckert.

44 |_e législateur a souhaité sur ce point contredire I0interprétation du Conseil d0Etat, qui considérait que les collectivités
territoires ne peuvent participer a une SPL que si elles en ont toutes les compétences (CE, 14 novembre 2018, SMADC
et SEREMAP, nj 405628, mentionné aux tables : JurisTourisme 2018, nj 214, p. 13, note C. Deveés ; JCP-A 2018, nj
50, p. 2-3, note S. Brameret ; AJDA 2018, nj 44, p. 2480-2484, chron. P. Idoux, S. Nicinski, E. Glaser ; Contrats et
Marchés Publics 2019, nj1, p. 70-71, note W. Zimmer ; RFDA 2019, nj 1, p. 100-109, note S. Brameret ; AJDA 2019,
nj 2, p. 113-116, note S. Damarey ; JCP-A 2019, nj 4, p. 18-26, note C. Deves ; Construction-Urbanisme 2019, nj 2, p.
14-18, note L. Santoni ; JCP-A 2019, nj 7, p. 14, note G. Pellissier et J. Martin ; Droit administratif 2019, nj 3, p.
35-39, note E. Wetphal et Y. Wels) versus : loi nj 2019-463 du 17 mai 2019 tendant & sécuriser I0actionnariat des
entreprises publiques locales : JORF nj 115 du 18 mai 2019, texte nj 1 : AJDA 2019, nj 29, p. 1690, note S. Brameret ;
CMP 2019, nj 4, p. 26, note G. Eckert.

45 Par exemple, la justice européenne a ainsi récemment précisé que les principes européens de transparence
slappliquaient, dans un sens restreint mais bien réel, méme aux opérations internes des collectivités publiques : CJUE, 3
octobre 2019, aff. C-285/18, Ville de Kaunas, et UAB G Irgita E : ECLI:EU:C:2019:829 ; conclusions G. Hogan
Europe 2019, nj 12, p. 28, note V. Bassani ; RDI 2020, nj 3, p. 144, note R. Noguellou ; AJDA 2020, nj 2, p. 118, note
L. Richer ; CMP 2019, nj 12, p. 23, note M. Ubaud-Bergeron.

46 \oyez, quant a l0affirmation du caractére privé de ces contrats : Tribunal administratif de Strasbourg du 31 mars 2016,
Société Eiffage Energie Alsace Franche-Comté, nj 1601218 : CMP 2016, nj 5, comm. 131, note M. Ubaud-Bergeron.

47 La question de savoir dans quels cas la relation de quasi-régie demeurerait acquise par le biais diune filiale restant
difficile a résoudre : Cf. Circulaire du 29 avril 2011 sur le régime juridique des SPL et des SPLA, NOR : COT/B/
11/08052/C : AJDA 2011, p. 1880, comm. S. Nicinski ; et RAPP, Lucien, Le financement des sociétés publiques locales,
RFDA 2012, p. 1107.

48 \Voyez, en pratique : Chambre régionale des Comptes des Pays de la Loire, Rapport dlobservations définitives,
Groupement dintérét économique Fontevraud, exercices 2013 a 2016, 6 novembre 2018 N et en théorie : FOUCAULT,
Ghislain, STRATULA, Aliona, ¢ Mutualisation des achats et SPL E, Moniteur Contrats publics 2013, nj 131, p. 42 ;
PEYRICAL, Jean-Marc, ¢ Un groupement dlachat structuré : le cas dune chaine de restauration publique E, Moniteur
Contrats publics 2014, nj 149, p. 35.
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commande publique, en agissant sur les fondements mémes du droit de la gestion publique, comme
du droit des collectivités locales. Mais ces effets sont fort ambigus.

Par certains aspects, la SPL correspond a une privatisation du régime juridique applicable a
la gestion publique locale4®. Les SEMLS50, comme les entreprises publiques en général5?, posaient
déja ces questions, et ont été l0occasion diétudes approfondies. Les actes, comme les contrats, le

personnel, la responsabilité, les Pnances et la comptabilité, le contrat de société : presque tout le

49 En Loire-Atlantique par exemple, la création de la société publique locale Le Voyage a Nantes, N gestionnaire des
Machines de I0ile, du Chateau des Ducs de Bretagne, et de l0office de tourisme nantais N, a été l0occasion de transférer
certaines activités gérées jusque-la sous forme de régie publique, obéissant a des regles de droit public pour la
comptabilité, les agents, les contrats et les biens, en gestion sous la forme d0une société anonyme, obéissant a des régles
de droit privé pour la plus grande part de ses actes et de sa responsabilité. Cf. CRC Pays de la Loire, Rapport
ddobservations définitives sur la SPL Le Voyage & Nantes, exercices 2011 et s., 7 septembre 2017, 68 p.

50 Voyez, pour les SEML, particuliérement : DucouLOUX-FAVARD, Claude, Les sociétés d'économie mixte en France et
en lItalie, Paris : LGDJ, 1963, 283 p. ; TAGAND, Roger, Le régime juridique de la société d'économie mixte, Paris :
LGDJ, 1969, 249 p. ; ALBOUY, Charles, Les sociétés diéconomie mixte locales, Paris : Masson, 1988, 101 p. ; SUR,
Marie-Thérese, GRANGE, Claude, RENAUX, Marie-Anne, Les sociétés diéconomie mixte locales, Paris : éd. du Moniteur,
1990, 278 p. ; MICHEL, Jean-Claude, Les sociétés d0économie mixte locales, Paris : LGDJ, 1990, 218 p. ; DURAND, Guy,
Recherche sur la nature de la société d0économie mixte locale, thése de doctorat : droit public : Montpellier I, 1994, 413
p. ; NGAMPIO-OBELE-BELE, Urbain, Les sociétés d'économie mixte locales et le droit des sociétés, Aix-en-Provence :
PUAM, 1998, 498 p. ; BENJAMIN, Marie-Yvonne, SEML : guide juridique et pratique, Paris : EFE, 2002, 505 p. ;
DURAND, Guy, Les sociétés diéconomie mixte locales, 2e éd., Paris : Berger-Levrault, 2002, 359 p. ; Paris DEPORCQ,
Dominique, et al., Code pratique des sociétés ddéconomie mixte locales, Paris : Berger-Levrault, 2003, 335 p. ; PELTIER,
Marc, La participation des collectivités territoriales au capital de societés, Préface de Paul Le Cannu, Aix-en-
Provence : PUAM, 2007, 427 p. ; LE Roux, Martine, Sociétés d0économie mixte locales et procédures collectives,
Thése de doctorat : droit prive : Paris 1, 2008, 335 p. ; DA ROLD, Jacques, Les sociétés d'économie mixte, acteurs de la
ville : Regards croisés en France et en Europe, Paris : L'Harmattan, 2010, 213 p. ; BRAMERET, Sébastien, Les relations
des collectivités territoriales avec les sociétés d'économie mixte locales : recherche sur l'institutionnalisation d'un
partenariat public-privé, Paris : LGDJ, 2011, 448 p.

51 \oyez, pour les entreprises publiques, parmi beaucoup dlautres : CHERON, Albert, De I0actionnariat des collectivités
publiques, Paris : Sirey, 1928, 440 p. ; Archives de Philosophie du Droit 1952, nj 1, ¢ La distinction du droit prive et du
droit public & I0épreuve de I0entreprise publique E, 246 p. ; BREDIN, Jean-Denis, Lientreprise publique et semi-publique
et le droit privé, Paris : LGDJ, 1957, 304 p. ; LAUBADERE, André de, Les grands services publics et les entreprises
nationales, Paris : Cours de droit, 1963, 630 p. ; PRIEUR, Michel, Les entreprises publiques locales, Paris : Berger-
Levrault, 1969, 327 p. ; DUFAU, Jean, Les entreprises publiques, Paris : éd. Actualité juridique, 1973, 382 p. ; NGUYEN
Quoc, Vinh, Les entreprises publiques face au droit des sociétés commerciales, Paris : LGDJ, 1979, 320 p. ; RAPP,
Lucien, Les filiales des entreprises publiques, Paris : LGDJ, 1983, 576 p. ; HELLESEN, Jean-Pierre, Les marchés des
entreprises publiques, thése de doctorat : droit public : Paris 2, 1985, 3 vol. ; DURUPTY, Michel, Les entreprises
publiques, 2 vol., Paris : PUF, 1986, 407 et 426 p. ; VANDENDRIESSCHE, Xavier, Typologie des entreprises publiques :
Thése de doctorat : droit public : Lille 2, 1990, 819 p. ; THIRY, Bernard, VANDAMME, Jacques (dir.), Les entreprises
publiques dans I'Union européenne : entre concurrence et intérét général, Paris : Pédone, 1995, 174 p. ; GARBAR,
Christian-Albert, Le droit applicable au personnel des entreprises publiques, Paris : LGDJ, 1996, 588 p. ; POYET,
Michaél, Le contréle de l0entreprise publique - Essai sur le cas frangais, these de doctorat : doit public, Saint-Etienne,
2001, 391 p. ; SEASSAUD, Eric, Le capital de l0entreprise publique : aspects juridiques, these de doctorat : droit public :
Paris-Est Créteil Val de Marne, 1995, 383 p. ; CHERCHARI, Mohamed Sahia, LOEtat et les entreprises publiques,
1981-1997 : eléments pour une théorie générale, these de doctorat : droit public : Toulouse 1 Capitole, 2001, 440 p. ;
THIRION, Nicolas, Les privatisations d0entreprises publiques dans une économie sociale de marché : aspects juridiques,
Bruxelles : Bruylant, 2002, 790 p. ; DELION, André George, Le droit des entreprises publiques et participations
publiques, Paris : LGDJ, 2003, 253 p. ; VANNEAUX, Marie-Anne, Recherche sur un droit des relations financiéres Etat-
entreprises publiques, thése de doctorat : droit public : Lille 2, 2005, 743 p. ; PELLETIER, Marie-Louise, Llentreprise
publique de service public : déclin et mutation, Paris : L0Harmattan, 2009, 452 p. ; CARTIER-BRESSON, Anémone, LOEtat
actionnaire, Paris : LGDJ, 2010, 495 p. ; MARCHAND, Jennifer, Recherche sur le régime des actions et participations
financiéres publiques, Paris : LGDJ, 2014, 564 p. ; LE JAN, Morgane, Le service public postal face au droit de 10Union
européenne : Histoire d'un compromis (1957-2012), thése de doctorat : droit public : Paris 2, 2016, 699 p. ; LEVALLOIS,
Pierre, L0établissement public marchand : recherche sur l0avenir de I0entreprise publique en forme diétablissement
public, thése de doctorat : droit public : Lyon : 2019.



20 De la quasi-régieE

régime de ces sociétés est de droit privé, et méme souvent de droit commercial®2. Les SPL
renouvellent ainsi la réRexion par la création et de l'utilisation dlune nouvelle forme juridique
dlentreprise publique, dont il est reconnu qudaucune ne peut se confondre aisément avec une autress.
Toutefois, clest surtout par sa conjonction avec l0exception de quasi-régie, qui permet d'écarter la
mise en concurrence, que la SPL étonne le plus.

La SPL de quasi-régie correspond en effet par d'autres de ses aspects a une reprise en main
de la gestion des activités publiques par les collectivités elles-mémes, clest-a-dire un retour & une
gestion publique qui peut se passer du privés4, Elle est une démonstration de la liberté renouvelée de
I'interventionnisme public direct dans 10économie. Souvent qualibée abusivement de C!socialisme
municipal! E5, I0intervention directe des collectivités territoriales dans l0économie est largement
délimitée par le législateur, a travers les compétences & agir dans 10économiess, ainsi que par le juge
administratif, & travers la sanction des actions ne justipant pas diun intérét public sufpsants”. Elle

est aussi limitée par le respect qulelle doit apporter & la concurrence privéess, ce qui peut aboutir,

52 \oyez, en sus des références de la note précédente, sur ce point : ECKERT, Gabriel, Droit administratif et
commercialité, thése de doctorat : droit public : Strasbourg Robert Schuman, 1994, 854 p.

53 Voyez spéc. : VANDENDRIESSCHE, Xavier, Typologie des entreprises publiques : Thése de doctorat : droit public :
Lille 2, 1990, 819 p.

54 Clest le cas par exemple de la SPL Eau du Ponant, opérateur public de I0eau et de I0assainissement dans le Finistére,
qui a repris dans une gestion plus directe et plus publiques les contrats de service concédés jusque la a plusieurs
entreprises privées. Cf. Chambre régionale des Comptes des Pays de Bretagne, Rapport dlobservations définitives,
Société publique locale Eau du Ponant, exercices 2011 et suivants, 8 septembre 2014.

55 Sj le socialisme municipal a bien existé, il nla pas été longtemps une idéologie stable, et encore moins une pratique
veritablement reconnue en France : BIENVENU, Jean-Jacques, RICHER, Laurent, C Le socialisme municipal a-t-il
existé ? E, Revue historique de droit francais et étranger 1984, vol. 62, p. 205-223 ; DOGLIANI, Patrizia, Un laboratoire
de socialisme municipal : France 1880-1920, thése de doctorat : histoire : Paris 8, 1991, 661 p. ; LEFEBVRE, Rémi, Le
socialisme municipal saisi par l0institution municipale : des années 1880 aux années 1980 : jeux d0échelles, these de
doctorat : science politique : Lille 2, 2001, 734 p. ; KuHL, Uwe (ed.), Der Munizipalsozialismus in Europa : Le
socialisme municipal en Europe, Minchen : Oldenbourg, 2001, 154 p. ; WOLLMANN, Hellmut, Kopric, Ivan, MARCOU,
Gérard (dir.), Public and social services in Europe : from public and municipal to private sector provision, London :
Palgrave McMillan, 2016, 342 p.

56 Voyez notamment, en sus des manuels généraux de droit du service public, de droit public économique et de droit
public des affaires : Kouevl, Amavi, Le droit des interventions économiques des collectivités locales, Paris : LGDJ,
2003, 334 p.

57 Pour les études les plus significatives sur la question, voyez : CHAPUISAT, Louis-Jérdme, La notion dlaffaires locales
en droit administratif francais, thése de doctorat : droit public : Paris, 1971, 545 p. ; ROUAULT, Marie-Christine,
LOintérét communal, Lille : Presses universitaires de Lille, 1991, 444 p. ; KADA, Nicolas (dir.), Llintérét public local :
regards croisés sur une notion juridique incertaine, Grenoble : Presses universitaires de Grenoble, 2009, 224 p. ;
ROMBAUTS-CHABROL, Tiphaine, Llintérét public local, Paris : Dalloz, 2016, 558 p. ; ROUAULT, Marie-Christine,
C Compétences des collectivités territoriales et intérét public local E, fasc. 383, JurisClasseur Collectivités Territoriales,
mise a jour 15 juillet 2018 ;

58 Voyez, entre autres, a coté des manuels usuels, dont ceux de droit public de la concurrence : DREYFUS, Frangoise, La
liberté du commerce et de l0industrie, Paris : LGDJ, 1973 ; SouTy, Francois, Les collectivités locales et le droit de la
concurrence : efficacité économique, réglementation et services publics locaux, Paris : Dexia, 2004, 504 p. ; CLAMOUR,
Guylain, Interét général et concurrence : Essai sur la pérennité du droit public en économie de marche, Paris : Dalloz,
2006, 1043 p. ; GINSBURGER, Ted, LOexercice d0activités commerciales par les collectivités locales : permanence et
mutations du service public, thése de doctorat : droit public : Aix-Marseille Paul Cézanne, 2010, 424 p. ; IOANNIDOU,
Aimilia, Lintérét général en économie de marché : perspective de droit de I0Union européenne, thése de doctorat : droit
public : Paris 2, 2017, 527 p.
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par le biais du droit européen de la commande publiques®, & conditionner les formes dlintervention,
ou dlorganisation de I0intervention publiques®. Les SPL constituent & ce titre un résultat topique de
la dialectique entre Etat et marchéél, pxant juridiquement un nouveau limes entre les libertés
dlorganiser ou dlintervenir dans la société concurrentielle pour les collectivités publiques, et les
limites amenées par des considérations économiques libérales. Elles ouvrent de nouvelles voies a
une intervention publique renouvelée. Sébastien BERNARD, note a ce propos que C!le climat
consensuel qui a entouré cette réforme [ne doit pas masquer] I0originalité de I'organisme créé au
regard de I'histoire de I'intervention locale dans 10économie!Es2,

Cependant, dans le méme temps, sdétonne Gilles J. GUGLIELMI, G!comment ne pas étre
frappé par la revendication unanime d'un outil qui s'afpche avant tout comme public, alors que le

contexte général de I'application du droit de I'UE et de la simplibcation du droit francais pousse a

59 \oyez, pour les recherches doctorales dans le domaine de la commande publique sous l0angle du droit européen :
CABANES, Arnaud, La notion communautaire de marchés publics, these de doctorat : droit public : Paris V, 1996, 823
p. ; KALFLECHE, Grégory, Des marchés publics a la commande publique : 10évolution du droit des marchés publics,
theése de doctorat : droit public : Paris 2, 2004, 971 p. ; DURVIAUX, Ann-Lawrence, Logique de marche et marché public
en droit communautaire : analyse critique d0un systéme, Bruxelles : Larcier, 2006, 612 p. ; COSSALTER, Philippe, Les
délégations dlactivités publiques dans 10Union européenne, Paris : LGDJ, 2007, 878 p. ; CHAVAROCHETTE-BOUFFERET,
Séverine, Liinterprétation des directives de 10Union sur les marchés publics par la Cour de justice, thése de doctorat :
droit public, Paris 1, 2013, 676 p. ; AMILHAT, Mathias, La notion de contrat administratif : Iinfluence du droit de
I0Union européenne, Bruxelles : Bruylant, 2014, 678 p. N Outre les nombreux manuels de contrats administratifs et de
marchés publics, voyez spécialement pour l0aspect européen : RICHER, Laurent, LOEurope des marchés publics: marchés
publics et concessions en droit communautaire, Paris : LGDJ, 2009, 393 p. ; ARROWSMITH, Sue, The Law of Public and
Utilities Procurement 3rd ed., vol. 1, London : Sweet & Maxwell, 2014, 1449 p. ; DE LA RosA, Stéphane, Droit
européen de la commande publique, Bruxelles : Bruylant, 2017, 465 p.

60 \oyez notamment : EYRAUD, Christele, L'incidence du droit communautaire sur le droit administratif des services
publics locaux, thése de doctorat : droit public : Clermont-Ferrand 1, 1999, 539 p. ; Conseil d0Etat, Collectivités
territoriales et obligations communautaires, rapport public 2003, Paris : La Doc. Fr., 2004, 114 p. ; LEROUSSEAU,
Nicole, ROSSETTO, Jean (dir.), Les collectivités territoriales et l0intégration européenne, Tours : Presses Universitaires
Francois-Rabelais, 2005, 128 p. ; MONJAL, Pierre-Yves, Droit européen des collectivités locales, Paris : LGDJ, 2010,
202 p. ; ALLEMAND, Roselyne (dir.), Les effets du droit de 10Union européenne sur les collectivités territoriales :
approches comparées, Paris : LO0Harmattan, 2011, 417 p. ; BOULET, Mathilde, Les collectivités territoriales francaises
dans le processus d'intégration européenne, Paris : L0Harmattan, 2012, 761 p. ; CoLAVITTI, Romélien, Le statut des
collectivités infra-étatique européennes : entre organe et sujet, these de doctorat : droit : Aix-Marseille, 2012, 832 p. ;
PANARELLI, Stéphane, Le principe de libre administration de la gestion des services publics locaux a I0aune du droit de
I0Union européenne, these de doctorat : droit public : Paris 10, 2012, 815 p. ; POTVIN-SoLls, Laurence (dir.), Les effets
du droit de I'Union européenne sur les compétences des collectivités territoriales, Paris : L0Harmattan, 2013, 448 p.

61 MAZERES, Jean-Arnaud, ¢ Liun et le multiple dans la dialectique marché-Nation E, in STERN, Brigitte (dir.), Marché
et Nation, regards croises : internalisation de l0économie ou retour des nations ?, Paris : Montchrestien, 1995, p. 81 ;
voyez aussi, sur cette idée de dialectique ou I0Etat sloppose ou se limite en fonction de son interprétation du marché, de
ses objectifs, de son fonctionnement, et de ses défaillances : ROSANVALLON, Pierre, LOEtat en France : de 1789 a nos
jours, Paris : Seuil, 1993, 369 p. ; BOTTINI, Fabien (dir.), LOEtat interventionniste : le role de la puissance publique dans
I0économie, Paris : LOHarmattan, 2012, 192 p. N Pour une application juridique specifique de cette dialectique aux
limites européennes au régime et au financement des services dlintérét général par les Etats : MAGRINI, Gilles, La
dialectique de I0Etat et du marche dans la construction européenne : contribution a l0étude de l0article 90 du Traité de
Rome, these de doctorat : droit public : Toulouse 1, 1998, 698 p. ; BRACQ, Stéphane, Llarticle 90 CEE, these de doctorat
- droit public : Lille 2, 496 p. ; N Et de maniére plus générale sur la dialectique entre intérét général et marché dans
I0Union européenne : JaBKO, Nicolas, LfJEurope par le marché : Histoire dlune stratégie improbable, Paris : Sciences-
Po, 2009, 292 p. ; PIERSON, Matthieu, Aides d0Etat et politiques de l0Union européenne : contréle communautaire des
interventions étatiques ou interventionnisme communautaire, thése de doctorat : droit public : Bordeaux 4, 2011.

62 BERNARD, Sébastien, C Réflexions sur I'apport de la création de la société publique locale au droit des entreprises
publiques E, RDP 2011, nj 3, p. 587.
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la mise en concurrence et & I'externalisation vers les opérateurs privés!?!Es3. |l est clair, & l0analyse,
que les SPL de quasi-régie représentent I0aboutissement de dynamiques et de contextes juridiques et
politiques qui les dépassent, particulierement les notions de concurrence, dlinterventionnisme, les
formes de celles-ci et le role des collectivités locales dans ce cadre. En effet, comme le remarquent
Jean-Bernard AUBY, Jean-Francois AUBY, et Rozen NOGUELLOU, le droit des collectivités locales
C!se trouve tributaire de contraintes juridiques de plus en plus nombreuses, venant de régles qui
paraissent de plus en plus complexes et hétérogénes!E4, ce qui inclut notamment les considérations
libérales et pro-concurrentielles, comme les nouveaux principes européens dafbrmation diune libre
administration des collectivités publiques. Mais les SPL de quasi-régie in3uent aussi en échange sur
ces phénomeénes, en précisent le régime, et en renouvellent les fondements. Elles sont ainsi au coeur
et moteurs de ces évolutions, donnant d'un c6té une liberté nouvelle de gestion, tout en encadrant
I0usage de cette liberté par des contraintes tout aussi nouvelles.

Les SPL de quasi-régie démontrent ainsi, dans leur dynamique, tout un potentiel
dlambiguité et de renouvellement des réRexions qui dépassent les seuls droits de la commande
publique et de la gestion publique. Pierre DELVOLVE, l0afbrme d'ailleurs, estimant que C!la création
des sociétés publiques locales par la loi du 28 mai 2010 va bien au-dela de I'exemption des regles
d'attribution de contrats publics et de I'aménagement d'un nouvel instrument de gestion a la
disposition des collectivités territoriales. Elle contribue & la transformation du régime et méme du
statut des collectivités territoriales!ES5. La liste de ces incidences est longue. L0accumulation des
contentieux européens et nationaux® démontre sufpsamment que ces incidences continuent a
interroger et modiber substantiellement notre droit. Les SPL de quasi-régie constituent clairement
un point focal des dynamiques et des réRexions sur le droit de la gestion publique : elles en
expriment de facon plus pures les nombreux enjeux, et a travers leur prisme les conséquences
juridiques se dévoilent plus clairement. Clest Ia tout 10intérét dune recherche approfondie sur cet
objet. Reste néanmoins, face a la multiplication des problemes, a aborder celui-ci sous un angle

précis, abn de ne pas se laisser déborder par les nombreuses conclusions possibles.

63 GUGLIELMI, Gilles J., : C La société publique locale un nouvel outil de gestion des services publics locaux E, RDP
2011, nj 3, p. 717.

64 AUBY, Jean-Bernard, AuBy, Jean-Frangois, NOGUELLOU, Rozen, Droit des collectivités locales, 6e éd., Paris : PUF,
2015, p. 31.

65 DELVOLVE, Pierre, ¢ Les sociétés publiques locales : Présentation E, RFDA 2012, nj nov.-déc., p. 1072.

66 Voyez liste des décisions concernant les quasi-régies et les sociétés publiques locales en annexe.
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I11. Les hypotheéses établies

Face a ces nombreuses questions, les créations de la quasi-régie et de la SPL invitent non
seulement & examiner en droit positif leurs caractéristiques, ainsi que les modibcations qulelles
apportent au droit existant, mais aussi, de facon plus théorique, leurs effets sur les classibcations
traditionnelles, ou les explications classiques des solutions juridiques. Or, de telles observations ne
prennent véritablement un sens qulen se placant dans I0hypothése diun ou de plusieurs inRuences
qui en expliqueraient les tendances, en fonderaient les solutions juridiques, et en détermineraient les
directions.

Etant donné quelle apparait comme le point commun de toutes les observations relevées,
I0hypothése diune inBuence fondamentale des objectifs concurrentiels dans la création des concepts
juridiques de quasi-régie et de société publique locale parait un angle particuliérement opportun
pour effectuer l0analyse de ces effets. Cet angle ndfempéche pas de concevoir les contradictions et
les paradoxes : il permet de leur donner une attache, une pierre de touche a laquelle se confronter.

La logique de concurrence est en effet au coeur des fondements comme des effets observeés.
Par exemple, selon ses propres déclarations, ce sont des considérations concurrentielles qui ont
amené la Cour de justice a statuer sur le sort des quasi-régies, et a donner une interprétation stricte
de ces conditions. Pourtant, le doit européen est formellement neutre face aux libertés
dlorganisation des collectivités publiques : il ne devrait normalement pas y porter atteintet’. Et la
création de l0exception de quasi-régie a bPnalement abouti a établir clairement un principe européen
de libre administration des collectivités publiques. Le contournement de la mise en concurrence
nlest pas absence de concurrence. Pareillement, la SPL, instrument annoncé de liberté, reprend a
son compte de nombreuses obligations, dont il est possible dlinterroger le caractére concurrentiel.
Les interprétations jurisprudentielles les plus récentes interrogent par exemple sur ce caractere
réellement libérateur des SPL pour les collectivités localest®. Dans la dialectique entre liberté

dlorganisation des collectivités et inRuence de la concurrences?, il apparait plutdt que ce soit cette

67 Voyez notamment : FATOME, Etienne, MENEMENIS, Alain, G Concurrence et liberté dlorganisation des personnes
publiques : éléments dlanalyse E, AJDA 2006, p. 67. N~Ce principe est entériné dans la directive 2014/23/UE du
Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l0attribution de contrats de concession : JO L 94 du 28 mars
2014, p. 1-64, art. 2 : C La présente directive reconnait le principe de libre administration par les autorités nationales,
régionales et locales, conformément au droit national et de 10Union E.

68 \oyez : CE, 14 novembre 2018, SMADC et SEREMAP, nj 405628, mentionné aux tables : JurisTourisme 2018, nj
214, p. 13, note C. Devés ; JCP-A 2018, nj 50, p. 2-3, note S. Brameret ; AJDA 2018, nj 44, p. 2480-2484, chron. P.
Idoux, S. Nicinski, E. Glaser ; Contrats et Marchés Publics 2019, nj1, p. 70-71, note W. Zimmer ; RFDA 2019, nj 1, p.
100-109, note S. Brameret ; AJDA 2019, nj 2, p. 113-116, note S. Damarey ; JCP-A 2019, nj 4, p. 18-26, note C.
Deves ; Construction-Urbanisme 2019, nj 2, p. 14-18, note L. Santoni ; JCP-A 2019, nj 7, p. 14, note G. Pellissier et J.
Martin ; Droit administratif 2019, nj 3, p. 35-39, note E. Wetphal et Y. Wels

69 MAZERES, Jean-Arnaud, ¢ Liun et le multiple dans la dialectique marché-Nation E, in STERN, Brigitte (dir.), Marché
et Nation, regards croisés : internalisation de l0économie ou retour des nations ?, Paris : Montchrestien, 1995, p. 81.
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derniére qui l0emporte dans la création puis la mise en oeuvre de la quasi-régie et de son
aboutissement frangais, la SPL. Mais cela demande a étre véribé précisément, et scientipquement.
Ce travail de recherche revient alors a slinterroger, par hypothése, sur la portée exacte de l0inRuence
des considérations concurrentielles, tant dans les fondements des développements et des
interprétations juridiques de la quasi-régie et de la société publique locale, que dans leurs impacts
sur l0organisation et le fonctionnement des collectivités locales, et de celles des activités qulelles
prennent en charge par le biais de la SPL de quasi-régie. Il convient néanmoins de trouver les

moyens adéquats d0observer la portée réelle de cette hypothése : clest I'objectif de la méthodologie.

IV - La méthodologie employée

Martine CLIQUENNOIS observait avec regret que Glvouloir étudier I0intervention économique
des pouvoirs publics [E] est vite interprété comme la défense diun parti pris favorable a
I0interventionnisme. A l0inverse, étudier le désengagement de I0Etat, [E] la déréglementation, la
libération des initiatives des entreprises, est tout de suite compris comme la défense du
libéralisme! E70 71, Comment échapper & de tels reproches ? 1l convient dadopter pour cela un
positionnement méthodologique N ou plus précisément épistémologique N clair (A), avant de le

mettre en oeuvre a travers une méthode adaptée a une recherche juridique et a cet objet (B).
A) Le positionnement épistémologique

Le droit semble étre a premiere vue une matiére difpcile a encadrer pratiguement et
théoriquement par une méthodologie scientibque. La tentation est forte, pour cet art pratique, de ne
pas avoir a justiber de ses méthodes. Michel VILLEY critiquait ainsi en 1975 le fait que, de maniere
générale, C!le juriste omet de justiber, de fonder sa méthode de travail, ou de nous expliquer
pourquoi les solutions devraient étre tirées de telle ou telle source [E]. Demandez sur quoi repose
notre prétendue science du droit, comment se justibent nos méthodes, quelles sont les sources de

nos connaissances, qui saura répondre ?!E72, Cela est dd en grande partie a l0attrait pratique de l0art

70 CLIQUENNOIS, Martine, Droit public économique, Paris : Ellipses, 2001, p. 5.

71 Conformément aux usages éditoriaux en vigueur pour les travaux de recherche en sciences humaines, il convient que
les citations longues soient indiquées de maniere différente des citations courtes. Nous avons choisi la mise en valeur
par des italiques pour les citations dépassant les quatre lignes. Quand aux appels de note, étant donné la possibilité de
citer des auteurs utilisant eux-mémes des appels de note propres a leur travail, nous avons choisi de les marquer apres,
et non avant les guillemets fermants pour les citations. A part cette exception importante, les appels de note sont
néanmoins, en régle générale, placés avant les signes de ponctuations, immédiatement apreés un mot.

72 VILLEY, Michel, La Philosophie du Droit, 1975, p. 9.
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juridique sur celui de la science du droit. Alors que I0art juridique est facile & mettre en oeuvre
puisque clest celui qui est enseigné pour devenir juriste, juge ou avocat, le second a moins dlattrait
pratique, puisqulil ne sert apparemment pas un but directement probtable, mais celui plus éloigné
de chercher a comprendre les actions juridiques pour en formuler des explications universellement
valables. Clest dans cette vocation de participer & la C!science du droit!E73 que le présent travail
sinscrit, cherchant & échapper le plus possible aux critiques sur les choix partisans que Martine
CLIQUENNOIS relevait. Le présent travail doit donc justiber de sa scientibcité : clest I0utilité de la
présentation de son positionnement épistémologique.

La tentation dutiliser une solution méthodologique provenant des sciences naturelles et
mathématiques est bien entendue trés compréhensible pour le chercheur en science juridique qui
souhaiterait adosser son travail sur une justiPcation scientipque incontestable. Mais ce mimétisme
naturalisant conduit, selon nous, & une mathématisation et a une formalisation excessive des
théories et des raisonnements juridiques, qui entraine comme conséquence de considérer les normes
comme un ensemble séparé de la société des hommes, et dont les considérations morales et sociales
peuvent étre exclues. Si cette méthodologie peut étre scientibquement valable en soi, elle ne nous
parait ni adéquate ni adaptée a décrire la réalité et la complexité du droit dans son utilisation sociale
et individuelle. Elle enferme dlailleurs la science du droit dans un isolement singulier N et
dangereux N en comparaison des disciplines des sciences sociales qui devraient étre logiquement,
selon nous, les plus proches : I0histoire, la philosophie, la sociologie, la science politique. Clest
pourtant la situation de beaucoup de travaux en science juridique. Comme le remarquent Frédéric
AUDREN et Jean-Louis HALPERIN, Clen dépit de rapprochements précoces, la science juridique a
pendant des siécles cultivé l0isolement. [E] Ce sentiment de singularité du Droit par rapport aux
autres disciplines slest prolongé jusquda nos jours [E] dans un discours formaliste, se proclamant
positiviste, voire normativiste! E74. L0ouverture interdisciplinaire aux sciences sociales souhaitée, et
I0ambition que nous visons diune description de normes inscrites dans une réalité sociale, implique
selon nous de dépasser une démarche uniquement positiviste pour ce travail N bien qulelle
fournisse une trés efpcace et indispensable base (minimale) de I0analyse juridique.

Quelle méthode faut-il adopter alors ? 1l nous semble qulil slagit, 1a encore, diune question
piége, car il ne nous semble pas raisonnable, en sciences sociales, dlarriver & décrire une méthode
scientibque parfaite qui embrasserait toute la complexité humaine. Mais, si nous abondons dans le

sens de Jurgen HABERMAS, qui estime que la confrontation des méthodes dessine le paradigme

73 CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 2e éd., Paris : Dalloz, 2016, p. 14
ets.

™ AUDREN, Fredeéric, HALPERIN, Jean-Louis, G La science juridique entre politique et sciences humaines (XIXeme-
XXeéme siécles) E, Revue d0Histoire des Sciences Humaines 2001, nj 1, p. 3
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scientibque le plus juste?, cela ne signibe pas, bien au contraire, que I0on puisse se passer de
présenter le positionnement utilisé et qui justibe I'ambition scientibque de ce travail.

La premiére caractéristique diune méthodologie scientipque revient, selon nous, &
I0injonction de Max WEBER de présenter les faits avec l0objectif dlune plus parfaite possible
neutralité axiologique (ou une absence de préjugés de valeurs) dans le traitement des informations?s.
Cela ne veut toutefois pas dire que le chercheur doit N et surtout peut N exercer une telle neutralité
sur sa propre pensée’?. Réinterprétée a la lumiére des théories actuelles de la connaissance, il slagit
surtout diune injonction & connaitre les biais qui pourraient interférer avec la recherche de la
description la plus exacte possible7. En bn de compte, cette injonction scientibque revient pour le
chercheur a savoir se connaitre soi-méme, mais surtout, a exposer clairement ses biais a ses
auditeurs, et a chercher a les minimiser dans son travail de recherche.

Force est de reconnaitre que nous nlimaginons pas exercer ce travail de recherche sans
quelques valeurs morales, méme sous-jacentes, et aussi nous faut-il, dans cette démarche de
transparence et de neutralité scientibque, les exposer. Aussi, nous pensons (et nous espérons) étre
guidés dans ce travail, tout dlabord par la soif diune meilleure connaissance du droit et de ses
mécaniques de fonctionnement, notamment au niveau des dynamiques historiques institutionnelles
et humaines explicatives des situations actuelles ; mais aussi, du point de vue des valeurs, par la
recherche des possibilités dlamélioration des conditions juridiques et sociales de la démocratie
réelle, de I0Etat de droit, ainsi que des droits et libertés individuels et sociaux généralement
reconnus™. A les énumérer, ces biais intellectuels et moraux peuvent donner l0impression de peser
bien lourd dans la prétention a la scientibcité. Ce serait oublier que I0important dans cette démarche

est au contraire de savoir les reconnaitre, abPn de pouvoir a la fois les éviter, ou les présenter comme

75 HABERMAS, Jiirgen, La technique et la science comme (idéologie0 E, Paris : Gallimard, 1990, 266 p.
76 WEBER, Max, Le savant et le politique, Paris : 10-18, 1963, p. 89.

77 Sans compter la possibilité, en sciences sociales notamment, que les informations ne reflétent pas une vérité en tant
que telle. Mais, comme le note avec justesse Jurgen HABERMAS, G nous devons présupposer, dans nos discussions, tout
autant que dans nos actions, un monde objectif qui nlest pas de notre fait et qui est en grande partie le méme pour nous
tous E, afin de nous accorder a pouvoir atteindre une certaine véridicité par la recherche (L0éthique de la discussion et la
question de la vérité, Paris : Grasset, 2003, p. 69).

1l slagit donc plus diune éthique que diune position démontrable. Pour une démonstration du caractere éthique plus
qulempirique de cette neutralité, voyez : PUTNAM, Hilary, Fait-valeur : la fin d0un dogme et autres essais, Paris : Ed. de
I0Eclat, 2004, 186 p. ; et pour une discussion de cette position : DAOUST, Marc-Kevin, C Repenser la neutralité
axiologique : Objectivité, autonomie et délibération publique E, Revue Européenne des Sciences Sociales 2015, vol. 51,
nj 1, p. 199.

9 Nous nous rapprochons ainsi de la vision de Friedrich MULLER, qui propose de dépasser la conception formaliste et
de viser une approche C a la fois réaliste et respectueuse des principes de la démocratie et de 10Etat de droit E (Discours
de la méthode juridique, Paris : PUF, 1996, p. 33, cité in CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique, Méthodologies du droit et
des sciences du droit, 2e éd., Paris : Dalloz, 2016, p. 13), tout en la rejetant pour la question du réalisme en tant que tel,
et en la dépassant par l0ajout des droits individuels et sociaux, ce qui est a rapprocher des points de vue de Frangois OST
et Michel VAN DE KERCHOVE, qui proposaient de fagon plus vaste comme compas G les droits de I0Homme E (Jalons
pour une théorie critique du droit, Bruxelles : Publication des Facultés universitaires de Saint-Louis, 1987, 602 p.), pour
nous encore trop réducteur.
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des valeurs lorsqulils sont en cause, et enbn qulils puissent étre pris en compte par les lecteurs, en
comptant sur ceux-ci pour se faire une opinion plus proche de la vérité grace a cette transparence.

Cependant, cette volonté de neutralité et cette déclaration des biais existants ne forment pas
en eux-mémes une méthodologie scientibque compléete. Encore faut-il énoncer les logiques de
fonctionnement qui se cachent derriére les méthodes ddanalyse employées ici. Selon nous, 10intérét
du travail scientipque sur le droit consiste a exposer les normes dans leur entiéreté et leur
complexité (leur ambivalence parfois), ainsi que leurs interactions et leurs conséquences. Abn dly
arriver, il nous parait trop limitant ddadopter des visions purement bnaliste ou matérialiste du droit,
tant elles fondent le droit dans une science sociale trop large et sans repéres juridiquesgo. Il nous
parait au contraire nécessaire de commencer tout travail sur le droit par une analyse juridique
positive, ou formelle, des normes applicables, clest-a-dire leur description et I0analyse de leurs
interactions et de leur validités!. Toutefois, la prétention de ces analyses a une vérité bnie nous
ameéne a devoir les dépassers?, et a rajouter au-dela de cette analyse formelle une critique qui, pour
reprendre les classibcations offertes par H. L. A. HARTS3, et afpnées par Frangois OST et Michel
VAN DE KERCHOVES4, serait un point de vue externe modéré et non radical sur le droit étudie.
Clest-a-dire diune critique sur des actions et des acteurs dont nous nlaccepterions pas, par
hypothése et pour adopter une posture scientipque neutre de départ, les valeurs (point de vue
externesS), mais dont nous chercherions a comprendre pourquoi et comment ces valeurs sont
acceptées et utilisées par les acteurs (point de vue externe modéreé).

Dans un travail de recherche qui slintéresse aux conséquences de choix juridico-politiques
(la création de l0exception de quasi-régie et de la société publique locale) sur des pratiques

juridiques (les droits de la gestion publique locale, de la commande publique, et des collectivités

80 John DEWEY, théoricien critique, proposait notamment de juger toute idée par rapport a ses conséquences (DEWEY,
John, Reconstruction of Philosophy, Boston : Beacon, 1948, p. 163, cité in BOHMAN, James, ¢ Theories, Practices and
Pluralism : A Pragmatic Interprétation of Critical Social Science E, Philosophy of the Social Sciences, 1999, vol. 29, nj
4, p. 459-480). Les mouvements critiques du droit (marxistes et post-marxistes, notamment Pour une critique du droit,
Paris : Maspero, Grenoble : PUG, 1978, 150 p.), nous semblent a l0inverse présenter le danger de tomber par trop dans
la critique politique, ou la sociologique, et plus assez dans la critique juridique (pour une discussion des problémes de la
critique juridique, voyez : MIAILLE, Michel, G La critique du droit E, Droit et Société 1992, nj 20-21, p. 73).

81 KELSEN, Hans, Théorie pure du droit, 2e éd., Paris : Dalloz, 1962, p. 104 et s.

82 PAKsY, Mate, ¢ Normativisme Kelsénien et défi néo-realiste : comparaison et mise en perspective philosophique des
théories de l0interprétation E, Droits 2017, nj 1, p. 215-233 : a propos des théories de KELSEN (théorie pure) et de
Michel TROPER (théorie réaliste): G théorie pure et theorie réaliste aspirent a la méme tache scientifique ultime : la
création diune Ovéritablel science juridique. [EE] Etant donné quda leurs yeux le contenu diune norme juridique est
indifférent, la science juridique doit donc étre formelle E.

83 HART, Herbert L. A., Le concept de droit, Bruxelles : Publication des Facultés universitaires de Saint-Louis, 2006, p.
114.

84 OsT, Frangois, VAN DE KERCHOVE, Michel, Jalons pour une théorie critique du droit, Bruxelles : Publication des
Facultés universitaires de Saint-Louis, 1987, 602 p.

85 A opposer au point de vue interne adoptant les mémes valeurs que les acteurs étudiés. Sur cette distinction, voyez :
ARNAUD, André-Jean, C La valeur heuristique de la distinction interne/externe comme grande dichotomie pour la
connaissance du droit : éléments d0une démystification E, Droit et Société 1986, nj 2, p. 139-141.
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locales), de tels choix méthodologiques permettent d0éviter ddadopter un point de vue politique
plutét quiun autre, et aménent néanmoins a présenter les faits et les normes dans leurs interactions
et dans leurs conséquences, et a les interroger de facon critique au regard des buts que les acteurs
slétaient assignésss. Cette position épistémologique idéale doit cependant encore se traduire

concrétement pour se donner véritablement a voir dans sa transparence la plus saine.

B) Les méthodes de recherche employées

Concernant les recherches proprement dites, il semble important, dans le souci de répondre
quelque peu aux objections de Michel VILLEY exposées supra, de présenter leur logique, leur
enchainement, leurs sources et leur traitement, pour chaque type de méthode employée.

Une premiere partie de la recherche a consisté a dépouiller les nombreuses ressources
documentaires8” (législation, rapports ofbciels, observations scientibques sous diverses formes :
ouvrages specialisés, on spécialisés, et revues scientibques) existantes sur le sujet de la gestion
publique, des modes de gestion, et de I0activité publique et des différentes formes que peut prendre
cette derniere, de la mise en concurrence et de la transparence des procédures de commande
publique, de la commande publique en général, et de la concurrence appliquée aux activités
publiques ; ainsi que, de maniére plus générale, sur le droit et I'histoire du service public, le droit
public économique, la gestion publique locale, le droit des contrats publics, et la commande
publique en particulier ; le droit et I0histoire des collectivités territoriales ; les droits et politiques
européens et francais de la concurrence ; et enPn le droit et les principes du droit administratif
francais, et du droit européen. Tout cela dlabord sous l0aspect juridique, puis sous les aspects
économiques et gestionnaires, et dans un moindre mesure N étant donné le caractére ddabord
juridique de ce travail N sous I0aspect des sciences politiques. Plusieurs sources étrangéres
(Belgique, Suisse, Royaume-Uni, Etats-Unis d0Amérique, Espagne et Allemagne) ont été traitées,
dans les limites des capacités linguistiques. Cette mise en perspective large a permis de prendre le
recul de la comparaison scientibque et internationale dans des domaines ou le droit francais est
particulierement spécibque.

Une deuxiéme partie du travail de recherche a consisté a suivre I0évolution réglementaire et

jurisprudentielle entourant la société publique locale et les modes de gestion des collectivités

8 Pour une approche critique modérée du droit administratif aujourdOhui, qui démontre notamment l0importance
doétudier linfluence des éléments externes au droit sur le droit lui-méme : CAILLOSSE, Jacques, L0Etat du droit
administratif, 2e éd., Paris : LGDJ, 2017, 384 p. N sur ldintégration progressive des méthodologies critiques dans les
approches juridiques plus classiques, voyez : MOcKLE, Daniel, ¢ Les approches critiques du droit administratif E, Les
Cahiers du Droit 2016, vol. 57, nj 3, p. 497-526.

87 Cf. bibliographie en fin ddouvrage.
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locales. Ce suivi slest effectué non seulement par le biais des revues juridiques, mais aussi par la
recherche récurrente de mots-clés dans les moteurs de recherche offerts par les sites des législateurs
(discussions et rapports parlementaires, journaux ofbPciels francais et européens) et dans les sites de
mise en ligne des décisions de justice (francaises et européennes) ainsi que des opinions des avocats
généraux (pour 10Union européenne) et des rapporteurs publics (pour la France). Le cumul de ces
données a permis la création et le maintien de tableaux de législation, de jurisprudences®, ainsi que
de tous les rapports des juges des comptes sur la gestion dune SPL#°. Toutefois, il est apparu que
certaines décisions et certaines opinions n0étaient pas accessibles par ces biais ouverts, notamment
lorsqulelles étaient considérées comme peu signiPantes par les Cours (jugements de tribunaux
administratifs, de cours administratives d0appel, décision a juge unique du Conseil d0Etat,
conclusions des rapporteurs publics devant ces formations). Un effort pour récupérer un maximum
de ces documents rarement accessibles a alors été effectué, par échange avec les tribunaux et les
personnes concernées. De méme, une décision dlinformation de classement de plainte a pu étre
obtenue sur demande diinformation publique auprés de la Commission européenne. Une douzaine
de documents inédits intéressants du point de vue de I0analyse ont ainsi pu étre obtenus9.

Enbn, une troisiéme part de la recherche a consisté a travailler sur des sources plus
qualitatives et moins traditionnellement utilisées en sciences juridiques. Ainsi, un recensement des
documents statutaires et des contrats des sociétés publiques locales facilement accessibles (par mise
en ligne des délibérations des collectivités locales notamment, et sur demande par exception) a été
réalisé abn de mieux saisir la réalité des sociétés publiques locales. Devant la difbculté a réunir de
tels documents de fagcon parfaite, ou scientipquement signibcative, cette recherche a été complétée
par une enquéte qualitative aupres des sociétés publiques locales concernant différents aspects
intéressants leur structuration et leur fonctionnement interne et externe. A cet effet, un questionnaire
qualitatif établi par nos soins, a été envoyé a toutes les sociétés publiques locales disposant diune
adresse électronique (lorsquiune telle adresse n0était pas disponible, une adresse était demandée a
une collectivité principale de rattachement). Le faible taux de retour a ce questionnaire (15%) N
déja une donnée intéressante a analyser en soi quant & la transparence et & l0ouverture de ces
structures N ne permet pas de faire de conclusions quantitatives généralisantes sur celles-ci. Les
réponses restent néanmoins dun précieux apport qualitatif pour comprendre et mieux connaitre ces

structures®l,

88 Cf. Annexe C en fin dlouvrage, pour la présentation des sources juridictionnelles utilisées.
89 Cf. Annexe D en fin douvrage.

9 Cf. Annexes B et C en fin dlouvrage. Les conclusions obtenues sur demande auprés des rapporteurs publics ne sont
toutefois pas reproduites intégralement, conformément aux souhaits de leurs auteurs.

91 Cf. Annexe A, en fin douvrage.
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Le croisement de ces recherches et ces lectures a ainsi permis dlaboutir & une analyse que
nous espérons la plus bne possible des modibcations et des effets que le concept de quasi-régie et la

création de la SPL apportent au cadre théorique de la gestion publique locale.

V. Les résultats obtenus

Cette recherche sur les conséquences et les fondements de la création de la quasi-régie et de
la société publique sous I0inRuence des objectifs concurrentiels aboutit in Pne & dégager deux
dynamiques paralléles et souvent contradictoires qui décrivent le mieux la situation. La quasi-régie
et la société publique locale sont tout d0abord, dans leurs fondements, des outils d0évitement de la
concurrence, avec la recherche de l0éviction diune mise en concurrence (1ére partie). Elles sont
néanmoins, malgré cette raison séminale, les agents d0application et de diffusion d'objectifs et de

régles de concurrence, une fois cet évitement premier dépassé (2éme partie).



Premiere partie :

De la quasi-regie a la SPL :
une volonté de contourner la
concurrence
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La premiére constatation qui ressort de l0application de I0hypothése de concurrence a la
quasi-régie européenne et a ses déclinaisons francaises est bien que celle-ci a fondamentalement
vocation & permettre aux collectivités publiques d0éviter la mise en concurrence de certains de leurs
contrats publics avec des entités distinctes avec lesquelles elles possedent des liens sufbsamment
forts. Clest cette proximité sufpsamment forte qui repousse l0application des considérations
concurrentielles dans ce cas. Or, tout se passe comme si tous les acteurs juridiques concernés
avaient la méme idée de ce qui se cache derriere cette notion de proximité sufpsante : se reférant a
la liberté dlorganisation des personnes publiques qulelle vise, ils en oublient de remettre en cause
les critéres concrets de reconnaissance utilisés par les uns et les autres. Pourtant, une attention
poussée aux positions de chacun démontre, contrairement aux idées générales, de trés vastes
différences dans la reconnaissance de ces liens, et dans le niveau de proximité a partir duquel la
mise en concurrence peut étre écartée, qui sont fondamentales pour comprendre I0exception de
quasi-régie et sa portée.

Du fait notamment de l0autonomie des systémes juridiques, des différences importantes
entre les droits européen et francais sur ces points sont notables. Et cela dlautant plus que la
réception en droit francais de la gestion publique locale de la notion européenne de quasi-régie nlest
ni automatique ni la méme pour toutes les institutions : certaines répondant plus ou plus facilement
aux objectifs concurrentiels que dlautres, rendant la situation trés contrastée. Limpact de la quasi-
régie européenne peut alors étre nié dans certains domaines tres directement concernés, tout en étant
beaucoup plus important et mis en valeur dans dlautres. La comparaison de ces impacts différents
implique de retourner a une relRexion sur les fondements mémes des limites du droit de la gestion
publique locale, et de leur articulation avec les objectifs de concurrence.

Cependant, I0étude des hésitations juridiques au niveau européen en lui-méme, et en son
sein, démontre elle aussi combien la notion de quasi-régie nlétait ni évidente ni naturelle. Dans le
contexte de la dynamique juridictionnelle pro-concurrentielle, 10évolution de la notion de quasi-

régie et de ses conditions souligne des mouvements de Bux et de rel3ux sur les objectifs attribués a
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la concurrence et a la liberté des administrations publiques, mais aussi sur les niveaux et les
conditions acceptables de la quasi-régie, questions centrales pour comprendre cette question,
souvent passées sous silence.

Par souci de cohérence, il vaut mieux bien entendu commencer par étudier la construction
de la notion de quasi-régie au niveau européen, avant de chercher a en discerner les conséquences

au niveau frangais sur les instruments de gestion publique locale.

Titre 1 : L0origine européenne pro-concurrentielle de la SPL : la quasi-régie

Titre 2 : L0adaptation contrastée du droit francais a la notion de quasi-régie



Titre 1 :
LOorigine européenne pro-
concurrentielle de la sociéte publique
locale : la theorie de la quasi-régie

Les racines de l0exception de quasi-régie plongent dans les conceptions pratiques nationales
des niveaux acceptables ou non dlexclusion de mise en concurrence entre une personne publique
adjudicatrice, et une personne juridique distincte mais fonctionnellement ou matériellement proche.
Concrétement, il slagit principalement du phénomeéne des! démembrements techniques
administratifs, ou des Pliales techniques. Néanmoins, pour quladvienne la nécessité dlétablir, pour
la Cour de justice de 10Union, I0exception de quasi-régie, un préalable est nécessaire : celui diune
interprétation juridictionnelle extrémement pro-concurrentielle des obligations de commande
publique des collectivités publiques. Celle-ci met a nu, par une réaction quasiment chimique, en
entrant et en sOétendant de plus en plus profondément dans les mécanismes les plus précis et les plus
délicats de I0organisation administrative publique interne, des dépéts difbcilement solubles mais
jusqulici ignorés par la théorie et par la pratique juridique, car relevant de niveaux trop inférieurs,
ou plus exactement internes ou intérieurs, pour étre pris a priori en compte par le droit européen.

L0étude de la quasi-régie nécessite donc de commencer par expliciter les tenants et les
aboutissants de cette dynamique pro-concurrentielle envahissante, qui se voit confrontée ou résistée,
par des éléments d0administration publique interne jusque-la ignorés. Il est fascinant de constater
que clest & partir diune telle dynamique et diune telle dualité de petits éléments de résistance
qulapparait un principe reconnu par la suite, dans un second temps, par le législateur européen :
celui de la libre organisation des collectivités publiques. Les contours de celui-ci, comme ceux de
I0exception de quasi-régie, restent cependant encore & débnir précisément, démontrant par 1a la
difbculté du juge et du législateur européens & sdaccorder ensemble, ici sur le fondement exact de
cette théorie, qui conditionne forcément sa portée (chapitre 1).

La portée exacte de l0exception de quasi-régie en droit européen nlest ainsi toujours pas
exactement pxée, malgré les efforts du législateur européen dans ce sens. Cela est dlautant plus

clair lorsqulest étudiée I0évolution des critéres, ou des conditions, de la quasi-régie. Leur manque de
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cohérence interne et dlensemble, dans une perspective positive comme critique, ne permet en effet
pas au chercheur de conclure & une solidité ou une stabilité de lI0édibce ainsi construit. Cette
instabilité probte dlailleurs au juge, notamment européen, qui bénébcie de plus amples pouvoirs
pour contréler ce qulil considére ou non étre une quasi-régie (chapitre 2).

Pourtant, au lieu dlen faire un instrument de limitation des pouvoirs des collectivités
publiques, les plus récentes évolutions démontrent au contraire une inf3exion fondamentale de
lousage de la quasi-régie, a travers la reconnaissance diun contrdle conjoint de plusieurs
collectivites sur une méme entité de quasi-régie, qui peut étre tres distendu. Ces contréles conjoints
sont considérés comme des coopérations publiques dont la liberté doit étre reconnue. Cette
reconnaissance doit se comprendre toutefois dans le contexte idéologique de la recherche de
I0efbcience et de l0efbcacité que de tels contrdles conjoints sont censés permettre (chapitre 3). Cet
exemple, qui résume bien la situation, permet de noter clairement combien la recherche de la
concurrence, si elle est ecartée formellement par le jeu de cette exception, reste encore

matériellement un des soubassements fondamentaux de la notion de quasi-régie, et de ses criteres.

Chapitre 1 : Le fondement théorique incomplet de la quasi-régie

Chapitre 2 : Les hésitations des criteres de la quasi-régie

Chapitre 3 : Un aménagement important : le contréle conjoint



Chapitre 1
Le fondement théorique incomplet de la quasi-regie

C!ll est donc difbcile de considérer que la théorie du in house repose sur une
guelconque rationalité économique. Bien que la Cour [de Justice de
I0Union] nlait pas livré diexplication compléte, on est amené a considérer
que le fondement est dlordre politique. Quoique doté de la personnalité
morale, l0opérateur placé dans la dépendance du pouvoir adjudicateur est
assimilé, par analogie, & un service in house ; or [E] il ressort de cette
motivation que la Cour se sent tenue de respecter une sorte de neutralité
guant au choix entre le recours au secteur public ou au secteur privé ; cela
reléve de I0autolimitation et non du respect diune norme.!E
Laurent RICHER
C!A la recherche de la raison anti-concurrentielle!E,

in Mélanges Boivin, Paris : La Mémoire du Droit, 2012, p. 380

C!LOémergence dlun droit commun des contrats publics et la généralisation
des principes de liberté d'acces, d'égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures constituent un progres en ce qu'elles participent
d'un utile encadrement de la puissance publique, limitent les risques de
faussement du marché et opérent une certaine harmonisation des procédures.
Pour autant, un risque sérieux existe : celui que ce droit se construise par
transposition pure et simple du droit des marchés publics. [EE] Une telle
solution aboutirait a rigidiber de maniére excessive les instruments
juridiques de l'action publique.!E
Gabriel ECKERT
CIRéRexions sur I0évolution du droit des contrats publics!E

RFDA 2006, p. 238

Il est difpcile de trouver un fondement justibcatif précis de la théorie européenne de la
quasi-régie. Comme le remarque Laurent RICHER, le juge européen, qui par son oeuvre prétorienne
a ouvert la voie & cette théorie, nla été ni explicite ni clair dans ses intentions premiéres. Le
législateur, en la reprenant, a toutefois fait de ce point de vue oeuvre ddun peu plus de motivation en
rattachant clairement celle-ci a une autonomie de gestion des collectivités publiques. Ce principe

dlautonomie de gestion sloppose ainsi clairement & la généralisation des principes transversaux et
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en construction des contrats publics, issus des objectifs de concurrence, et dont la dynamique
universalisante pouvait poser probléeme en pratique, comme le notait Gabriel ECKERT. Une
présentation historique et méthodique de cette construction, dans ses fondements, ses méthodes et
ses effets (et notamment sa place dans la hiérarchie des normes), reste encore a faire. En effet, de
nombreux points dapplication concréte de la régle de la quasi-régie dépendent, non seulement de
I0intention initiale du législateur, du texte désormais codiPé, mais encore beaucoup de
I0interprétation qulen fera le juge européen.

Par exemple, contrairement a ce que de nombreux commentateurs indiquent®2, et
conformément & l0intuition de Laurent RICHER, il apparait que la notion de prestations in house, de
quasi-régie ou intégrées slest construite plus comme une (auto)limite a l0extension jurisprudentielle
de la notion de cocontractant dans les directives marchés publics que comme une exception a cette
notion. Les contrats conclus entre deux personnes publiques distinctes connaissant en effet ddabord
une une extension jurisprudentielle trés importante de I0application des principes de transparence et
de concurrence applicables aux contrats de la commande publique. Cette extension slest basée sur
la conjonction dlutilisation de deux méthodes jurisprudentielles dlinterprétation®3 slentretenant
I0une l0autre : une interprétation Pnaliste%4, visant a interpréter les régles européenne de la

commande publique au vu des objectifs généraux de 10Union, et une interprétation positiviste, ou

%2 \foy. par ex. : DELVOLVE, Pierre, ¢ Marchés publics : les critéres des Ocontrats-maisons) E, RDUE 2002, 1,
p. 54 ; COSSALTER, Philippe, ¢ Sociétés d0économie mixte et mise en concurrence E, RFDA 2002, p. 938 ;
BERNARD, Sébastien, C Réflexions sur l0apport de la création de la société publique locale au droit des
entreprises publiques E, RDP 2011, nj 3, p. 587 ; CLAMOUR, Guylain, ¢ Les marchés exclus E CMP 2015, nj
10, étude 3 ; LE BOUEDEC, Pierre, NIGRI, Eric, C Publicité et information des candidats E, JurisClasseur
Contrats et Marchés Publics, actualisation 3 octobre 2018, @ 36 ; DERO-BUGNY, Delphine, ¢ Marchés
publics et concessions - Principes fondamentaux des traités E, JurisClasseur Europe Traité, fascicule 1050,
actualisation 20 octobre 2015, @ 52 ; ECKERT, Gabriel, KOVAR, Jean-Philippe, ¢ Entreprises publiques E,
Répertoire de droit européen Dalloz, actualisation avril 2017, & 151.

9 Sur les méthodes dOinterprétatiqn du juge de la Cour de Justice de I0Union européenne : cf. BOULOUIS,
Jean, G Méthodes dlinterprétation E, Répertoire de droit européen Dalloz, actualisation décembre 1998 ; plus
genéralement, sur les méthodes dlinterprétation en droit, voy. : GENY, Francois, Méthode dlinterprétation et
sources en droit privé positif, Essai critique, tomes 1 et 2, Paris : LGDJ 2016, reproduction de l0ouvrage de
1919, 306 et 278 p. ; et pour une discussion des mérites et des limites de chaque méthode : CHAMPEIL-
DEsPLATS, Véronique, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 2e éd., Paris : Dalloz, 2016, p.
385-405.

94 Cf. entre autres : POIRES MADURO, Miguel, C Interpreting European Law : Judicial Adjudication in the
Context of Constitutional Pluralism E, European Journal of Legal Studies 2007, vol. 1, issue 2, p. 1 ets. ;
RASMUSSEN, Hjalte, C Between Self-Restraint and Activism : A Judicial Policy for the European Court of
Justice E, European Law Review 1988, vol. 13, p. 28 et s. ; FENNELLY, Nial, ¢ Legal Interpretation and the
European Court of Justice E, Fordham International Law Journal 1996, vol. 20, issue 3, p. 656 et s. ; Lord
SLYNN of HADLEY, ¢ They Call It (Teleological E, Denning Law Journal 1992, p. 225 sq. N Pour des
reflexions sur l0application de cette technique a la France et au droit privé, cf. GELOT, Bertrand, Finalités et
méthodes objectives dlinterprétation des actes juridiques, Aspects théoriques et pratiques, Paris : LGDJ,
2003, 377 p. ; et au droit administratif francais en particulier : GAUDEMET, Yves, Méthodes du juge
administratif, Paris : LGDJ, 1972, 321 p.
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normativiste®, qui considére notamment que deux personnes juridiques distinctes ne peuvent étre
que deux personnes différentes. Or, appliquées sans limite ces deux méthodes bnissent par entrer en
collision avec l0idée bien acceptée dans les droits nationaux des Etats membres de la liberté des
collectivites publiques de se subdiviser en plusieurs personnes morales (section 1). Confrontée a
cette idée plus empirique que conceptuelle de liberté de subdivision, et abn de limiter les effets de
ces interprétations croisées extensives des objectifs de concurrence, la Cour de Justice de I'Union a
alors choisi, en adoptant une méthode plus réaliste% ou pragmatique®’, de créer de toute piece la
notion de contrat in house, de fagon quelque peu contra legem mais sans doute en respectant I0esprit

de la loi européenne®8 (Section 2).

Section 1 : Llinterprétation pro-concurrentielle et restrictive des régles de la

commande publique

La Cour de justice, suivant sa logique ancienne d'interprétation fonctionnelle du droit de
I0Union, a dégagé des textes communautaires de grands principes de la commande publique,

compatibles avec les objectifs généraux N ou déclarés comme tels par le juge européen N du droit

9 Cf. RASMUSSEN, Jur Hjalte, C Towards a Normative Theory of Interpretation of Community Law E,
University of Chicago Legal Forum 1992, issue 1, article 7 ; ALBORS LLORENS, Albertina, ¢ The European
Court of Justice, More than a Teological Court E, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 1999, vol.
2, p. 373 et s. ; LENAERTS, Ken, GUTIERREZ-FONS, José, C To Say What the Law of the EU Is : Methods of
Interpretation and the European Court of Justice E, European University Institute, Working Paper Academy
of European Law 2013, vol. 9, 54 p. (ces auteurs parlent de Otextualism0) ; CONwWAY, Gerard, The Limits of
Legal Reasoning and the European Court of Justice, Cambridge : Cambridge University Press, 2012, 344 p. ;
voy. aussi de maniere générale, pour une remise en perspective historique de ce courant dlinterprétation et de
ses contradicteurs : VIALA, Alexandre, G Le positivisme juridique : Kelsen et I0héritage kantien E, Revue
Interdisciplinaire d0Etudes Juridiques 2011, nj 2, p. 95 et s. Pour une réfutation raisonnée de cette méthode :
MAGNON, Xavier, ¢ En quoi le positivisme-normativisme est-il diabolique ? E, Revue Trimestrielle de Droit
Civil (RTD Civ.) 2009, vol. 2, p. 269 et s.

% MICHAUT, Frangoise, C Le role créateur du juge selon I0école de la Osociological jurisprudenced et le
mouvement réaliste américain. Le juge et la regle de droit E, RIDC 1987, nj 2, p. 343 et s. ; voy. aussi pour
une réfutation du bien-fondée de ces méthodes : PFERSMANN, Otto, ¢ Contre le néo-realisme juridique : Pour
un débat sur l0interprétation E, RFDC 2002, nj 2, p. 279 et s.

97 MORET-BAILLY, Joél, ¢ Esquisse diune théorie pragmatique du droit E, Droits 2012, nj 1, p. 177 et s. :
voy. aussi, plus discutable : BLAUBERGER, Michael, et al., ¢ ECJ Judges read the morning papers :
Explaining the turnaround of European citizenship jurisprudence E, Journal of European Public Policy 2018,
vol. 25, issue 10, p. 1422 et s.

98 CONSTANTINESCO, Vlad, ¢ The ECJ as a Law-Maker : Praeter Aut Contra Legem ? E, in O0KEEFFE, David
(ed.), Gordon, Judicial Review in European Union Law : Liber Amicorum in Honor of Lord Slynn, The
Hague, London, Boston: Kluwer Law International, 2000, p. 73 et s.
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de 10Union européenne®. En elles-mémes, la découverte et la consolidation de principes de la
commande publique, trés liées a llobjectif économique libéral de concurrence pure et parfaite,
posent question : dans I0idée méme de fondamentalisation de principes, et par rapport aux autres
buts de 10Union. De plus, cette fondamentalisation des régles de la commande publique est secondée
par une application de plus en plus extensive de ces principes (1), qui aboutit & diminuer de plus en
plus les possibilités de cooperation entre entités publiques. La consolidation extréme de ces
principes améne a de premiéres limites inhérentes & toute action dlextension, clest-a-dire a
questionner les limites pratiques de l0application de ces principes théoriques. Les notions de contrat
de commande publique et de cocontractant de I0administration publique, modibées dans un sens de
plus en plus restrictif, entrainent notamment une application contre-intuitive des regles de la
commande publique aux relations économiques tarifées entre un pouvoir adjudicateur et une

organisation dépendante de ce pouvoir (11).
| - Une méthode dlinterprétation prétorienne orientée par les objectifs de concurrence

En oeuvrant a batir une conception restrictive des exceptions mais large des principes pro-
concurrentiels qui soutiennent le droit européen de la commande publique, clest bien la méthode
dlinterprétation de la Cour de justice, qui, au bPnal, apparait comme I0origine méme de la théorie de
la quasi-régie. Aussi convient-il de revenir sur son développement (A), ainsi que sur ses limites
intrinseques qui amenent a déceler les germes de la théorie de la quasi-régie dans sa portée concréete

extensive (B).

99 \oyez : BONTRON, Charlotte, Les fonctions des principes fondamentaux de la commande publique, thése
de doctorat : droit public, Montpellier, 2015, 627 p. ; KALFLECHE, Grégory, Des marchés publics a la
commande publique : l0évolution du droit des marchés publics, thése de doctorat : droit public : université
Panthéon-Assas : 2004, 764 p. ; voyez aussi : DE LA ROSA, Stéphane, G Les principes fondamentaux de la
commande publique devant la Cour de justice : le développement dlun contentieux de Odeuxieme
génération( E, in MULLER, Etienne (dir.), La commande publique: un levier pour l0action publique ? Paris :
Dalloz, 2018, p. 89-105 ; DE LA RosA, Stéphane, Droit européen de la commande publique, Bruxelles :
Bruylant, 2017, p. 15-74 (sur les principes fondamentaux de la commande publique) ; DERO-BUGNY,
Delphine, ¢ Marchés publics et concessions - principes fondamentaux des traités E, JurisClasseur Europe
Traité, mise a jour 20 octobre 2015 ;
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A) La fondamentalisation des régles pro-concurrentielles de la commande publique par la

methode téléologique

La CJUE utilise traditionnellement une interprétation téléologique (ou fonctionnelle) des
traités abn de garantir la bonne application du droit de 10Union10, Bien qu'elle ne cherche pas a
dépasser systématiquement l'interprétation strictement textuelle du droit écrit101, la Cour de Justice a
cependant largement démontré sa capacité a éclairer les textes européens a la lumiere des
Pnalitésto2, ou a l'aulne des objectifs de I'Union103, voire des deux4, Concernant la réglementation
européenne en matiére de marchés publics au regard en particulier des conséquences juridiques de
celle-ci sur les relations entre deux entités publiques, la CJUE parait orienter son interprétation
autour de deux principes, qulelle dégage rapidement : le principe diune égalité de traitement des
candidats & la commande publique, en réalité soutenu par l0idée de concurrence économique libérale
apportant une efbcacité optimale des marchés (1), et le principe diune bonne gestion publique
nécessairement apportée par la transparence (2). Pourtant, en eux-mémes chacun de ces principes

est discutable quant a leur valeur juridique.

100 Et ce, des son célébre arrét CIJCE, 5 février 1963, aff. 26/62, Van Gend en Loos : Rec. CJCE 1963, I, p. 1.
Voy. BouLouls, Jean, ¢ Méthodes dlinterprétation E, Répertoire de droit européen Dalloz, actualisation
décembre 1998 ; et LENAERTS, Ken, GUTIERREZ-FONS, José, C To Say What the Law of the EU Is : Methods
of Interpretation and the European Court of Justice E, European University Institute, Working Paper
Academy of European Law 2013, vol. 9, 54 p.

101 LECOURT, Robert, L'Europe des juges, Bruxelles : Bruylant, 1976, p. 240-242 ; voy. aussi :
CONSTANTINESCO, Vlad, ¢ The ECJ as a Law-Maker : Praeter Aut Contra Legem ? E, in O0KEEFFE, David
(ed.), Gordon, Judicial Review in European Union Law : Liber Amicorum in Honor of Lord Slynn, The
Hague, London, Boston: Kluwer Law International, 2000, p. 73 et s.

102 CJCE, 13 mars 1973, aff. 61/72, Mij PPW International NV : R. p. 301, = 14.
103 CJCE, 13 février 1969, aff. 14/68, Wilhelm et al.: R. p. 1, & 5.
104 CJCE, 8 avril 1976, aff. 43/75, Defrennes : R. p. 455, o 10 et 11.
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1) La fondamentalisation des considérations concurrentielles & travers Iobjectif diégalité de

traitement devant la commande publique

La jurisprudence européenne sur les prestations intégréestos, puis les directives de 2014 qui
en reprennent les conditionso, apparaissent comme les conséquences de l0extension diune
exigence européenne générale visant a la mise en concurrence des contrats publics économiques.
Cette exigence se décline en principes particuliers qui, comme le résume Sophie NICINSKI, C!sont
aujourddhui aisément identiPables!EL07, et sont en Europe au nombre de cing : la liberté dlaccés a la
commande publique, l0égalité de traitement et la non-discrimination des candidats, la
transparencel®®, la proportionnalité, et la reconnaissance mutuelle. Ils apparaissent néanmoins
démontrer I0existence diun principe premier: C!la généralisation de llobligation de mise en
concurrence!E100 des contrats publics au sein de I0Union européenne.

Dés le traité instituant la Communauté économique européenne du 25 mars 1957110, les
Etats membres ont conPé comme mission fondamentale aux institutions européennes
I0établissement dlune concurrence économique non fausséelll, Cette concurrence non faussée se
développait notamment & travers les concepts dlinterdiction des discriminations basées sur la
nationalitél12 et des pratiques restreignant ou faussant la concurrencel!3. Clest donc naturellement
sous ces objectifs que se sont développées les premiéres régles européennes concernant l0achat
public. Les premiers programmes européens en ce domaine, en 1962, prévoient uniquement la
suppression des restrictions discriminatoires de maniére trés générale, et les regles concernant les

marchés publics sont incluses dans des programmes plus globaux d0élimination des restrictions a la

105 Notamment les arréts CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda
Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. 1-8121 et CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt
Halle : Rec. 2005, p. I-26.

106 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I0attribution de
contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 : art. 17 ; Directive 2014/24/UE du Parlement
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive
2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242 : art. 12 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen
et du Conseil du 26 février 2016 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs
de l0eau, de I0énergie et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars
2014, p. 243-374 : art. 28.

107 NICINSKI, Sophie, Droit public des affaires, 7e éd., Paris : LGDJ, 2019, = 952.

108 \oy. CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-324/98, Telaustria, préc., @ 60-62.

109 |bidem, @ 958.

110 Traité instituant une Communauté économique européenne (CEE), signé le 25 mars 1957 (Rome).
11 Cf. traité instituant une Communauté économique européenne, art. 3 f).

112 Cf. traité instituant une Communauté économique européenne, art. 7.

113 Cf. traité instituant une Communauté économique européenne, art. 90.
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libre concurrencet!4, Clest donc ddabord dans un souci économique de libre concurrencel’s que
I0Union européenne slest intéressée & la passation des marchés publics. Cet objectif purement
économique est toujours le méme lors de ldinstauration des premiéres régles européennes
consacrées entierement aux marches publics et a leurs regles de passation, en 1969116 et 1971117, La
directive C!marchés publics de fournitures!E de 1969118 précise que son but est la libre circulation
des marchandises a l0intérieur du marché commun19, tandis que que la directive C!marchés publics
de travaux! E de 1971120 vise la réalisation de la liberté d0établissement et de prestation de
services!2l, Contrairement & la directive C!marchés publics de fournitures!E de 1969, les motifs de
cette derniére visent cette fois clairement C!le développement diune concurrence effective dans le
domaine des marchés publics!E122,

La premiere mesure préconisée pour y arriver est de mettre en place une publicité sufpsante
des avis de marchés pour permettre aux entrepreneurs communautaires intéressés de
soumissionneri23, Elle se traduit précisément par :

- l0obligation dutiliser une nomenclature commune des normes techniques, et dlaccepter les

normes dont la nomenclature commune nla pas encore été établie124 ;

114 Conseil de la Communauté économique européenne, Programme général pour la suppression des
restrictions a la liberté d0établissement a l0intérieur de la Communauté économique européenne, JOCE nj 2
du 15 janvier 1962, p. 36 ; Conseil de la Communauté économique européenne, Programme genéral pour la
suppression des restrictions a la libre prestation des services a l0intérieur de la Communauté économique
européenne, JOCE nj 2 du 15 janvier 1962, p. 32.

115 DURVIAUX, Ann Lawrence, Logique de marché et marché public en droit communautaire : Analyse
critique d0un systéme, Bruxelles : 2006, Larcier, p. 349 et s.

116 Directive 70/32/CEE de la Commission, du 17 décembre 1969, concernant les fournitures de produits a
I'Etat, a ses collectivités territoriales et aux autres personnes morales et droit public, JO L 13, p. 1.

117 Directive 71/304/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, concernant la suppression des restrictions a la libre
prestations de services dans le domaine des marchés publics de travaux, JO L nj 185, p. 1 ; Directive
71/305/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, portant coordination des procédures de passation des marchés
publics de travaux, JO L 185, p. 5.

118 Directive 70/32/CEE de la Commission, du 17 décembre 1969, concernant les fournitures de produits a
I'Etat, a ses collectivités territoriales et aux autres personnes morales et droit public, JO L 13, p. 1.

119 A son neuviéme considérant.

120 Directive 71/305/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, portant coordination des procédures de passation
des marchés publics de travaux, JO L 185, p. 5.

121 Comme l0indique précisément son titre.

122 Directive 71/305/CEE, préc., neuviéme considérant.

123 Directive 71/305/CEE, préc., troisieme et neuvieme considérants.
124 Directive 71/305/CEE, préc., titre Il, art. 10 et 11.
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- llobligation d0une publicité européenne la plus large possible & partir diun certain seuil
économique, ladite publicité incluant toutes les informations nécessaires a une réponse la plus
adaptée possible & I0achat public souhaité12s ;

- l0établissement dlune liste limitative de critéres de sélection des candidats sur leurs capacités
Pnancieres, techniques et juridiques (incluant leur moralité), dénommeés C!criteres de sélection
qualitative!E 126 ;

- et surtout, I0établissement ddune liste limitative de critéres de sélection du candidat attributaire du
marché, dénommeés Clcritéres dlattribution du marché!E127,

Clest ce dernier point surtout qui retient toute I0attention, puisqulil sdagit la diune limite trés
profonde a la liberté contractuelle de I0administration publique. La directive prévoit sur ce point que
les critéres peuvent étre alternativement soit uniquement le prix le plus bas, soit Iloffre
économiquement la plus avantageuse, suivant des critéres bxés a l0avance par I0adjudicateur et qui
restreignent forcément sa liberté de choix!28. Le choix des acheteurs publics devient donc en ce
domaine trés restreint par des considérations économiques et Pnancieres ou, comme le formule
Laurent RICHER, C!par les mérites!E129,

Ces obligations sont reprises en 1976 pour la réglementation des marchés publics de
fournitures!0, Le deuxieme paquet de directives marchés publics, en 1992-199313L, et le troisieme

paquet, en 2004132, précisent particulierement les différents types de procédures de passation qui

125 Directive 71/305/CEE, préc., titre I, art. 12 a 19.
126 Directive 71/305/CEE, preéc., titre IV, chapitre 1, art. 23 a 28.
127 Directive 71/305/CEE, préc., titre IV, chapitre 2, art. 29.

128 CJCE, 18 octobre 2001, aff. C-19/00, SIAC Construction Ltd ¢/ County Council of the County of Mayo,
Rec. 2001 p. 1-07725, a 35-37.

129 RICHER, Laurent, LOEurope des marchés publics : marchés publics et concessions en droit
communautaire, Paris : LGDJ, 2009, p. 225 et s.

130 Directive 77/62/CEE du Conseil, du 21 décembre 1976, portant coordination des procédures de passation
des marchés publics de fournitures, JO L 13 du 15 janvier 1977, p. 1.

131 Directive 92/50/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de services : JO L 209 du 24 juillet 1992, p. 1-24 ; Directive 93/36/CEE du Conseil, du 14
juin 1993, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures : JO L 199
du 9 ao(t 1993, p. 1-53 ; Directive 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux : JO L 199 du 9 aolt 1993, p. 54-83 ; Directive
93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des marchés dans
les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des télécommunications : JO L 199 du 9 aolt 1993, p.
84-138.

132 Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des
procédures de passation des marchés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des services
postaux : JO L 134 du 30 avril 2004, p. 1-113 ; Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil
du 31 mars 2004 relative a la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de
fournitures et de services : JO L 134 du 30 avril 2004, p. 114-240.
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peuvent étre mises en place par les pouvoirs adjudicateurs tout en respectant 10égalité de traitement
des candidats. Elles élargissent le champ dlapplication de la réglementation existante aux marchés
publics de services, et donnent aussi une débnition commune des pouvoirs adjudicateurs. Elles ne
modibent toutefois pas fondamentalement les obligations de base précisées dans les premiéres
directives, et restent toujours motivées principalement par le principe de suppression des restrictions
a la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux133,

LOobjectif de concurrence économique est dailleurs reconnu comme un principe essentiel de
la réglementation des marchés publics par la Cour de justice de I0Union. La Cour souligne
notamment l0importance de 10égalité de traitement des soumissionnaires et du principe de
concurrence une premiére fois dans une affaire Storebaelt, du 22 juin 1993134, Dans cette affaire,
une entreprise publique danoise avait lancé un appel dioffre pour un marché de travaux en exigeant
une utilisation la plus large possible de biens et de main dloeuvre nationaux. Assigné par la
Commission devant la Cour de justice pour manquement a ses obligations communautaires, le
gouvernement danois arguait que la directive 70/305 relative aux marchés publics de travaux
nlavait pas pour base le principe d0égalité de traitement, ce que la Commission, a l0inverse, récusait.
En réponse, la Cour de justice estime dans sa decision que C!si la directive ne fait pas expressément
mention du principe d0égalité de traitement des soumissionnaires, le devoir de respecter ce principe
correspond & I0essence méme! E135 de la directive 70/305, qui vise justement C!le développement
d'une concurrence effective dans le domaine des marchés publics!E136, Llavocat général Giuseppe
TESAURO sétait dlailleurs permis dlexprimer dans ses conclusions son étonnement face a la
contestation par le gouvernement du lien entre le mécanisme de l0adjudication et le principe
doégalité de traitement37, tant ce lien lui paraissait évident.

Allant plus loin encore dans I0élargissement de ce principe, la Cour dépasse quelque temps
apres le cadre restreint du domaine économique et du respect de la concurrence effective comme
justibcation les principes de la réglementation des marchés publics. Dans sa décision Parking

Brixen du 13 octobre 2005138 notamment, elle voit & l0oeuvre dans les régles permettant I0égalité de

133 Cf. les premiers considérants des directives précitées.

134 CJCE, 22 juin 1993, aff. C-243/89, Commission des Communautés européennes contre Royaume de
Danemark, C pont sur le Storebaelt E, Rec. 1993, p. 1-03353.

185 CJCE, 22 juin 1993, aff. C-243/89, Commission des Communautés européennes contre Royaume de
Danemark, G pont sur le Storebaelt E, préc., @ 33.

136 |bidem.

137 Conclusions de I0avocat général Giuseppe TESAURO présentées le 17 novembre 1992, R. 1993, p. 1-3353,
o 18.

138 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. 1-8585, © 48.
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traitement des soumissionnaires, au-dela de I0objectif originel de concurrence prévu par les traités et
les directives, une application particuliére du principe général dégalité, régle générale du droit de
I0Union39, 1l faut remarquer ici qulil sdagit 1a diune base Iégérement détournée de sa fonction
principale, car le principe général d0égalité nlest pas dlabord un objectif communautaire
économique, mais un moyen de son action administrative (et de la formation ddune communauté de
droit)140. Or, on ne peut que constater que la réglementation des marchés publics correspond
initialement pour 10Union européenne & une volonté de mise en oeuvre de ses objectifs de
concurrence économique et a la realisation effective du marché intérieur, mais non a un souci
général diégalité des soumissionnaires devant l0achat public. Il y a donc ici a l0oeuvre une
constitutionnalisation européenne’4l des principes de la commande publique. E travers 10élévation
de ses objectifs annoncés, ceux-ci ne sont plus uniquement la realisation du marché commun et la
non-discrimination entre les nationalités, mais la réalisation diun objectif général diégalité qui
semble aller au-dela du domaine économique.

Clest doailleurs ici quiune certaine confusion a pu sdopérer dans les principes a la base de la
réglementation des marchés publics. En effet, si I0on compare les processus historiques de création
de la réglementation des marchés publics en droit francais et en droit européen, il apparait évident
que les motivations de ces régles en droit francais se basaient sur des objectifs non pas de
concurrence effective entre entreprises, mais sur les objectifs de protection de l0argent public et de

prévention de la corruption142, Le droit de 10Union, concentré sur la réalisation du marché intérieur

139 Tel que défini dans I0arrét CJCE, 8 octobre 1980, Uberschér, aff. 810/79, Rec. p. 2747, = 16 : C selon une
jurisprudence constante de la cour, le principe général d0égalité, dont linterdiction de discrimination en
raison de la nationalité nlest qulune expression spécifique, est un des principes fondamentaux du droit
communautaire. Ce principe veut que les situations comparables ne soient pas traitées de maniere différente,
a moins qulune différenciation ne soit objectivement justifiée. E

140 Cf. la note de lecture de Laurence IDOT parue a la Revue internationale de droit comparé 2000, nj 52, p.
476-479, sur la these de Sophie ROBIN-OLIVIER, Le principe dlégalité en droit communautaire : Etude a
partir des libertés économiques, Aix-en-Provence : Presses universitaires d0Aix-Marseille, 1999, 522 p.

141 |_es principes généraux de 10Union ayant C rang constitutionnel E pour la CJUE : cf. par ex. CJCE, 29 oct.
2009, aff. C-174/08, NCC Construction Danmark A/S, Rec. I. 10567, @ 42. La CJCE avait adopté un
vocabulaire constitutionnel dés 1986 : CICE, 23 avril 1986, aff. C-294/83, Parti écologiste G Les Verts E c/
Parlement européen (campagne dlinformation pour l0élection du Parlement européen), R. 1986, p. 1339.
Méme si cette idée de constitutionnalisation a pu connaitre ses détracteurs, elle est désormais largement
acceptée, cf : DAUPS, Thierry, L0idée de constitution européenne, These de doctorat : droit public, Paris X,
1992, 519 p. ; GERKRATH, Jorg, L0émergence d0un droit constitutionnel pour I0Europe, Presses Universitaires
de Bruxelles, 1997, 425 p. ; MAGNETTE, Paul, (dir.), La constitution de l0Europe, Bruxelles : ULB, 2000,
201 p. ; QUERMONNE, Jean-Louis, ¢ L0émergence d0un droit constitutionnel européen E, RIDC 2006, nj 2, p.
581 et s. ; il est intéressant de noter que plusieurs manuels en langue anglaise sont disponibles sur cette idée,
contrairement a la langue francaise : SCHUTZE, Robert, European Constitutional Law, 2nd ed., Cambridge :
Cambridge University Press, 2015, 533 p. ; ROsAS, Allan, ARMATI, Lorna, EU Constitutional Law, 3rd ed.,
London : Hart Publishing, 2018, 368 p.

142 DELAUNAY, Benoit, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 333-334.
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et limité dans ses compétences, nlavait pas, a priori, compétence ni pour protéger I0argent public
des Etats membres, ni pour lutter contre la corruption. Abn de passer outre ce manque de
compétence, il semble que les institutions européennes soient passées par la notion plus vague de
transparence, qui se trouve aujourdOhui au centre des discours justibcatifs de la mise en concurrence

des contrats publics.

2) La formation d0un objectif de bonne gestion publique & travers le principe de transparence

LOobjectif de bonne gestion ne fait pas partie initialement des principes de la commande
publique européenne. 1l slagit en effet diun domaine ou I0Union européenne est a priori
incompétente. Néanmoins, les évolutions du principe de transparence de la commande publique
semblent prendre la bonne gestion publique comme objectif bnal. Comme pour les regles
sectorielles de mise en concurrence dans les marchés publics, les exigences particulieres de
transparence en cette matiere ont évolué dans un sens de plus en plus exigeant!43, La conclusion de
cette exigence de plus en plus importante est un contrdle de plus en plus strict des modalités
dlaction des acheteurs publics et donc, de leur gestion.

Des la directive de 1977 sur les marchés publics de fourniturest44, le Conseil précise que
I0égalité de traitement dans ces marchés publics nlest quiun moyen dlatteindre un but plus
important, C! une transparence permettant de mieux veiller au respect [de linterdiction des
restrictions a la libre circulation des marchandises]!E45. Or, cela pose la question de la portée de
I0exigence de transparence. Slagit-il dune simple exigence renforcant les principes de libre
circulation et d0égalité, ou bien peut-on y voir un principe invocable et opposable en lui-méme en
ce qui concerne les marchés publics ? 1l semble en premier lieu que le principe de transparence dans
les marchés publics ne puisse pas slassimiler entiérement au principe général de transparence du
droit 10Union246. 11 bénébcie au minimum d0un régime particulier. Une deuxiéme question se pose

quant a la portée exacte du principe de transparence dans les contrats publics.

143 KALFLECHE, Grégory, Des marchés publics & la commande publique : I0évolution du droit des marchés
publics, thése de doctorat : droit public : université Panthéon-Assas : 2004, p. 465 et s. ; LEKKOU, Efthymia,
La transparence et la commande publique, thése de doctorat : droit public : université Lyon 3 : 2012,

144 Directive 77/62/CEE du Conseil, du 21 décembre 1976, portant coordination des procédures de passation
des marchés publics de fournitures, JO L 13 du 15 janvier 1977, p. 1.

145 Directive 77/62/CEE, préc., deuxiéme considérant.

146 Pour Rozen NOGUELLOU par exemple, la transparence dans les marchés publics européens apparait avec
I0arrét CJCE, Telaustria du 7 décembre 2000 (C L 0européanisation0 du droit des contrats administratifs E, in
AUBY, Jean-Bernard et DUTHEIL de La ROCHERE, Jacqueline (dir.), Traité de droit administratif européen,
2e éd., Bruxelles : Bruylant, 2014, p. 1172), tandis que le principe général de transparence du droit de
I0Union est bien plus ancien (cf. COUDRAY, Ludovic, ¢ La transparence et l0accés aux documents E, in
ibidem, p. 699 et s.).
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Précisément, la Cour de justice entérine a partir de la directive 90/531 du Conseil du 17
septembre 1990, relative aux procédures de passation des marchés dans les secteurs de l0eau, de
I0énergie, des transports et des télécommunications47, l0exigence de transparence dans les marchés
publics comme un principe a part entiére. Dans l0affaire C-87/94 du 25 avril 1996148, elle infére
pour la premiere fois des motifs de la directive 90/531 que les procédures de marché publics doivent
respecter a tous les stades de la procédure le C!principe de transparence! E au méme titre que le
principe d0égalité de traitementl49, Cela équivaut-il & donner une consistance particuliére au
principe de transparence et a le différencier des principes de concurrence et ddégalité de traitement ?
En I0occurrence, dans I0affaire C-87/94, clest le fait dlavoir avantagé I0un des candidats en le
laissant apporter des éléments de correction a son offre aprés la limite de dépot et l0ouverture des
plis, sans en informer les autres candidats, qui est censuré. Or, cet acte aurait aussi bien pu étre
reconnu comme incompatible avec les dispositions des directives uniquement sur le motif de
I0inégalité de traitement des candidats. Un potentiel principe de transparence parait donc ici
difbcilement détaché du principe diégalité de traitement. Dlailleurs, dans les affaires ultérieures la
Cour qualibe la transparence de simple Clobligation!E qui permet le respect des principes de non-
discrimination et d0égalité de traitement1s0,

Comment faut-il alors interpréter cette incertaine obligation de transparence ? Au regard de
sa bnalité, le droit européen des marchés publics semble mettre progressivement en place, a travers
le principe de transparence, un objectif positif diefpcacité Pnanciére et budgétaire des marchés
publics pour les pouvoirs adjudicateurs. 1l faut remarquer que l0Union est légitime & viser ces
objectifs dans la réglementation relative aux marchés publics & partir de I0intégration par le traité de

Maastricht en 1992 dlexigences budgétaires et Pnanciéres européennes a destination des Etats

147 Directive 90/531/CEE du Conseil, du 17 septembre 1990, relative aux procédures de passation des
marchés dans les secteurs de I0eau, de I0énergie, des transports et des télécommunications, JO L 297 du 29
octobre 1990, p. 1-48.

148 CJCE, 25 avril 1996, aff. C-87/94, Commission c/ Belgique, Rec. p. 1-2043.
149 CJCE, 25 avril 1996, aff. C-87/94, Commission ¢/ Belgique, préc., a 54-56.

150 CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-275/98, Unitron Scandinavia et 3-S, Rec. p. 1-8291, @ 31 ; repris dans
CJCE, 7 décembre 2000, C-324/98, Telaustria et Telefonadress, Rec. p. 1-10745, a 61 et 62 ; et enfin
formalisé dans CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. 1-8585, @ 49,
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membres!st, Apres le paquet de directives de 2004152 et la communication interprétative sur les
marchés non soumis aux directives de 2006153, le paquet de directives relatives aux marchés publics
et aux concessions de 2014154 entérine Iégalement cet objectif dlefbcacité de la gestion publique.
Les motifs de ces directives font ainsi explicitement référence aux marchés publics comme solution
pour une!Clutilisation! optimale des deniers publics!E155 N la nouvelle réglementation européenne
cherchant & Claccroitre I0efbcacité de la dépense publique!E156. Ces directives précisent cependant,
immédiatement aprés, ne pas vouloir imposer le mode de gestion que les pouvoirs publics
estimeraient le plus approprié pour executer des travaux et fournir des services!s’. Le noeud du
probléme est ici, puisque une exigence européenne de bonne utilisation des fonds publics promet un
contréle tres poussé sur les actions de commande publique des collectivités : comment dans ce cas
pxer la limite de ce contrdle de bonne gestion ?

Si les directives actuelles ne retiennent pas explicitement dans leur corpus normatif une telle
exigence, son emploi dans les motifs de celles-ci peut étre interprété par les juges européens comme
une volonté expresse de I0Union européenne de limiter la liberté des collectivités publiques jusqula
ce niveau dlexigence. Pour linstant, la transparence ne parait pas encore étre devenue un principe

réellement autonome en droit européen de la commande publique, et semble plutdt intrinséquement

151 Notamment le traité sur 10Union européenne (traité de Maastricht), JO C 191 du 29 juillet 1992, entré en
vigueur le ler novembre 1993, mettant en place la politique économique et monétaire commune ; ainsi que le
pacte de stabilité et de croissance (Résolution du Conseil européen relative au pacte de stabilité et de
croissance, 17 juin 1997, JO C 236 du 2 aolt 1997) encourageant les Etats de 10Union économique et
monétaire a mener des politiques budgétaires saines.

152 Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des
procédures de passation des marchés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des services
postaux : JO L 134 du 30 avril 2004, p. 1-113 ; et directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil
du 31 mars 2004 relative a la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de
fournitures et de services : JO L 134 du 30 avril 2004, p. 114-240.

153 Communication interprétative de la Commission relative au droit communautaire applicable aux
passations de marchés non soumises ou partiellement soumises aux directives Cmarchés publicst : JO C 179
du ler ao(t 2006, p. 2-7.

154 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I0attribution de
contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 ; Directive 2014/24/UE du Parlement européen et
du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO
L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26
février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l0eau, de l0énergie
et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 243-374.

155 Directive 2014/24, relative aux marchés publics, préc., @ 2 des motifs ; Directive 2014/23, relative aux
contrats de concessions, préc., @ 1, 3 et 4 des motifs ; Directive 2014/25, relative aux marchés des entités
opérant dans les secteurs spéciaux, préc., ® 4 des motifs.

156 |bidem. 11 est ddailleurs possible aussi de se demander en quoi I0efficacité de dépense publique des Etats
membres reléve de la compétence de I0Union. Mais il s0agit 1a d0une autre question.

157 Directive 2014/24, relative aux marchés publics, préc., o 5 et 6 des motifs ; Directive 2014/23, relative
aux contrats de concessions, préc., @ 5 et 6 des motifs.



50 De la quasi-régieE

liée au principe de concurrence. Toutefois, malgré son absence d0élévation au rang de principe &
part entiére, la Cour a tiré de cette obligation de transparence des conséquences tres importantes en
matiére de commande publique. Clest par exemple sur cette base qulelle a soumis la passation des
contrats de concessions a un minimum de regles tirées de la réglementation sur les marchés
publicsts8. Si la Cour ou 10Union en général venaient & faire évoluer leurs positions plus avant dans
le sens d0un contrdle plus poussé de la bonne utilisation des fonds publics, les impacts concrets en
termes dlorganisation administrative seraient sans aucun doute trés importants. Linterprétation
extensive de la Cour sur le contrat de commande publique jusqudaux entités liées du secteur public a
dlailleurs entrainé des conséquences trés importantes dans les droits nationaux, dont les
répercussions ameénent in Pne & créer la théorie de la quasi-régie, lorsquielles sont conjuguées avec
un mouvement paralléle, toujours du juge européen, celui de la banalisation des cocontractants
privilégiés des administrations publiques. Pourtant cette méthodologie nlest pas sans critique,

notamment au regard de sa portée concréte.
B) La portée extensive de 0interprétation fonctionnelle du droit de la commande publique

La Cour utilise de fagon quasi-systématique une méthode dlinterprétation fonctionnelle dans
le domaine des contrats publics, et clest ce qui améne & une extension quasiment inPnie de la portée
de l0application du droit européen de la commande publique. Cette extension inPnie ne va
évidemment pas sans problémes concrets, qui seront a la source du développement de la théorie de
la quasi-régie. La conséquence premiére de l0extension de l0interprétation bnaliste semble étre une
certaine fondamentalisation du domaine économique dans lequel slinsérent les contrats de la
commande publique, domaine dans lequel la CJUE a une position de constitutionnalisation des
principes de la concurrence économique libérale (1). Parallelement, la Cour restreint
considérablement les situations diexceptions non-économiques, ce qui entraine l0application des
principes de concurrence a des entités considérées nationalement et traditionnellement comme

exclues de telles considérations (2).

1) La fondamentalisation de l0objectif de concurrence dans la commande publique

La Cour de justice utilise, dans son réle juridictionnel dlinterpréte du droit de 10Union2se,

une méthode fonctionnelle, ou Pnalistel60, qui a joué un grand réle dans la formation de I0exception

158 CJCE, 7 décembre 2000, C-324/98, Telaustria et Telefonadress, Rec. p. 1-10745, = 60 et 61.

159 Traité sur 10Union européenne (version consolidée issue du traité de Lisbonne) : JO C 115 du 9 mai 2008,
p. 1-388, art. 19.

160 | ECLERC, Stéphane, Droit de I0Union européenne, 4e éd., Paris : Lextenso, 2015, p. 62 ; COURTY,
Guillaume, DEVIN, Guillaume, La construction européenne, 3e éd., Paris : La Découverte, 2010, p. 63.
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des prestations intégrées aux régles européennes de la commande publique. Et cette interprétation
est géneralement orientée par une idéologie libérale inhérente aux traités européensel,

En I0occurrence, sur ldinterprétation & retenir de ce droit communautaire spécibque qulest la
réglementation des marchés publicst62, la Cour de justice des Communautés europeennes a
considéré, notamment dans une affaire 199/85 du 10 mars 1987, Commission c/ ltalie63, que les
directives relatives aux marchés publics visaient & garantir l0application effective de grands
principes européens contenus dans le traité de Romelé4, Ces grands principes sont ceux de non-
discrimination, d0égalité de traitement, de transparence et de reconnaissance mutuelle. Pour la Cour
de Justice, les obligations mises en oeuvre par les directives relatives aux marchés publics sont donc
les applications particulieres de principes géneraux tirés du traite. Or, les principes généraux de
I0Union européenne ont une valeur trés élevée dans la hiérarchie des normes européennes,
équivalente a celle des traités européens eux-mémes6s, Leur mise en oeuvre par des normes de rang
moins elevé peut les préciser, mais non les nier dans leur essence6s,

De plus, ces principes jouent globalement dans le domaine économique, et se rattachent
donc & un principe trés attractif pour le droit de I0Union : I0objectif diune concurrence
substantielle16?, Pour Olivier GUEZOU notamment, il ne fait pas de doute que le droit européen de la
commande publique slinscrit dans une C!notion transversale de concurrence! E168, Bien que cette

interprétation puisse étre contestée sur la question de la bnalité pratique de la concurrence et du

161 POIARES PESSOA MADURO, Luis Miguel, We the Court : The European Court of Justice and the
European Economic Constitution, London : Hart, 1998, 208 p. ; BAQUERO CRuUZz, Julio, Between
Competition and Free Movement : The Economic Constitutional Law of the European Community, Oxford :
Hart, 2002, 206 p.

162 Benoft DELAUNAY, & l0instar de nombreux auteurs, parle de C droit public spécial de la concurrence E,
dans son ouvrage, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 325.

163 CJCE, aff. 199/85 du 10 mars 1987, Commission c/ Italie : Rec. 1987, p. 1039 : Recueil Dalloz Sirey
1987, Som. p. 395, note L. CARTOU.

164 CJCE, aff. 199/85, préc., o 14,

165 |_ECLERC, Stéphane, Droit de I0Union européenne, 4e éd., Paris : Lextenso, 2015, p. 76 et s. \oy. les arréts
CJCE, gde ch., 3 septembre 2008, aff. C-402/05 P, Kadi et Al Barakaat International Foundation ¢/ Conseil
et Commission, @ 307 et 308.

166 CJUE, gde ch., 29 juin 2010, aff. C-550/09, E. et F., @ 44 : ¢ LOUnion est une Union de droit dans laquelle
ses institutions sont soumises au contréle de la conformité de leurs actes, notamment, avec le traité FUE et
les principes généraux du droit E.

167 DREXL, Josef, C La constitution économique européenne : Llactualité du modeéle ordolibéral E, RIDE
2011, vol. 4, p. 419 et s. ; DEBARGE, Olivier, GEORGOPOULOS, Théodore, et RABAEY, Olivier (dir.), La
Constitution économique de I0Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2008, 371 p. ; BRIAND-MELEDO,
Daniele, C Droit de la concurrence, droit constitutionnel substantiel de la Communauté européenne E, RTD
Com., 2004, p. 205.

168 GUEZOU, Olivier, ¢ Droit de la concurrence et droit des marchés publics : vers une notion transversale de
mise en concurrence E, CP-ACCP 2003, nj 3, p. 45.
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droit de la commande publiquets?, I0importance de la concurrence dans les motivations des
dernieres directives marchés publics et concessions, tout comme les fondements idéologiques
historiques des traités et leur interprétation jurisprudentielle semblent plaider dans ce sens. Celui-ci
emporte avec lui l0application diune idéologie trés marquée par le libéralisme économiquel?, et qui
peut donc se heurter aux dépnitions nationales de ce qui est, ou non, un domaine relevant du droit
de la concurrence. Cela était notamment longtemps le cas du secteur public administratif en
Francel’. Cette fondamentalisation des principes de la concurrence dans la commande publique,
couplée a une interprétation pbnaliste de celle-ci, aboutit a interpréter de fagon restrictive les

exceptions et les exclusions aux régles de la commande publique.

2) Linterprétation restrictive des exceptions a la commande publique

Selon la Cour de justice de 10Union, les grands principes que sont la non-discrimination,
I'égalité de traitement, la transparence et la reconnaissance mutuelle, qui sont tous valables en droit
de la commande publique, ont vocation par eux-mémes a s'appliquer de maniére stricte abn de leur
assurer un maximum d'effectivitél72, Cela se comprend parfaitement dans le sens ou ces principes
représentent des garanties de bonne administration et de bon fonctionnement démocratique
protégeant les justiciables de leurs administrations publiques. Des régles européennes de niveau
legislatif et contraires a ces principes pourraient donc étre écartées par le juge européen, qui exerce
un contrdle constitutionnel sur les lois européennes a partir de ceux-cil?3. 1l en est évidemment de
méme pour les droits des Etats membres.

En ce qui concerne la réglementation de la commande publique, les principes cités
confortent les régles particuliéres de la commande publique, qui sdopposent évidemment & une
totale liberté contractuelle de Il'administration publique. Néanmoins, sur certains points, les

précisions des textes slavérent insufbsantes pour interpréter toutes les situations. Outre les

169 DELAUNAY, Benoit, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 329.
170 PETIT, Nicolas, Droit européen de la concurrence, 2e éd., Paris : LGDJ, 2018, p.80-98 spéc.

171 Cf. CHARBIT, Nicolas, Le droit de la concurrence et le secteur public, Paris : L0Harmattan, 2002, 530 p. :
CLAMOUR, Guylain, Intérét général et concurrence : Essai sur la pérennité du droit public en économie de
marché, Paris : Dalloz, 2006, 1044 p. ; DELAUNAY, Benoit, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ,
2015, p. 19-32.

172 e principe de non-discrimination notamment, selon la Cour, ¢ ne saurait étre interprété
restrictivement E : CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-275/98, Unitron Scandinavia et 3-S, Rec. p. 1-8291, o 31.

173 TRIDIMAS, Takis, The General Principles of EU Law, 2nd ed., Oxford : Oxford University Press, 2007,
720 p. ; CRAIG, Paul, C General principles of Law : Treaty, Historical and Normative Foundations E, in
NEUVONEN, Paivi, MORENO-LAX, Violeta (dir.), Research Handbook on General Principles of EU Law,
London : Edward Elgar, 2019, 26 p.
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exclusions textuelles en tant que tellesi’4, clest notamment le cas de la notion de contrat, de la
notion d0échange, de la notion de cocontractant, et enbn de la notion de pouvoir adjudicateur N
notions fondamentales pour la question des contrats de la commande publique. Une interprétation
non restrictive aurait pu permettre aux Etats membres de bxer selon leurs propres critéres ce quils
entendaient exactement dans ces cas. Cependant, la Cour de Justice a clairement fait le choix de
faire prévaloir les principes de bonne administration sur ceux de liberté, ou de pouvoir
discrétionnaire, des administrations publiques. 11 slagit 1a ddun positionnement connu de la Cour de
justice de I0Union, qui se fait souvent la championne du droit de la concurrence face aux
administrations publiques nationales réfractaires a ces attraitst7s.

Au-dela de ce constat sur les qualibcations, la Cour considére aussi que les exceptions
specibquement prévues par les directives sur les marchés publics doivent étre toujours strictement
interprétéests, Clest presquiun principe fondamental de son raisonnement, et clest ce qui
rend justement la théorie de la quasi-régie aussi intéressante et novatrice, puisque la Cour se
contredit en partie elle-méme en créant une nouvelle exception qui nlexistait pas dans les textes,
tout en prenant soin dlindiquer que Clil y a lieu de rappeler que les seules exceptions permises a
I0application [aux textes européens sur la commande publique] sont celles qui y sont limitativement
et expressément mentionnées! E177. En régle générale, les exceptions sont donc trés strictement
interprétéesi’® abn, dans un but somme toute logique pour un droit international cherchant a
harmoniser des législations divergentes, de ne pas permettre le maintien de dispositions nationales
contradictoires et donc, par débnition pour la Cour, de potentiels freins & la construction dfun
véritable marché commun.

Cette interprétation restrictive entraine des conséquences fortes sur les Etats. Tout ddabord,
dun point de vue processuel, la charge de la preuve de la justibcation de I0utilisation de procédures
échappant & ces principes doit incomber & celui qui entend slen prévaloir, clest-a-dire en pratique, le

pouvoir adjudicateur ne souhaitant pas organiser de mise en concurrencel’®. Ce fardeau de la preuve

174 \joyez notamment les exclusions spécifiquement prévues par le droit européen, soit que I0application des
regles générales iraient a l0encontre des objectifs de la commande publique, soit que les objets ou les
formalités ne sOy prétent pas : DE LA ROSA, C Les exclusions E, RFDA 2016, p. 227.

175 DELAUNAY, Benoit, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 334-335.

176 CJCE, 17 novembre 1993, aff. C-71/92, Commission ¢/ Espagne, Rec. p. 1-5923, = 10, 11 et 22. Puis :
CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et Geemente Rheden ¢/ BFI Holding BV, Rec.
1998, p. 1-6821, & 43.

177 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole
(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. 1-8121 : a0 43.

178 CJCE, 17 novembre 1993, aff. C-71/92, Commission ¢/ Espagne, R. p. 1-5923, o 10.
179 CJCE, 8 avril 2008, aff. C-337/05, Commission ¢/ Italie, R. p. 1-2173, © 56-58.
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met concrétement les administrations publiques en situation dlinfériorité procédurale, puisquien
I0absence déléments de preuve, les principes slappliquent N il nly a pas de présomption
dlinnocence, et qulil est toujours plus complexe de fournir des preuves que de ne pas avoir a le
faire18o,

Ensuite, la Cour de justice interpréte quasiment toujours les exceptions dans un sens
compatible avec les principes économiques libéraux. La Cour estime en particulier que I0application
des exceptions prévues par les directives marchés publics nlauraient plus de sens si celles-ci
permettaient a des entités publiques de C! se laisser guider par des considérations autres
qudéconomiques! E81, Clest la mise en oeuvre des objectifs de concurrence effective et de
transparence tels quiélaborés supra qui permet d0assurer un respect de l0orthodoxie économique
européenne.

Ces exigences nlinterdisent toutefois pas les administrations de viser des objectifs qui ne
sont pas uniquement!économiques dans le cadre de la commande publique, notamment des objectifs
environnementaux, voire sociaux82, Mais ces objectifs méme non-économiques doivent néanmoins
étre réalisés dans des conditions de concurrence économique transparentes et non-discriminatoires,
conformes a l0objectif communautaire ddune concurrence sufpsante1ss,

Ainsi, l0interprétation prétorienne restrictive qui est faite des exceptions de maniére générale
entraine de fait des conséquences importantes sur les actions administratives des Etats membres. En
pratique, cette interprétation restrictive aboutit & I0extension de la qualibcation des contrats soumis &
la réglementation et aux principes européens, notamment les contrats passes entre entités du secteur
public.

Malgré les limites inhérentes de cette méthodologie, l0interprétation extensive des principes
de concurrence et de transparence se conjugue pour donner aux regles particulieres du droit
européen de la commande publique une portée plus importante que prévue textuellement. Ce
mouvement dlextension du droit de la commande publique slaccompagne parallélement diune

banalisation prétorienne et européenne du statut de certains cocontractants de la commande

180 GUINCHARD, Serge, et al., Droit processuel : Droits fondamentaux du proces, 10e éd., Paris : Dalloz,
2019, » 366 et s.

181 CJCE, aff. C-360/96, 10 novembre 1998, Gemeente Armhem et Geemente Rheden ¢/ BFI Holding BV,
Rec. 1998, p. 1-6821, = 43.

182 Bien qulune certaine bataille juridique continue ddavoir lieu sur ce point, notamment afin de déterminer
les limites de ces considérations non-économiques : v. RICHER, Laurent, G La concurrence concurrencée : A
propos de la directive 2014/24 du 26 février 2014 E, CMP 2015, nj 2, étude 2 (a propos de lOoffre
économiquement la plus avantageuse).

183 PETIT, Nicolas, Droit européen de la concurrence, 2e éd., Paris : LGDJ, 2018, p.81-92.
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publique, jusque-1a cocontractants privilégiés des administrations publiques nationales. Clest ce

double mouvement de restriction qui amene a la formation de la théorie de la quasi-régie.
Il - La progressive banalisation des cocontractants privilégies

Premiére étape paradoxale dans la formation de la théorie de la quasi-régie, l0extension de la
qualibcation de contrat de commande publique passe tout dabord par une qualibcation plus large
de la notion de pouvoirs et entités adjudicateurs. Il est intéressant de noter quiune interprétation plus
souple de la notion diorganisme adjudicateur, écartant notamment certaines personnes liées aux
personnes publiques, aurait eu des effets importants par la suite dans la formation de la théorie de la
quasi-régie (A). Llinterprétation extensive de la notion de contrat économique répondant & un
besoin public qui est ensuite & l0oeuvre par la Cour (B) aboutit quant & elle a I0application des
exigences de concurrence et de transparence a des entités liées qui jusque-la pouvaient étre
considérées nationalement comme exemptées de mise en concurrence dans leurs relations avec les

pouvoirs adjudicateurs (C).
A) La position de départ : I0interprétation large de la qualité ddorganisme adjudicateur

Le développement extensif de la qualibcation jurisprudentielle diorganisme de droit public
aboutit & développer les notions de personne liée a l0administration, elle aussi soumise & I0obligation
de mettre en concurrence les contrats de commande publique qui répondent a ses propres besoins.
Néanmoins, de facon paradoxale N car les personnes correspondent & la méme réalité N ces
mémes critéres ne sont pas réutilisés lorsqulil sbagit de déterminer si un organisme adjudicateur
peut conber sans mise en concurrence un contrat & un organisme lié. Ici encore, clest le caractére
restrictif de I0interprétation des régles de la commande publique qui entraine cette situation.

La notion européenne de personne soumise au respect des régles des marchés publics est
interprétée de maniere tout-a-fait fonctionnelle, sans presque aucun égard pour les considérations
organiques nationales!®. Les directives! marchés publics retiennent bien un critere organique abn
dlidentiber les personnes auxquelles appliquer la régle en question, mais celui-ci ne correspond pas
aux criteres organiques nationaux. Les obligations qui y sont prescrites concernent au premier chef
I0Etat, les collectivités territoriales, les organismes de droit public, et les associations des uns ou des
autrestss, Une entité sous le contrdle d0une collectivité locale, comme les sociétés ddéconomie mixte

locales, et les établissements publics personnalisés, sont des organismes de droit public au sens du

184 RICHER, Laurent, L0Europe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit
communautaire, Paris : LGDJ, 2009, p. 75 et s.

185 Directive 2014/24/UE, préc., art. 2.1.1.
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droit européen, clest-a-dire G! une personne morale placée dans la dépendance diune autorité
publique! E186, Cette dépnition a évolué abn dlinclure un maximum ddentités dans son champ. Or,
les critéres de qualibcation dlorganisme de droit public recoupent en partie ceux des entités in
house.

Les directives européennes précisent en effet quiune entité est un organisme de droit public,
si elle cumule trois critéresis” : cette entité est créée pour satisfaire spéciPquement un besoin
dlintérét général autre qulindustriel ou commercial, elle posséde une personnalité propre, et enbn
elle fonctionne sous le contrdle diautorités publiques. Ldapplication expansive de ces trois critéres
par la Cour de justice de 10Union a fait évoluer la notion de pouvoir adjudicateur et de controle entre
entités dans un sens qui préparait a l0arrivée de la notion de contrat in house. En effet, outre le
premier critére (organisme créé spécibquement pour satisfaire un besoin diintérét général), les deux
autres critéres (personnalité propre et controle diune autorité publique) sont importants pour la
dépbnition diune relation in house. Or, pour débnir les personnes qui doivent appliquer dans leurs
besoins la réglementation européenne, la Cour de justice a interprété ces deux criteres dans le sens
d0un maximum dleffet de la réglementation.

La Cour a notamment débni qulune entité est soumise aux obligations de la commande
publique & partir du moment o, méme si elle est juridiquement indépendante diune autorité
publique, elle est étroitement dépendante de celle-ci88, Cette situation de déependance peut découler
de trois situations alternatives : soit un contr6le important de la gestionl89, soit un Pnancement
public majoritaire et permanentl, soit un controle majoritaire des organes dladministration19t, Ces
critéres sont interprétés dans le sens diune qualibcation la plus large possible diorganisme de droit
public, aPn de faire application dans un maximum de cas de la réglementation des marchés publics.
Cela est fort intéressant a noter, puisque ce sont ces mémes critéres, toujours interprétés
rigoureusement (notamment le contrdle de gestion et le contréle des organes ddadministration), qui

jouent dans la véribcation de I0existence diune relation de quasi-régie.

18 RICHER, Laurent, L0Europe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit
communautaire, Paris : LGDJ, 2009, p. 83.

187 Directive 2014/23, préc., art. 6 ; Directive 2014/24, préc., art. 2 ; Directive 2014/25, préc., art. 3.
188 CJCE, 15 janvier 1998, aff. C-44/96, Mannesmann Anlagebau Austria e. a. : R. p. I-73, @ 20.

189 CJCE, 27 février 2003, aff. C-373/00, Adolf Truley GmbH : R. p. 1-1931 , » 67-74.

190 CJCE, 3 octobre 2000, aff. C-380/98, University of Cambridge : R. p. 1-8035, =

191 Directive 2014/23, préc., art. 6 ; Directive 2014/24, préc., art. 2 ; Directive 2014/25, préc., art. 3.
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B) La pente glissante : la qualibcation extensive de contrat onéreux

La qualibcation de contrat joue un réle important dans la création de la théorie des
prestations intégrées. En effet, l0absence de qualibcation de contrat en droit national de situations de
proximité relationnelle parfois guidées par l0unilatéralisme (comme les établissements publics),
permettaient d0échapper a I0application des régles de la commande publique. LOextension
progressive de la débnition européenne de contrat onéreux répondant a un besoin dun acheteur
public, de méme que la limitation restrictive des exceptions autorisées, amenent a qualiber
jurisprudentiellement de nombreuses situations jusque-la nationalement exclues.

Les directives marchés publics et concessions cumulent plusieurs critéres abPn de déterminer
la présence diun contrat soumis a la réglementation européenne de la commande publique. Un
contrat de marché public est, selon la déPnition des directives, un contrat écrit, un contrat onéreux,
conclu avec un opérateur économique, pour des travaux, fournitures, services!92, Un contrat de
concession est, selon la méme source, un contrat conbant la réalisation diune prestation (exécution
dlouvrages, exploitation de services) a un tiers en échange diune contrepartie qui peut consister soit
dans le seul droit diexploitation des ouvrages ou des services, soit dans ce droit accompagné dun
prix193, Deux critéres ne posent pas de problémes particuliers : le caractére écrit du contratl®, et
I0objet des directives (contrat de fournitures, de travaux, de services, exécution dlouvrage,
exploitation de services). Les autres critéres ont été élargis par la Cour suivant sa methode
dlinterprétation fonctionnelle jusqula permettre dlinclure des actes qui paraissaient peu enclins a
premiere vue a étre déPnis comme des contrats publics, ou des prestations onéreuses.

La déPnition méme de la notion de contrat a ainsi été interprétée largement par la Cour de
justice. Elle peut notamment requaliPer en contrat de commande publique tout acte économique
entre au moins un pouvoir adjudicateur et un cocontractant, y compris un acte ndemportant pas
directement un échange économique entre les titulaires du contrat, a partir du moment ou cet acte
aura des conséquences économiques directes sur le marché en accordant un avantage au

cocontractant qui aurait pu étre mis en concurrencel9, et qulil répond & un besoin exprimé par le

192 Directive 2014/24, préc., art. 2.
193 Directive 2014/23, préc., art. 5.

194 Pour lequel il nly a pas de jurisprudence de la Cour de justice, mais, comme le fait remarquer Laurent
RICHER (LOEurope des marchés publics, préc., p. 146) C l0on imagine pas qulil suffise a un adjudicateur de
ne pas avoir recours a l0écrit pour qulil puisse se soustraire aux directives E.

195 Conclusions de I0Avocat Général Verica TRSTENJAK présentées le 14 avril 2010, sous l0affaire CJUE, gde
ch., 15 juillet 2010, C-271/08, Commission ¢/ Allemagne, R. p. I-7091, o 102.
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pouvoir adjudicateurl®, Cela revient a dire que le coeur méme de la dépnition du contrat de
commande publique est la possibilité de mise en concurrence diun besoin public. Clest une
dépbnition téléologique extréme de la commande publique, mais il semble que ce soit l0inéluctable
point darrivée de la Cour de justice.

Certaines exceptions particuliéres restent toutefois en place dans le champ dlapplication
ratione materiae de la commande publique. Ce sont les exceptions que Laurent RICHER et Francois
LICHERE qualibent dlexceptions C! & raison de l0objet du contrat! E297. 1l sfagit néanmoins
uniquement dlexceptions basées sur I0impossibilité pratique de mise en concurrence, ou des effets
pervers de I0application de la réglementationi%. Ainsi, le droit de 10Union nloblige pas & mettre en
concurrence des contrats sur des marchés ou il nlexiste pas, par débnition, de concurrence (pour une
oeuvre dlart unique, ou & une personne bénébciant diun droit exclusif par exemple). De méme, les
marchés qui exigent le secret pourraient difbcilement faire I0objet diune mise en concurrence.
Enbn, certains services restent encore trop subjectivement appréciables par l0administration qulil est
difbcile de les faire mettre en concurrence. Il en est ainsi des services de secours et de lutte contre
les incendies, les contrats dlemprunt, certains contrats de services juridiques. Toutes ces exceptions
sont néanmoins interprétées de facon restrictivel®. La qualité dlopérateur public lié au secteur

public, elle, nlempéche pas le droit européen de la commande publique de slappliquer.
C) Lbécueil : la longue absence de limites claires a la qualibcation de cocontractant

Le probleme principal, concernant la théorie de la quasi-régie, ou des prestations intégrées,
se résume Pnalement a la question de la déPnition et des exclusions larges ou restreintes de la
qualité de cocontractant des organismes adjudicateurs. Or, il slagissait 14, jusqula la jurisprudence

mettant en place I0exception de quasi-régie en 1999200, puis les directives de 2014 intégrant cette

1% \Joy. la non application de la réglementation dans le cas df)qn pouvoir adjudicateur qui est mandaté par une
entreprise non soumise a la réglementation et qui supporte l0intégralité des codts : CJCE, 15 janvier 1998,
aff. C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria AG, R. p. I-73, @ 42 et s.

197 RICHER, Laurent, LICHERE, Francois, Droit des contrats administratifs, 10e éd., Paris : LGDJ, 2016, p.
404.

198 DELAUNAY, Benoit, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 363 et s.
199 RICHER, Laurent, LICHERE, Francois, op. cit., p. 406.

200 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole
(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. 1-8121 : BJCP 2000, nj 8, p. 43-52, conclusions Georges Cosmas ; RDUE
2002, p. 53-61, note P. Delvolvé ; AJDA 2000, p. 784-786, note B. Brenet ; Europe 2000, nj 1, p. 22, note F.
Kauff-Gazin ; Public Procurement Law Review 2000, p.CS41-CS44, note A. Brown.



E a la société publique locale 59

exception dans les textes législatifs européens20t, diune grande impensée du droit européen de la
commande publique. La situation précédant cette jurisprudence démontre que le manque de
préecision législative dans les directives européennes concernant la notion de cocontractant, laissant
ainsi libre-cours a l0interprétation pro-concurrentielle de la Cour, formait dés le départ la base diun
contentieux éventuel.

En effet, le droit européen de la commande publique est seulement trés progressivement
monté en spécibcation au Pl des années. Les premiéres directives étaient extrémement courtes et
laconiques (moins de trois pages au journal ofbciel), et ne visaient quiune bien générale égalité de
traitement et reconnaissance mutuelle des les Etats membres dans le cadre de leur commande
publique. Néanmoins, par le biais de l0inBuence anglo-saxonne et du droit international, les
premiers articles précisent toujours les débnitions des termes employés, abn d0éviter toute
équivoque future dans I0interprétation des textes. La précision du droit européen dans le domaine de
la commande publique ne slest pas traduite immédiatement par une dépnition précise du contenu de
la notion de cocontractant de la commande publique.

Les premieres directives européennes, en 1970-1971202) imposant des régles sur le sujet
précis des marcheés publics restent ainsi, selon Jean-Marie RAINAUD, des Plets aux C!mailles encore
fort larges!E203, De le cadre de ces directives, les seules personnes visées par le dispositif normatif
sont les pouvoirs adjudicateurs. Seuls les motifs de la directive nj 71/304/CEE font référence aux
cocontractants, et ceux-ci sont décrits, par opposition aux Etats membres qui doivent respecter les
principes de non-discrimination, comme des C!personnes physiques ou morales de droit privé!E.
Est-ce a dire qulil faille comprendre que seules les personnes de droit privé sont concernés par ces
directives en tant que cocontractant ? La question ne se pose méme pas a l0époque. Les directives

marchés publics de 1992-1993 modibent sensiblement la donne par leur interprétation plus

201 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I0attribution de
contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 : art. 17 ; Directive 2014/24/UE du Parlement
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive
2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242 : art. 12 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen
et du Conseil du 26 février 2016 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs
de l0eau, de I0énergie et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars
2014, p. 243-374 : art. 28.

202 Directive 70/32/CEE de la Commission du 17 décembre 1969 concernant les fournitures de produits a
I0Etat, a ses collectivités territoriales et aux personnes morales de droit public : JOCE L 13 du 19 janvier
1970 ; et Directive 71/304/CEE du Conseil du 26 juillet 1971 concernant la suppression des restrictions a la
libre prestation de services dans le domaine des marchés publics de travaux et a I'attribution de marchés
publics de travaux par I'intermédiaire d'agences ou de succursales : JOCE L 185 du 16 aodt 1971.

203 RAINAUD, Jean-Marie, ¢ Les marchés publics dans la Communauté économique européenne E, Revue du
Marché Commun 1972, p. 365.
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extensive mais aussi contradictoire N ce qui permet & la Cour dlapprécier plus largement
I0interprétation correcte & effectuer dans ces cas.

Les directives 93/36 sur les marchés de fournitures204 et 93/37 sur les marchés de travaux20
ne précisent toujours pas que les cocontractants peuvent étre des organismes publics206, Au
contraire, la directive 93/37 semble méme indiquer que le cocontractant est un Clentrepreneur!E par
débnition207, Au contraire, la directive 93/38 portant sur les marchés dans les secteurs
Clspéciaux!E208, clest-a-dire de l0eau, de I0énergie, des transports et des télécommunications, ol sont
présentes de nombreuses entités publiques ou contrélées par les Etats, indique expressément que la
réglementation relative & ces marchés slapplique y compris lorsque le cocontractant est lui-méme
une Clentité adjudicatrice! E, clest-a-dire une entité de ces secteurs contrlée majoritairement par
I0administration publique209, Enbn, la Directive 92/50 du Conseil du 18 juin 1992 portant
coordination des procédures de passation des marches publics de service prévoit quant a elle
explicitement que ses dispositions slappliquent pour les relations entre un pouvoir adjudicateur

C!toute personne physique ou morale, y inclus un organisme public! E210, La notion dlorganisme

204 Directive 93/36/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de fournitures : JO L 199 du 9 ao(t 1993, p. 1-53.

205 Directive 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux : JO L 199 du 9 ao(t 1993, p. 54-83.

206 La Directive 93/36/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procedures de passation
des marchés publics de fournitures : JO L 199 du 9 aoGt 1993, p. 1-53 indique que ce qulest un
C Osoumissionnaire(: le fournisseur qui présente une offre E et ce qulest un G Ocandidatd: celui qui sollicite
une invitation & participer & une procédure restreinte E. Sans précision sur leur statut donc. Directive 93/37/
CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de
travaux : JO L 199 du 9 aodt 1993, p. 54-83 prévoit quant a elle que

207 Directive 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux : JO L 199 du 9 ao(t 1993, p. 54-83, art. ler : C h) Ientrepreneur qui a presente
une offre est désigné par le mot 0soumissionnaired ; celui qui a sollicité une invitation & participer a une
procédure restreinte ou a une procédure négociée est de5|gne par le mot dcandidat( E

208 Directive 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des
marchés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des télécommunications : JO L 199 du 9
ao(t 1993, p. 84-138.

209 Directive 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des
marchés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des télécommunications : JO L 199 du 9
aolt 1993, p. 84-138, art. ler : C 6) Usoumissionnaire(: le fournisseur, I'entrepreneur ou le prestataire de
services qui présente une offre et Ocandidat0: celui qui sollicite une invitation a participer a une procédure
restreinte ou négociée ; le prestataire de services peut étre une personne physique ou morale, y inclus une
entité adjudicatrice au sens de I'article 2 E (clest nous qui soulignons).

210 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de service : JOCE L 209, p. 1, art. ler, point c. : C le Oprestataire de services( est toute
personne physique ou morale, y inclus un organisme public, qui offre des services E clest nous qui
soulignons). La France fur ddailleurs condamnée pour retard dans la transposition de cette directive : CICE, 2
mai 1996, aff. C-234/95, Commission ¢/ France, R. 1-2415.
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public, elle-méme non débnie, fait sans doute référence a la notion diorganisme de droit public, qui
permet dlidentiPer un pouvoir adjudicateur, bien que cela ne soit pas certain.

Une disposition commune a trois des quatre directives citées fait cependant hésiter dans le
sens dune non-application des régles des marchés publics aux relations générales entre pouvoirs
adjudicateurs. En effet, l0article 6 de la directive 92/50 et lfarticle 2 de la directive 93/38 le
précisent, ces régles ne slappliquent pas C'aux marchés publics de service Clattribués a une entité
qui est elle-méme un pouvoir adjudicateur [EE] sur la base dun droit exclusif dont elle bénébcie en
vertu de disposition législatives, réglementaires ou administratives publiées, a condition que ces
dispositions soient compatibles avec le traité!E. La directive 93/36 prévoit quant a elle, a son article
2, non seulement les mémes dispositions, mais aussi que le cocontractant privilégié doit en plus
respecter le principe de non-discrimination pour les marchés qulil passe dans le cadre de l0activité
conbée. En partant ddun raisonnement a contrario, il parait clair que les organismes publics peuvent
donc étre des cocontractants, et soumis, lorsqudils ne sont pas bénébciaires de droits exclusifs, & des
procédures de mise en concurrence et de transparence. Toutefois, rien nlest précisé sur la nature ou
la forme de ces droits spéciaux ou exclusifs.

En rajoutant a cela le fait que dans les déPnitions mémes des cocontractants toutes les
directives ne sont pas a la méme enseigne, une interprétation large pourrait au contraire aboutir a
exclure des obligations européennes de nombreuses situations. Les incohérences textuelles sont
encore fortes, et les lacunes profondes, notamment sur les contours exacts de ces cocontractants
publics. En fait, ces divergences démontrent surtout l0impossibilité de slentendre au niveau
européen sur la notion de cocontractant. La situation est donc préte pour que le juge européen y

intégre son interprétation, ce qui sera chose faite avec I0arrét Teckal du 18 novembre 1999.
Conclusion de la section 1

La notion de cocontractant, interprétée aussi strictement par la Cour de justice, ne peut donc
pas aider les Etats membres & exclure les relations des pouvoirs adjudicateurs avec dlautres entités
du secteur public. Cette interprétation est néanmoins parfaitement conforme a la méthodologie
Pnaliste adoptée jusque-la par la Cour de justice dans son traitement du contentieux de la
commande publique. Toutes ces limitations et restrictions abondent dans le sens diune conception
pro-concurrentielle, ou dlouverture & un maximum de concurrence des commandes publiques
nationales. Cette dynamique ne se limite plus uniquement a protéger la transparence et I0égalité de
traitement des candidats a la commande publique, qui sont des limites négatives, dlinterdiction,

mais implique que ces commandes publiques nationales répondent désormais au niveau européen a
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des objectifs diefbcacité et de bonne gestion, qui sont des obligations positives diaction. Dans le
domaine des cocontractants, une telle interprétation entraine une progressive banalisation des
cocontractants usuellement privilégiés des administration publiques, menacés par une extension
quasi-inPnie des interprétations téléologiques pro-concurrentielles. Clest ici que la théorie
jurisprudentielle de la quasi-régie, puis sa codibcation, interviennent pour limiter cette dynamique
pro-concurrentielle. Elle ne peut neanmoins le faire en utilisant une méthode Pnaliste basée sur les
objectifs des traités, et doit donc passer par des raisonnements méthodologiques alternatifs, ce qui
semble perturber la mise au point diun fondement & cette logique, de la compréhension de ses

limites, et au bnal de la portée précise de cette exception.

Section 2 : La théorisation de la quasi-régie comme limite pratique & I0expansion

pro-concurrentielle

L0exception des prestations intégrées ou in house est diabord une réponse jurisprudentielle
sur des bases matérielles & une extension trop large de l0interprétation Pnaliste du droit de la
commande publique, qui aboutirait a heurter de plein fouet la réalité européenne diverse des formes
dlorganisation des administrations publiques. 1l est dlailleurs révélateur & cet égard que cette
exception, qui ne rentre pas dans le courant dominant dinterprétation du juge européen, ait eu du
mal & trouver ses fondements, et qulelle soit restée longtemps une exception presque brutale. La
quasi-régie est restée ainsi longtemps une exception sans théorie claire pour la soutenir, si ce nlest
la réalité de la diversité pratique des administrations nationales (I). La tentative de théorisation slest
effectuée visiblement a posteriori, dans des essais de rationalisation anachroniques mais plus
compréhensibles, et notamment aprés l0intégration dlune vision moins pro-concurrentielle des

objectifs de la commande publique (I1).
| - Lointrouvable fondement logique de l0exception de quasi-régie

Ce nlest pas parce que l0arrét Teckal intervient dés 1999 que les problémes entre la
dynamique pro-concurrentielle et les limites pratiques de son extension aux démembrements
administratifs les plus proches des collectivités publiques sont entiérement résolues. Llarrét en lui-
méme, méme slil permet de mettre une limite & l0extension diune interprétation extensive, ménage
en effet encore la vision pro-concurrentielle, par le jeu de conditions trés strictes pour répondre a

cette exception. Ne présentant pas non plus un fondement méthodologique et textuel précis pour
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aboutir & cette exception, cette jurisprudence reste en elle-méme dlinterprétation et ddusage fragiles
(A). Les explications les plus logiques ne sont pas européennes mais bien nationales, et se
rencontrent dans la pratique des administrations des Etats membres. La diversité des
fonctionnements nationaux limite une 10émergence diune réelle cohérence européenne sur laquelle

baser cette nouvelle théorie jurisprudentielle (B).

A) Llarrét Teckal et ses développements jurisprudentiels : une solution pratique au probléme

de l0interprétation extensive

LOarrét Teckal, du 18 novembre 1999211, est ljoccasion pour la Cour de justice de I0Union (&
I0époque des Communautés européennes) d0éviter de remettre en cause son interprétation
fonctionnelle extensive du droit européen de la commande publique, en mettant une exception basée
sur des critéres matériels, mais relativement stricts. Cela permet diun coté dlafPrmer clairement
I0application des régles de mise en concurrence et de transparence aux organismes publics
cocontractants, et dun autre c6té, dlen indiquer des limites pratiques (1). Une telle solution de
compromis ne forme toutefois pas une base solide pour établir une jurisprudence stable et, en
I0absence de reprise de ces critéres par le législateur européen avant 2014, les interprétations

prétoriennes ont largement varié (2).

1) La solution de compromis de I0arrét Teckal

Dans l0arrét Teckal la Cour indique les limites matérielles de son interprétation extensive :
ce sera la théorie de la quasi-régie. Pour y parvenir, la Cour slattache, dans un arrét qui ne posait
pas exactement cette question (a), et en refusant I0analogie avec des solutions textuelles proches,
soulignant ainsi le caractére strict de son interprétation textuelle (b), a débnir des conditions
novatrices, mais matérielles et non fonctionnelles, qui permettent d0échapper a la qualibcation de

cocontractant (c).

a) La question posée et sa reformulation par la Cour

Dans cette affaire, la commune italienne de Viano212 est actionnaire a hauteur de 0,9% de la

société Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia213, qui est une sociéte

211 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole
(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. 1-8121 : BJCP 2000, nj 8, p. 43-52, conclusions Georges Cosmas ; RDUE
2002, p. 53-61, note P. Delvolvé ; AJDA 2000, p. 784-786, note B. Brenet ; Europe 2000, nj 1, p. 22, note F.
Kauff-Gazin ; Public Procurement Law Review 2000, p.CS41-CS44, note A. Brown.

212 Viano est une petite commune de la province de Reggio nell0Emilia, avec 3,374 habitants au ler janvier
2016 (lstat, institut national de la statistique d0ltalie).

213 Reggio Emilia ou Reggio nelldEmilia est la ville centre de la province de Reggio nell0Emilia, avec
171,345 habitants au ler janvier 2016 (lstat, institut national de la statistique d0ltalie).
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regroupant plusieurs communes de la province de Reggio nelldEmilia214 et dont I0objet est dassurer
la gestion de services diénergie et dlenvironnement. Les statuts de I0DAGAC prévoient une
participation spécibque de toutes les communes actionnaires dans la surveillance de la société qui
va au-dela des obligations legales prévues dans la loi italienne pour les sociétés anonymes. La
commune de Viano, une fois actionnaire de IAGAC, conclut, sans mise en concurrence, un contrat
de gestion de certains de ces batiments avec IAGAC, moyennant rémunération, ce que le droit
italien permet explicitement. Ce contrat se conclut au détriment diune société privée qui assurait
jusque-la les mémes missions a travers un marché public : la société Teckal Srl. Cette derniere
demande au juge italien de reconnaitre que la commune de Viano a méconnu les principes de
transparence et de mise en concurrence découlant du droit européen de la commande publique, et
notamment la directive 92/50. Le Tribunale administrativo regionale per I0Emilia-Romagna,
sezione di Parma, ayant un doute sur la compatibilité du droit italien par rapport aux exigences
communautaires concernant les marchés publics, pose une question préjudicielle a la Cour de
justice des Communautés sur ce point.

La CJCE répond dans cet arrét a la question spécibpque du degré de lien nécessaire entre un
pouvoir adjudicateur et une entité tierce pour que cette derniere soit considérée comme un simple
prolongement de I0entité administrative et non comme une société tierce. Le juge italien ne posait
pas exactement cette question215, mais sa question préjudicielle est reformulée par la Cour de justice
en raison de son sentiment qudil est dans I0intérét de la Communauté diinterpréter ce point de droit
précis?16, Ce qui démontre bien que la nécessité de répondre a cette question commengait a se faire
sentir dans les instances européennes. Pourtant, soulignant toujours le caractere restrictif de son
interprétation, la Cour nladopte pas de raisonnements par analogie, qui étaient pourtant plus aisés a

mettre en oeuvre que la création ex nihilo diune nouvelle exception et de nouveaux critéres.

b) Le rejet de la solution par analogie de I0exception offerte aux pouvoirs adjudicateurs bénébciaires

dlun droit exclusif

En I0occurrence, il sdagissait dappliquer la directive 93/36 sur les marchés publics de
fourniture. La Cour releve donc, aux points 43-44 que conformément a sa méthode habituelle, que

les exceptions étant dinterprétation stricte, l0exception ouverte par l0article 6 de la directive 92/50

214 La province de Reggio neIIC)EmiIia compte 532, 872 habitants et 44 communes au ler janvier 2016 (lstat,
institut national de la statistique dOltalie).

215 | favocat général CosMAs dans ces conclusions souligne dlailleurs que la reformulation de la question est
le C probléme fondamental E du litige : Conclusion CosmMAs sous CJCE, aff. C-107/98 du 18 novembre
1999, Teckal, = 36.

216 \Joy. sur la question de la reformulation des questions préjudicielles dans I0intérét de la Communauté :
CJCE, 19 novembre 1978, aff. C-83/78, Pigs Marketing Board, R. p. 2347.
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sur les marchés publics de service pour les entités elles-mémes pouvoirs adjudicateurs et qui
bénébcient dlun droit exclusif, n0étant pas reprise par la directive 93/36, nlest pas applicable en
I0espéce. Pourtant, l0application par analogie de la solution de I0article 6 de la directive 92/50, aurait
pu permettre d'éviter une oeuvre prétorienne aussi novatrice dans ses critéres. Une telle analogie
nlétait pas entiérement impensable, puisque l0exception prévue dans la directive 92/50 ne semblait
pas de grand rapport avec le domaine en question (les services), mais plutot avec la situation
particuliére du cocontractant en question (un pouvoir adjudicateur bénébciant dun droit exclusif).
Un raisonnement par analogie aurait pu ainsi permettre une transposition de cette solution aux
autres directives. 11 nlen est rien, la Cour démontrant ainsi son attachement & sa conception
restrictive des exceptions.

Outre ce rejet spécibque présent dans l0arrét Teckal, dlautres critéres tirées de notions
textuelles auraient pu visiblement étre utilises par analogie pour répondre a la question posée. Elles
ont, elles, été implicitement écartées, notamment les notions de I0entreprise publique et dlentreprise
liee217, Le juge europeen prefere en effet faire oeuvre de jurisprudence créatrice et créative avec une
nouvelle exception transversale au droit de la commande publique, accompagnée de nouveaux

criteres.

c) Les solutions et les conditions de I0arrét Teckal

La Cour fournit dans sa réponse les premiéres conditions du droit européen pour quiune
entité distincte de l0administration ne soit pas soumise aux exigences des principes de concurrence
et de transparence lors diune convention avec un pouvoir adjudicateur2:8, allant ainsi & contre-
courant de la dynamique bnaliste et extensive allant dans ce sens jusque-la.

Deux arréts précédents, les affaires BFI Holding du 10 novembre 1998219 et RI.SAN du 9
septembre 1999220 avaient déja abordé la question des organismes publics cocontractants, mais sans
la régler, malgré les propositions dans ce sens des Avocats généraux affectés a ces affaires, MM. LA
PERGOLA et ALBER. Leurs propositions de solution sont néanmoins en partie reprises par le
dispositif de 10arrét Teckal. L0arrét Teckal est donc le premier a trancher aussi clairement au niveau
européen cette question. 1l le fait de maniére pratique, en mettant en avant deux conditions précises

qui permettent, lorsqulelles sont réunies, que des organismes proches ou contrdlés par des pouvoirs

217 Cf. infra, chapitre suivant, pour une discussion de ces deux critéres

218 Conclusions LA PERGOLA, arrét CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et
Geemente Rheden ¢/ BFI Holding BV, Rec. 1998, p. 1-6821 ; CJCE, 9 septembre 1999, aff. C-108/98, RI.SAN
Srl : Rec. 1999, p. 1-5219, conclusions Siegbert ALBER.

219 CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et Geemente Rheden ¢/ BFI Holding BV,
Rec. 1998, p. 1-6821, conclusions Antonio LA PERGOLA.

220 CJCE, 9 septembre 1999, aff. C-108/98, RI.SAN Srl : Rec. 1999, p. 1-5219, conclusions Siegbert ALBER.
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adjudicateurs puissent se voir conber des marchés publics sans mise en concurrence ni transparence.
A llinverse, cela signibe que toutes les autres situations doivent se soumettre auxdites obligations.
Le sens profond de cette décision doit sans doute se comprendre comme un compromis entre la
reconnaissance que certains démembrements administratifs méritent d0étre exclus de la concurrence
malgré leur personnalité morale distincte, et I0impératif de concurrence qui irrigue tout le droit
européen de la commande publique, qui impose des conditions strictes, et donc une exception
stricte.

L0idée est pour la Cour que ne peuvent pas étre considérées comme de véritables
cocontractants de l0Administration certaines entités présentant certaines caractéristiques, qui
forment donc des conditions diexclusion de I0application des régles de la commande publique. Etant
donné que ces conditions se trouvent au niveau de la débnition dlun cocontractant de
I0administration, et par son niveau de généralité, cette exception slapplique visiblement dans tous
les domaines dactivités.

Ces conditions sont au nombre de deux et sont cumulatives :

- C!la collectivité territoriale exerce sur la personne en cause un contréle analogue a celui qu'elle
exerce sur ses propres services!g221

et

- C! cette personne realise l'essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui la

détiennent!E222,

A premiére vue, ces conditions N nouvelles, cumulatives, dlinterprétation stricte N
permettent a la fois de limiter les possibilités pour les collectivités publiques de slengouffrer dans
une breche jurisprudentielle que le juge européen ne souhaite pas particulierement ouvrir, mais
aussi de libérer le carcan qulune interprétation trop stricte diun contrat pouvait entrainer pour des
personnes juridiquement distinctes mais matériellement confondues. La voie est ouverte pour une
exception limitée mais appréciable a I0interprétation extensive de la notion de cocontractant de
I0administration.

Tres étrangement, malgré cette précision-exception jurisprudentielle sur la question du
cocontractant de I0administration, le législateur européen ne reprend pas par la suite ces conditions
dans sa mise a jour des directives marchés publics en 2004. Il ne le fait qufa l0occasion de la

nouvelle mouture de cette réglementation en 2014, et en modibPant a la marge le régime

221 CJCE, aff. C-107/98 du 18 novembre 1999, Teckal, préc., @ 50.
222 CJCE, aff. C-107/98 du 18 novembre 1999, Teckal, préc., @ 50.
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jurisprudentiel. Les imprécisions et les indécisions du législateur avant 2014 alimentent néanmoins

le sentiment de perplexité sur la portée exacte de cette jurisprudence.

2) L0absence de clarté juridique sur I0exception de quasi-régie jusque 2014

Lbabsence de codibcation de la théorie de la quasi-régie dans la directive marchés publics de
2004, et les nouveaux apports de cette directive, perturbent quelque peu le sentiment de
compréhension autour de la notion en création (a). La mélée jurisprudentielle qui slensuite, qui
modibe & chaque fois par petites touches la construction de I0arrét Teckal, nlaide pas dans ce sens a

trouver une logique claire a cette exception (b).

a) Llabsence de codibcation de I0exception de quasi-régie en 2004

Plus clairement que les précédentes directives, la directive 2004/18 du 31 mars 2004 sur les
marchés de fournitures et de travaux prévoit que le cocontractant du pouvoir adjudicateur peut
atre!Cltoute personne physique ou morale ou entité publique!E223, Héléne HOEPFFNER remarque qu'a
partir de 13, C'a priori, les accords conclus entre des organismes de droit public ne sont pas exclus
du champ d0application des directives! E224, La formule semble prudente. Elle reRéte le sentiment
que cette situation sort des habitudes légales francaises et qui traduit un Rottement juridique sur la
portée exacte de la qualibcation de cocontractant et de I0exception Teckal, qui nlest pas encore bien
assurée.

Le terme C! dlopérateur économique! E fait par ailleurs son apparition dans les textes
européens pour viser de maniére générale le cocontractant225. Laurent RICHER note que la question
se posait alors de savoir ce que recouvrait ce terme, et slil excluait, notamment, les opérateurs non
économiques226, Selon la jurisprudence de la Cour en matiere de droit de la concurrence, les
activités non-économiques ne sont pas concernées par les régles européennes de concurrence???, La
qualibcation dlopérateur non-économique pour les cocontractants de l0administration publique

pouvait donc éventuellement emporter une exclusion de I0application de ces régles. Sur ce point, la

223 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative a la coordination
des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services : JO L 134 du 30
avril 2004, p. 114-240, art. 1.8.

224 HOEPFFNER, Héléne, ¢ Mise en concurrence et intercommunalité E, CMP 2009, nj 7, comm. 226.

225 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative a la coordination
des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services : JO L 134 du 30
avril 2004, p. 114-240, art. 1.

226 RICHER, Laurent, L0Europe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit
communautaire, Paris : LGDJ, 2009, p. 158 et s.

227°\/, par ex. : CJCE, 19 janvier 1994, aff. C-364/92, SAT Fluggesellschaft/ Eurocontrol, Rec., I, p. 43, point
30.
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Cour utilise plus précisément le terme C!dOentreprise!E pour qualiber les entités engagées dans des
activités économiques, et pour exclure celles qui nlen exercent pas. Or, la notion dlentreprise,
comme llindique Elsa BERNARD, G reste largement indéterminée et se laisse difbcilement
appréhender par le recours a des critéres matériels!E228, La Cour de justice a eu en effet beaucoup de
difbculté & débnir de maniére précise ce qulelle entend par activité économique22®, mais il est
certain qulelle en a une vision trés large. Dans le cadre du droit de la concurrence, la Cour a ainsi pu
évoquer Clune activité exercée en contrepartie du versement diune rémunération au sens large!E230,
ou encore la capacité a Cloffrir des biens et des services sur un marché donné!E23L, Cette débnition
revient & une tautologie, en précisant par des conditions matérielles un critére personnel. Elle est
aussi tres large, puisque toute entité, peu importe son statut juridique, peut étre amenée a offrir des
biens et des services sur un marché donné. Dans ces conditions, vu llabsence concréte de
conséquence de la qualibcation dlopérateur économique, il faut en conclure avec Laurent RICHER
que celui-ci C!ne peut étre un critére du marché public ou de la concession! E232 2 || est certes
complexe den faire un critére, étant donné sa faible portée. Clest une attitude prudente, mais quelle
est alors la portée de la jurisprudence Teckal par rapport aux nouvelles directives ? Un certain Bou
persiste.

La situation en France particulierement, semble perturbée par les directives, et nlest pas
entierement claire. Pendant longtemps en France le régime des marchés publics constituait le
régime dérogatoire des relations entre une collectivité locale et une entreprise ou une entité
publique. Or, & partir des années quatre-vingt-dix, comme le Gabriel ECKERT remarque quiun
véritable C choc entre le droit interne et le droit de I0Union européenne!E233 sur ce point fait passer
le droit des contrats entre personnes publiques C!d0une solution simple N peut-étre déja un peu
simpliste N & un régime dlune complexité inouie! E234, comprenant peu dlexceptions et de
nombreuses conditions précises et restrictives a remplir pour y acceder. Les directives de 2004

nlapaisent donc pas entiérement les interrogations. Au contraire, les questions se multiplient, et

228 BERNARD, Elsa,(;‘LO Oactivité économiqued, un critére ddapplicabilité du droit de la concurrence rebelle &
la conceptualisation E, RIDE 2009/3, p. 353-385.

229 Elsa BERNARD considére que ces heésitations sOepriquent par le fait que la méthode fonctionnelle
dlinterprétation de la Cour est a ce sujet ¢ mal assumée E.

230 CJCE, 7 november 1996, aff. C-77/95, Zuchner, R. p. 1-5689, = 13.
231 CJCE, 16 juin 1987, aff. C-118/85, Commission c/ Italie, R. p. 1-2599, o 7.

232 RICHER, Laurent, L0Europe des marchés publics : marchés publics et concessions en droit
communautaire, Paris : LGDJ, 2009, p. 160.

233 ECKERT, Gabriel, C Contrats entre personnes publiques et le droit de la concurrence E, AJDA 2013, p.
849.

234 |hidem.



E a la société publique locale 69

notamment sur la possibilité pour certaines entités correspondants a priori aux critéres Teckal de
pouvoir probter de cette jurisprudence : clest le cas des sociétés diéconomie mixte locales, qui sont

confrontées dans le méme temps a une jurisprudence nationale inspirée des principes européens23s,

b) Les évolutions jurisprudentielles perturbantes quant aux critéres de la quasi-régie

En réalité, méme si la Cour reconnait matériellement I0existence diune exception nécessaire
pour ne pas faire déborder de facon trop manifeste le droit européen dans l0organisation interne des
administrations des Etats membres, la démarche adoptée par le juge reste pro-concurrentielle. En
effet, elle ne crée pas une exception soumise entiérement a la discrétion des Etats, mais une
nouvelle exception strictes, aux conditions précises N bien que trés subjectives N et sous le
jugement ultime de la Cour de justice. Ce jugement ultime savére néanmoins quelque peu
tatonnant dans les premieres années, ce qui fragilise un peu la théorie en question.

Une premiére étape, moins diun an aprés, est celle de I0arrét ARGE du 7 décembre 2000236,
Dans cette affaire, I0Avocat général Philippe LEGER déja C![regrette] le manque de précision dont
souffrent ces critéres! E car, selon lui, C!la nature du controle exercé par une collectivité sur un
organisme juridiqguement distinct ou le niveau a partir duquel on est en droit de considérer que
celui-ci réalise l'essentiel de son activité avec I0autorité publique dont elle dépend, en particulier,
peuvent susciter de sérieuses hésitations! E237. Llaspect subjectif de ces critéres est donc
immédiatement souligné, au sein méme de la haute juridiction européenne. Quant & l0arrét en lui-
méme, loin de revenir sur les critéres Teckal, il écarte cette exception qui ne lui parait pas applicable
en I0espéce, pour afprmer au contraire quiun organisme public, qui offre des services sur un
marché, doit se voir appliquer les regles visant les soumissionnaires de la commande publique. Ce
qulafbrmait déja implicitement I0arrét Teckal et donc bien conPrmé : ldinterprétation extensive de la

notion de cocontractant continue a avoir cours, sous la réserve des conditions de l0arrét du 18

235 LIGNIERES, Paul, DESBONNET, Catherine, G Sociétes d0économie mixte et mise en concurrence : un
besoin de lisibilité du droit E, Dr. adm. 2004, nj 1, prat. 1. ; PEYRICAL, Jean-Marc, C Collectivités locales et
SEM : les limites du Oin house0 E, Contrats publics 2004, nj 29, p. 21.

236 CJCE, 7 decembre 2000, aff. C-94/99, ARGE Gewasserschutz ¢/ Bundesministerium fur Land- und
Forstwirstschaft : R. p. 1-11037 : BJCP 2001, nj 15, p. 121-131, conclusions Philippe Lecer, note C.
Maugue ; LPA 2001, nj 56, p. 16-20, note Y. Claisse ; Public Procurement Law Review 2001 p.NA54-NAS6,
note M. Ohler.

237 LEGER, Philippe, ¢ Conclusions sous I0affaire C-94/99, ARGE Gewasserschutz ¢/ Bundesministerium fir
Land- und Forstwirstschaft E : BJCP 2001, nj 15, p. 121-131.
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novembre 1999238, Mais la question du controle analogue en elle-méme rebondit bient6t notamment
a l0occasion des arréts Parking Brixen du 13 octobre 2005239 et Carbotermo du 11 mai 2006240,
Dans ces deux arréts la Cour exclut explicitement certaines situations ou des pouvoirs adjudicateurs
contrlent une entité de maniere exclusive ou quasi-exclusive, mais sans exercer un contréle
qualitativement sufpsant sur la direction24t. Voila qui nlest pas de nature & rassurer les praticiens ni
les commentateurs.

La deuxiéme évolution est celle de I0arrét Stadt Halle du 11 janvier 2005242, Dans cet arrét,
bien que pour la premiére fois le juge européen indique clairement quiune Clautorité publique [E] a
la possibilité dlaccomplir les taches dintérét public qui lui incombent par ses propres moyens
[E]!sans étre obligée de faire appel & des entités externes nlappartenant pas a ses servies!E (2 48),
comme dans l0arrét Teckal cette reconnaissance parait a tous points de vue la contrepartie diune
interpretation stricte des conditions a remplir pour probter de cette exception prétorienne. En
I0occurrence, la Cour refuse que puisse étre considérée comme une entité controlée de maniére
analogue une société publique dont une partie du capital serait détenue par une entreprise privee.
D0ailleurs, précisément, elle nleffectue pas cette exclusion sur l0idée quiun contrdle analogue serait
rendu impossible par la présence diune personne privée au capital, mais plutdt par le fait quiun

placement privé Clobeit & des considérations propres aux interéts privés poursuit des objectifs de

238 |_a Cour affirme clairement par la suite qud C il est impossible ddexclure a priori du champ dlapplication
des directives en matiere de passation des marchés publics les relations établies entre des institutions de droit
public, quelle que soit la nature de ces relations E (= 40) : CJCE, aff. C-84/03, 13 janvier 2005, Commission
c/ Espagne (transposition des directives marchés publics) : Rec. p. 1-139 : Europe 2005, nj 87, p. 21, note E.
Meisse ; CMP 2005, nj 3, p. 24-27, note W. Zimmer ; Public Procurement Law Review 2005, p. NA78-79,
note M. Dischendorfer ; Revista de Administracion Publica 2005 n 168 p.167-185, note M. A. Bernal Blay.

239 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen
AG : Rec. p. 1-8585 : conclusions Juliane KokoTT ; Europe 2005, nj 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE 2004,
ni 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, nj 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, nj 2, p.
493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, nj 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005, nj
43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, nj 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, nj 47, p. 1712, note
M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, nj 12, p. 22, note A. Ménémeénis.

240 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et
AGESP SpA : R. p. 1-4137 : BJCP 2006, nj 47, p. 273-285, conclusions Christine STIX-HACKL ; JCP A 2006,
Nj 23, p. 753-759, note F. Linditch ; CMP 2006, nj 7, p. 14-16, note G. Eckert ; Dr. adm. 2006, nj 10, p.
21-24, note A. Ménéménis ; Administration publique 2006, p. 108-118, note A.-L. Durviaux ; Die 6ffentliche
Verwaltung 2006, p. 996-1000, note M. Sébbeke ; Zeitschrift fir Vergaberecht und Beschaffungspraxis 2007,
p.197-204, note T. Mller ; Public Procurement Law Review 2006, p.NA150-NA154, P. Henty ; Europdische
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 2006, p.378-380, P. Steinberg.

241 Ces rebondissements et ces évolutions sont discutées plus avant dans les prochains chapitres.

242 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : R. p. I-1,
conclusions Christine Stix-HackL ; JCP-G 2005, p. 145, note C. Boiteau ; RFDA 2005, p. 946, note C.
Boiteau ; LPA 2005 nj 124, p. 15-22, note S. Mariciali ; AJDA 2005, p. 1113-1114, note J.-M. Belorgey, S.
Gervasoni, C. Lambert ; Concurrences 2005, nj 3, p. 143-144, note B. Du Marais ; BJCP 2005, p. 258-262,
note J.-F. Sestier ; RMCUE 20086, p. 46-57, note G. Marchegiani.
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nature différente! E diune entité publique. Ce qui améne a se demander sil nly aurait pas 1a un
troisiéme critére & rajouter : celui de la poursuite diintéréts publics, ou au moins l0exclusion du
capital privé? Méme cette condition dlexclusion du capital privé connait par la suite des
turbulences. En effet, apres avoir été maintenue méme dans des cas tres minoritaire243, la Cour
accepte par la suite dlenvisager une participation privée, si le partenaire privé est choisi selon des
criteres respectueux du droit de la commande publique244, Le législateur européen de 2014, quant a
lui, a inclus la possibilité diune telle participation privée, C dans les cas ol la participation
dlopérateurs économiques privés spécipques dans le capital de la personne morale contrdlée est
rendue obligatoire par des dispositions législatives nationales en conformité avec les traités,!a
condition que cette participation ne donne pas une capacité de contréle ou de blocage et ne confere
pas une inBuence décisive sur les décisions de la personne morale controlée! E245, Les évolutions
successives de cette condition sont évidemment porteuses dlinstabilité quant a la portée exacte de
I0exclusion ainsi dépnie246,

La troisiéme évolution correspond & l0indécision autour (encore une fois) du concept de

contrdle analogue, lorsqulest en cause une entité contrdlée conjointement par plusieurs pouvoirs

243 Cette impression est renforcée par la suite dans un arrét ou la Cour exclue I0application de I0exception de
quasi-régie méme dans le cas dlune participation privée trés minoritaire : CJCE, 6 avril 2006, C-410/04,
Associazione Nazionale Autostrasporto Viaggiatori (ANAV) ¢/ Comune di Bari et AMTAB Servizio SpA : R.
p. 1-3303 ; conclusions L. A. GEELHOED ; Europe 2005, nj 6, p. 14, note E. Meisse ; CMP 2005, nj 5, p. 14,
note W. Zimmer ; RDI 2005, nj 3, p. 222, note J.-D. Dreyfus ; Concurrences 2005, nj 3, p. 163, note B. du
Marais.

244 CJCE, 15 octobre 2009, aff. C-196/08, Acoset SpA contre Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg.
ATO Idrico Ragusa et autres, R. p. 1-9913, conclusions Damaso Ruiz-Jarabo Colomer : Europe 2009, nj 12,
p. 23-24, note D. Simon ; JCP-A 2009, nj 51, p. 35-40, note C. Deves ; RLCT 2010, nj 53, p. 39-43, R.
Passerieux et B. Thin ; CMP 2010, nj 1, p. 37-39, note W. Zimmer ; AJDA 2010, p. 105, note J.-D. Dreyfus
et M. Peltier ; BJCP 2010, nj 68, p. 39-48, conclusions de D. Ruiz-Jarabo Colomer ; RDI 2010, nj 3, p.
153-154, note R. Noguellou

245 Directive 2014/23 UE du 26 février 2014 sur l0attribution des contrats de concession : JOUE L 94 du 28
mars 2014, p. 1, @ 46 des motifs.

246 |_a aussi, la portée exacte de cette condition est discutée plus longuement dans les prochains chapitres.
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adjudicateurs. Alors que les arréts Parking Brixen247 et Carbotermo248 précisent la nécessite diun
réel controle sur les entités en question, comme ne pas imaginer quun contrdle a plusieurs ne
diminue 10inRuence individuelle de chacun sur I0entité? Un premier arrét ASEMFO du 19 avril
2007249 parait autoriser largement un tel contréle, mais il est immédiatement relativisé car
démontrant bPnalement une autre situation que celle de quasi-régie2s. Un arrét Coditel Brabant du
13 novembre 200825 vient cependant autoriser les espoirs, en indiquant qulil importe que le
contrdle exercé sur l0entité concessionnaire soit effectif, mais qulil nlest pas indispensable qulil soit
individuel. La situation est un peu plus claire, mais elle reste précaire pour les petits actionnaires

publics de ces sortes de sociétes. Il faut attendre un arrét Econord du 29 novembre 2012252 pour que

247 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen
AG : Rec. p. 1-8585 : conclusions Juliane KokoTT ; Europe 2005, nj 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE 2004,
ni 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, nj 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, nj 2, p.
493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, nj 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005, nj
43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, nj 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, nj 47, p. 1712, note
M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, nj 12, p. 22, note A. Ménéménis.

248 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et
AGESP SpA : R. p. 1-4137 : BJCP 2006, nj 47, p. 273-285, conclusions Christine STIX-HACKL ; JCP A 2006,
Nj 23, p. 753-759, note F. Linditch ; CMP 2006, nj 7, p. 14-16, note G. Eckert ; Dr. adm. 2006, nj 10, p.
21-24, note A. Ménémeénis ; Administration publique 2006, p. 108-118, note A.-L. Durviaux ; Die 6ffentliche
Verwaltung 2006, p. 996-1000, note M. Stbbeke ; Zeitschrift fur Vergaberecht und Beschaffungspraxis 2007,
p.197-204, note T. Muller ; Public Procurement Law Review 2006, p.NA150-NA154, P. Henty ; Européische
Zeitschrift flr Wirtschaftsrecht 2006, p.378-380, P. Steinberg.

249 CJCE, 19 avril 2007, aff. C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c/
Transformacion Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado : R p. 1-2999 ; conclusions L. A.
GEeeLHOED ; Europe 2007, nj 6, p. 62, note L. Idot ; ADJA 2007, nj 21, p. 1125, chron. E. Broussy, F. Donnat
et C. Lambert ; Dr. adm. 2007, nj 7, p. 22, note A. Ménéménis ; RLC 2007, nj 12, p. 56, étude D. Piazzoni ;
BJCP 2007, nj 53, p. 297, comm. R. Schwartz ; AJDA 2007, nj 32, p. 1759, étude E. de Fenoyl ; BJCP 2007,
nj 55, p. 430, étude A. Tabouis.

250 |0arrét CJCE, 18 décembre 2007, aff. C-220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencia contre Administracion General del Estado (R. p. 1-12175 : RLC 2008, nj
15, p. 60, note D. Piazzoni ; LPA 2008, nj 88, p. 9, comm. G. Calley ; Revue de jurisprudence commerciale
2008, nj 2, p.138, chron. A. Raynouard ; Dr. adm. 2008, nj 3, p. 25, note F. Lichére ; AJDA 2008, nj 5, p.
247, chron. E. Broussy, F. Donnat, C. Lambert ; Europe 2008, nj 2, p. 22, note L. Idot ; CMP 2008, nj 2, p.
22, comm. W. Zimmer) indique que pour ASEMFO, C un tel raisonnement doit étre lu dans son contexte
spécifique E. En effet, l0affaire ASEMFO concernait une entité ne disposant G pas de la possibilité de fixer
librement le tarif de ses interventions E en vertu du droit national, ce dont le juge avait inféré que C ses
rapports avec lesdites communautés ne sont pas de nature contractuelle E (= 60 de l0arrét ASMEFO, préc.).

251 CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA ¢/ Commune ddUccle et Région de Bruxelles-
Capitale, Rec. p. 1-8457, conclusions Verica TRsTENJAK : AJDA 2008, nj 42, p. 2336 ; Europe 2009, nj 1, p.
24-25 note D. Simon ; RDI 2009, nj 2, p. 115-116, note R. Noguellou ; Dr. Adm. 2009, nj 2, p. 19-22, note
R. Caranta ; CMP 2009, nj 2, p. 17, note W. Zimmer ; BJCP 2009, nj 2, p. 62-66, note R. Schwartz ; Journal
de Droit européen 2009, nj 156, p. 48-49, note J.-M. Wolter.

252 CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA c/ Comune di Cagno e. a. :
ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, nj 87, p. 109-118, concl. P. Cruz Villalon ; RTDE 2013, nj 2, p.
341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, nj 4, p. 212-213, note R. Noguellou ; CMP 2013, nj 4, p. 7-12,
note C. Deves ; Contrats publics 2013, nj 129, p. 65-68, note Y. Simonnet ; CCC 2013, nj 2, p. 36-39, note
A. Sée ; AJDA 2013, nj 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 2013, nj 3, p. 20-23, note S. Brameret ;
Europe 2013, nj 1, p. 33-34, comm. D. Simon.
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la Cour précise les conditions par lesquelles une collectivité publique peut étre considérée, en cas de
contréle conjoint, comme exercant un contréle analogue. Mais ces conditions restent relativement
subjectives, puisque la situation de ladite collectivité ne doit pas aboutir & ne pas slassurer C!la
moindre possibilité de participation au controle!E253 254,

Il est donc peu de dire que la décision du législateur européen de slemparer & bras-le-corps
de la question, et dlinscrire en tant que telle I0exception de prestations intégrées dans les directives
de 2014 fut bien accueillie. Comme le résume de fagon cinglante Willy ZIMMER, C!force est en effet
d'admettre que [la cohérence de I0exception de quasi-régie] devenait de plus en plus difpcile a
mettre en évidence du fait dlune jurisprudence de la Cour relative au in house de plus en plus
sophistiquée, pour ne pas dire sibylline, elle-méme propice au moutonnement des interprétations et
des commentaires certes délectables mais peu sécurisant pour ceux qui chaque jour se confrontent a
la réalité de la pratique!E255,

Passer immédiatement & 10études des régles telles qulelles sont désormais codibées par les
directives empécherait néanmoins de comprendre la cohérence derriére I0incohérence décriée, et qui
pourrait encore permettre au juge européen, juge de la conformité des directives aux traités, de
revenir encore une fois sur les conditions de la quasi-régie. 1l convient donc ddabord de se pencher
sur les raisons qui, a 10époque, ont justipé pour la Cour la création de cette exception a sa
dynamique traditionnelle dlextension des obligations concurrentielles. Or, I0explication la plus
évidente est dlabord la diversité des situations nationales dans le domaine des cocontractants

privilégies.

B) Une exception justiPée par la pratique largement répandue en Europe des cocontractants

privilégiés

Selon I0interprétation fonctionnelle de la Cour de justice de I0Union, la relation entre un
pouvoir adjudicateur et sa bliale ne peut slexonérer a priori de la mise en concurrence, comme le
souligne 10Avocat général Christine STIX-HACKL dans ses conclusions sous I0arrét Stadt Halle2ss,

Toutefois, dans de nombreux droits nationaux la possibilité pour les collectivités publiques de créer

253 o 31.
254 |_a question du contr6le conjoint est discutée plus longuement dans les prochains chapitres.

255 ZIMMER, Willy, C!' Remarques concernant les exclusions applicables aux relations internes au secteur
public!E, CMP 2015, nj 10, dossier 4.

256 \oy. aussi CJCE, aff. C-264/03, Auroux, et CJCE, aff. C-84/03, Commission ¢/ Espagne. Les regles des
marches publics slappliquent y compris en contractant avec un autre pouvoir adjudicateur (Arge, C-94/99, p.
1-11037, o 28), mais aussi aux filiales des pouvoirs adjudicateurs d0aprés lI0Avocat Général STIX-HACKL
(a54).
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des entites distinctes auxquelles elles conbent des missions sans mise en concurrence est reconnue
de maniére ancienne. Ces modes particuliers de gestion publique, préexistant pour la plupart a la
législation européenne, se heurtaient donc & I0interprétation extensive du droit de la concurrence et
de la commande publique. De ce point de vue, la jurisprudence européenne, plus que de libérer,
limite les modalités de gestion des collectivités publiques dans I0Union.

Quasiment tous les systémes juridiques nationaux de 10Union connaissent depuis longtemps
I0usage de la société de droit privé détenue par des administrations locales?s?. Pour quelques grands
pays proches de nous, I0Allemagne, 0ltalie et I0Espagne notamment, des sociétés de droit privé
détenues par des collectivités territoriales coexistent ainsi généralement avec les services
directement pris en charge par les administrations locales, des entités de droit public spéciales, et
dlautres entités spéciales de droit privéss, Au regard du droit européen, clest surtout cette derniére
possibilité qui semble problématique.

Historiquement, clest I0Allemagne qui est la plus avancée en la matiére, puisque les libertés
communales relatives a la participation a la vie économique y sont afPrmeées dans certains Lander
depuis extrémement longtemps259. En Baviére notamment, I'un des Lander les plus libéraux en
matiére locale260, la possibilité pour les communes de slenrichir est explicitée depuis 1818261, Le
Code municipal bavarois de 1869 prévoit quant & lui non seulement I0autonomie la plus large de ces
autorités, mais aussi la possibilité pour les communes de prendre des participations dans des

sociétés de droit privée2, Or, le systéme bavarois dlautonomie communale est dés 10époque du lle

257 Pour une présentation globale : DEXIA-Crédit Local de France, Les entreprises publiques locales dans
I0Europe des 25, Paris : Dexia, 2004, feuillet détachable.

258 Pour une analyse plus approfondie de ces differents systemes, voir : TERNY, Guy, La gestion des services
publics locaux dans l0Europe de demain, 1994, et RODRIGUES, Stéphane, Services publics et services
dlintérét économique général dans la Communauté européenne : Eléments de droit comparé et analyse du
droit communautaire, thése de doctorat : droit public : Paris 1 : 1999, 854 p. (spéc. deuxiéme partie) ;
WOLLMANN, Helmut, MARcouU, Gérard (dir.), Les services publics locaux, Paris : CNRS, 2003, 679 p. ; et
KUHLMANN, Sabine, BOUCKAERT, Geert (ed.), Local public sector reforms in times of crisis : national
trajectories and international comparisons, London : Palgrave Macmillan, 2016, 366 p.

259 SCHMIDT-ASSERMANN, Eberhard, SCHOCH, Friedrich (dir), Besonderes Verwaltungsrecht, 14. auBage,
Berlin : de Gruyter, 2008, p. 1-101.

260 \joyez : VOLKERT, Wilhelm, C Die Staats- und Kommunalverwaltung E, in SPINDLER, Max (dir.),
ScHIMD, Alois (ed.), Handbuch der bayerischen Geschichte, 4. Band : Das neue Bayern, von 1800 bis zur
Gegenwart, Munchen : C. H. Beck, 2007, p. 72-153.

261 Gemeindeedikt vom 17. Mai 1818 Uber das Kommunalrecht rechtsrheinische Bayern (Edit communal du
17 mai 1818 sur le droit communal de la rive droite du Rhin de la Baviere). Cf. MAGES, Emma,
C Gemeinedeverfassung (19./20. Jahrhundert ) E, in Historisches Lexikon Bayerns, [http://www.historisches-
lexikon-bayerns.de/Lexikon/Gemeindeverfassung (19./20. Jahrhundert)].

262 Gemeindeordnung vom 29. April 1869 fur das rechtsrheinische Bayern (Charte communale du 29 avril
1869 pour la rive droite du Rhin de la Baviére). Cf. MAGES, Emma, op. cit.
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Reich, le véritable modeéle allemand de I0organisation communale263, ce qulillustre le fait que la
C!terre dOEmpire! E d0Alsace-Lorraine recoit en 1895 un tel modéle dlorganisation, permettant
notamment aux communes de prendre en charge des activités a travers des sociétés de droit privéz64,
Cette possibilité nlétant pas rescindée aprés la réunibcation de I0Alsace-Lorraine en 1918 a la
France, les communes alsaciennes et lorraines deviennent ainsi les premieres collectivités
territoriales francaises a pouvoir posséder des participations dans des societes privées26s, Ce role de
modele du droit local bavarois est encore plus développé aprés la deuxiéme guerre mondiale en
République Fédérale, et aprés la réunibcation dans toute 10Allemagne26s. Or, les démembrements
administratifs allemands sous forme de droit privé2s7 ndétaient historiquement pas soumis a la mise
en concurrence pour recevoir des contrats publics268, y compris les sociétés ddéconomie mixte
locales269, LOimportance de ces entreprises dans le secteur économique allemand nla ddailleurs fait
que slaccentuer avec les années, culminant en 2017 & un minimum de 1.474 entreprises publiques

locales employant 268.123 employés, et générant plus de 116 millards dleuros de chiffre

263 Ce qui l0oppose ainsi & la Prusse, beaucoup plus stricte sur ce point : THIEL, Markus, C Gemeindliche
Selbstverwaltung und kommunales Verfassungsrecht im neuzeitlichen Preussen (1648D1947) E, Die
Verwaltung 2002, nj 35, p. 25-60.

264 Gemeindeordnung fiir Elsa§-Lothringen vom 6. Juni 1895 (Charte communale pour 10Alsace Lorraine du
6 juin 1895).

265 BURCKEL, Jean-Claude, La participation des collectivités publiques locales aux sociétés diéconomie
mixte. Aspects généraux et particularismes du droit applicable dans les départements du Rhin et de la
Moselle, these de doctorat : droit public : Strasbourg, 1963, 185 p.

266 GEIS, Max-Emmanuel (dir), ¢ Local Self-Government in Germany E, site internet de l100bservatoire de
l0autonomie locale [www.ola-europe.com/en/presentation-des-etats/allemagne/], consulté en ligne le 15
septembre 2015, p. 28.

267 11 convient ici de noter que, contrairement a ce que rapportent beaucoup de commentateurs francais, la
notion allemande de Stadtwerke ne correspond aucunement a la société dléconomie mixte locale francaise,
mais vise globalement les entreprises locales (plus exactement les C ateliers publics E) sous diverses formes
juridiques, tout en excluant implicitement les entreprises dlinfrastructure par exemple. Le terme générique
pour désigner les entreprises publiques locales est celui de Kommunalunternehmen. Les entreprises
publiques locales sous régime de droit priveé nfont pas de terme précis pour les déterminer. Il faut traduire
mot a mot : das privatrechtlich Kommunalunternehmen. Leur manque de cohésion théorique sloppose
dOailleurs a la cohérence des catégories dlentreprise de droit public, soit les régies directes (Regiebetriebs),
régies autonomes sans personnalité (Eigenbetrieb), et les établissements de droit public (Anstalt des
offentlichen Rechts). Les sociétés d0économie mixte sont correctement traduites Gemischtwirtschaftliches
Unternehmen.

268 BONKER, Frank, LIBBE, Jens, WOLLMANN, Hellmut, C Remunicipalisation Revisited : Long-Term Trends
in the Provision of Local Public Services in Germany E, in WOLLMANN, Helmut, KOPRIC, lvan, MARCOU,
Gérard (dir.), Public and Social Services in Europe : From Public and Municipal to Private Sector Provision,
London : Plagrave Macmillan, 2016, p. 71-85 ; voyez aussi : MUHLENKAMP, Holger, ¢ Coopération und
Wettbewerb im Offentlichen Sektor E, in ROBER, Manfred (dir.), Institutionelle Vielfalt und Neue
Unibersichtlichkeit, Zukunftsperspektiven effizienter Steuerung Offentlicher Aufgaben zwischen Public
Management und Public Governance, Berlin : Berliner Wissenschafts-Verlag, 2012, p. 28-54.

269 WOLLMANN, Helmut, ¢ Administrative reforms and New Public Management modernization of (local
level) public administration in Germany E, in MADUREIRA, Cesar, ASENSIO, Maria (dir.), Handbook de
Administracdo Publica, Lisbon : INA, 2013, p. 71-87.
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dlaffaires270. 11 nlest donc logique que la République fédérale d0Allemagne se soit particulierement
battu devant la Cour pour faire admettre que de telles situations ne relevaient pas de contrat de la
commande publique2t,

Ces particularités se retrouvaient aussi en Espagne et en Italie. Dans ces deux pays, bien que
les lois sur les sociétés publiques locales soient plus tardives, 10esprit semble étre le méme, clest-a-
dire l0absence dlimpossibilité de principe & utiliser le droit privé pour les collectivités locales272,

Dans le cas italien, si le régime juridique des régies publiques (azienda locale) date de
1925273, cela nla pas empéché les communes dutiliser dés se voir reconnaitre par la loi communale
de 1903274 la possibilité ddemprunter une forme de droit privé pour organiser leurs interventions27s,
Celle-ci est donc de longue date bien acceptée en lItalie, et pouvait recevoir sans mise en
concurrence des contrats publics276, y compris pour les sociétés diéconomie mixte locales2”?. Ce
nlest donc pas étonnant si clest une société italienne qui est concernée dans I0affaire Teckal. Dans
cette affaire, les arguments de I0Etat italien se fondent dlailleurs sur ce droit national permissif et
antérieur aux reglementations européennes27s,

La situation est presque identique en Espagne, avec peut-étre une antériorité plus grande de

Iutilisation de la forme privée par les collectivités territoriales, qui pré-date méme les premiéres

2710 Verband Kommunaler Unternehmen (VKU), Figures, data and facts for 2019, en ligne : [https:/
www.vku.de/fileadmin/user_upload/Verbandsseite/Ueber_Uns/VKU_ZahlenDatenFakten_2019 EN.pdf]

271 \/oy. notamment les arguments de I0Etat allemand dans I0affaire : CJCE, 19 avril 2007, Asociacion
Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) : R. p. 1-02999 ; et aussi : CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03,
Stadt Halle : Rec. 2005, p. 1-26.

212 Pour I0Espagne : BALLESTEROS FERNANDEZ, Angel y Manuel, Manual de gestion de servicios publicos
locales, Madrid : Ed. El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 2005, p. 25 ; Pour I0ltalie :
CASSESE, Sabino (a cura di), | servizi publicci locali nel Mezzogiorno, Roma : Ricerche e Studi Formez,
1969, p. 28.

273 Regio Decreto nj 2578, dei 15 ottobre 1925, Approvazione del testo unico della legge sull'assunzione
diretta dei pubblici servizi da parte dei comuni e delle provincie.

274 _egge nj 103 dei 29 marzo 1903, Assunzione diretta dei pubblici servizi da parte dei comuni.

215 CAROLI CASAVOLA, Hilde, C Local public services entreprises in Italy E, in MEUNIER, Patrick, et alii
(dir.), Les sociétes publiques locales : Entre volonté publique, esprit dlentreprise et concurrence, Paris :
LOHarmattan, 2016, p. 292.

276 |bidem.

217 BOGNETTI, Giuseppe, ROBOTTI, L., C The provision of local public services through mixed entreprises :
the Italian case E, Annals of Public and Cooperative Economics 2007, Volume 78, Issue 3.

278 \joy. notamment les arguments de 10Etat italien dans I0affaire : CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98,
Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. 1-8121.
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Iégislations sur les collectivités locales2. La législation tardive de 1958 sur ce point280 entérine
néanmoins cette possibilité, ainsi que la méme acceptation concernant les contrats publics remis
sans mise en concurrence2sl, En Espagne aussi, l0utilisation de la société ddéconomie mixte locale
était donc compatible avec une absence de mise en concurrence2s2, ce qulelle fait valoir vainement
devant la Cour de justice par la suite2e3. Pour l10Espagne, clest bien I0irruption de la jurisprudence
européenne qui bouleverse ces fonctionnements concernant les sociétés dléconomie mixte
locales284,

Il semble bien que ce soit ddabord l0importance de ces problémes pratiques N I0irruption du
droit européen dans des modes de gestion traditionnels des collectivités publiques de nombreux
pays N qui explique I0irruption de la jurisprudence sur la quasi-régie. Elle nlen explique pas les
conditions, car celles-ci sont liées en réalité aux deux écueils divergents et concrets que la Cour
essaye dléviter ici : celui que des entités qui sont en pratique de simples détachements des pouvoirs
adjudicateurs soient soumises & la commande publique, mais aussi celui que trop dlentités puissent
se prévaloir de cette régle, abn dlassurer un maximum dleffet & cette législation pro-concurrentielle.
Tout effort de théorisation au-dela I0idée qulil slagit 1a dlune solution de compromis de

circonstance, se heurte aux conditions changeantes que la Cour met en place.

219 ORTUNO PEREZ, Eugenia, La empresa publica en forma privada : Antecedentes romanos y un apunte
historico en la legislacion de régimen local preconstitucional en Espafia, Madrid : Dykinson, 2017, 190 p. ;
FERNGNDEZ, Alexandre, C La gestion du service du gaz par la municipalité de Bilbao (1885-1928) E, in
GONZgLEZ Ruéz, Luis, MATES BARCO, Juan Manuel (dir), La modernizacion econémica de los
Ayuntamientos: servicios publicos, finanzas y gobiernos municipales, Jaén : Universidad de Jaén, 2008.

280 Cf. la Ley de Entidades Estatales Auténomas (loi sur les entités étatiques autonomes) du 26 décembre
1958 (BOE nj 311 du 29 décembre 1958) et la Ley General de Presupuestaria (loi générale budgétaire) nj
11/1977 du 4 février 1977 (BOE nj 7, du 8 janvier 1977, p. 374). Voy. aujourdOhui la Ley 6/19997 de
Organizacion y Funcionamento de la Administracion General del Estado (loi sur I'organisation et le
fonctionnement de I'administration centrale de I'Etat), du 14 avril 1997 (BOE no 90, du 15 avril 1997, p.
11755).

281 FRANCH, Marta, G Les entreprises publiques locales en Espagne E, Contrats publics 2013, nj 131, p. 63 ;
BALLINA DIAZ, Diego, La sociedades mercantiles de capital integramente municipal : Instrumentos publicos
entre el Derecho Publico y el Derecho Privado, Madrid : INAP, 2015, 390 p.

282 Cf. REGO BLANCO, Maria Dolores, ¢ Novedades sobre la sociedad de economia mixta en la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2017 E, Documentacién Administrativa, 2017, nj 4, p. 151-159.

283 \oy. par exemple, la position du gouvernement espagnol dans If)affgire CJCE, 16 octobre 2003, aff. C-283/00,
Commission c/ Espagne, R. p. 1-11697, o 25, 27, et 29, mais aussi dans l0affaire CJCE, 13 janvier 2005, aff. C-84/03,
Commission ¢/ Espagne, R. p. 1-142, o 24, Pour les critéres qui aménent une société publique locale & étre considérée
comme un pouvoir adjudicateur, cf. CJCE, 15 janvier 1998, aff. C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria : R. p. I-73,
a 17 a 35. Dans le cas ou la société est entierement contrdlée par un pouvoir adjudicateur, il suffit pourtant de vérifier
que cette société réalise des activités répondant & un besoin dlintérét général autre qulindustriel et commercial. Voy.
aussi les arguments de I0Etat espagnol dans 0affaire CICE, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales
(Asemfo) : R. p. 1-02999.

284 Cf. VIVANCOS MARTINEZ, Gabriel J., C La contratacion puablica de las sociedades de economia mixta E, Revista de
Derecho UNED, 2018, nj 23, p. 707-729.
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Il - Une difficile justification théorique finaliste de la quasi-régie expliquant ses criteres

novateurs

Différentes théories sont visiblement discutées par la Cour, sans qulelle arrive initialement &
sattacher & une particulierement (A). Llirruption diune codibcation Iégislative reprenant le principe
de I0exception semble permettre & la Cour de séloigner du débat sur la justibcation théorique de

cette exception (B).
A) Les théories justibcatrices discutées par la Cour

Au regard des différentes et nombreuses justibcations apportées par la Cour au bl de sa
jurisprudence, il est parfois, comme le remarquait Willy ZIMMER235, facile de ne pas sly retrouver.
Pour résumer la situation, la Cour et ses exégetes ont en effet hésité entre deux principales théories
justibcatrices de l0exception de quasi-régie, qui peuvent expliquer par la suite le choix des critéres
différentes a retenir pour reconnaitre une quasi-régie. 1l sagit de 10idée de transparence des entités

contrblées (1) et de I0idée d'absence dlautonomie des entités (2).

1) Justibcations basées sur la transparence ou linexistence en pratique des entités controlées

Plusieurs indices ou formulations laissent penser que la Cour de Justice voit dans certains
démembrements administratifs et leurs collectivités publiques une seule et méme personne. Ainsi,
dans I0arrét Teckal, la Cour de justice part de la prémisse que G!slagissant de I0existence diun
contrat, le juge national doit vériber sil y a eu une convention entre deux personnes distinctes!E28s,
Si dans le cas de deux personnes distinctes, la réglementation sur les marchés publics sdapplique,
cela peut signiber a contrario que si elle ne slapplique pas, il nly a quiune seule personne.

Clest dlabord 10Avocat général Siegbert ALBER, dans ses conclusions sous l0arrét R1.SAN
du 9 septembre 1999, qui considére que le fait d0étre une société par actions ¢!nlexclut pas [que la
société en question] fasse partie intégrante de I0administration publique!E287. Dans le méme ordre
dlidées, 10Avocat général LA PERGOLA, dans ses conclusions sous l0arrét BFI288, évoque plus
précisément le fait que I0entité possédée entiérement par deux collectivités locales G!nla pas la

nature d0un tiers!E par rapport a celles-ci. Ces réRexions sont reprises par I0Avocat général COSMAS,

285 ZIMMER, Willy, C!' Remarques concernant les exclusions applicables aux relations internes au secteur
public!E, CMP 2015, nj 10, dossier 4.

286 CJCE, aff. C-107/98 du 18 novembre 1999, Teckal, préc., o 49. Clest nous qui soulignons.
287 Conclusions ALBER, arrét CJCE, du 9 septembre 1999, aff. C-108/98, RI.SAN Srl : Rec. 1999, p. 1-5219, & 52,

288 Conclusions LA PERGOLA, arrét CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et Geemente Rheden
¢/ BFI Holding BV, Rec. 1998, p. 1-6821.
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dans ses conclusions sous l0arrét Teckal, lorsqulil considére que sont exonérées de mise en
concurrence les situations ot C!les deux parties contractantes nlont pas, en fait, la qualité de tiers
I0une par rapport & I0autre!E289,

Cela ne signibe toutefois pas que la Cour de justice considére le demembrement
administratif possedant une personnalité morale comme un organisme transparent ou inexistant
derriére lequel se cache l0administration. Comme la Cour exprime notamment dans l0arrét Stadt
Halle, la quasi-régie, telle que débnie par les conditions prétoriennes qulelle décrit, est une
exception applicable C!'méme si le cocontractant est une entité juridiqguement distincte du pouvoir
adjudicateur! E2%, Lidée de transparence ou dlinexistence de l0entité est donc difbcilement
compatible avec cette théorie. De plus, les conditions qui découleraient de cette théorie risqueraient
doétre extrémement sévéres N ou tout du moins extrémement subjectives N car la reconnaissance
de I0inexistence ou de la transparence diune personne morale juridiquement distincte, méme comme
artibce de pensée a nlappliquer qulau cas en présence, requiert par débnition de sérieux indices.
Cette théorie ne semble pas beaucoup prospérer par la suite, et une justiPcation basée sur l0asbence

dautonomie sufbsante de la volonté nécessaire pour former un contrat est plus souvent évoquée.

2) Justibcations basées sur I0absence ddautonomie de la volonté nécessaire pour former un contrat

Le lien explicatif entre les conditions de I0arrét Teckal, sans cesse reprises depuis, s0il nlest
pas dans la transparence ou l0inexistence de certains démembrements, pourrait étre a chercher dans
I0absence de volonté autonome de ceux-ci par rapport a leurs collectivités, ce qui permettrait pour la
Cour dlempécher I0existence diun contrat.

LOAvocat général COSMAS reprend aussi cette théorie Nl mélangeant ainsi deux explications
pour une solution N, en basant son raisonnement sur l0observation que certains démembrements ne
possedent pas de volonté propre, et représentent uniquement les intéréts des collectivités qui les ont
mises en place2ot, En I0absence dlintéréts distincts, il considére qulil ne peut y avoir de véritables

négociations et donc de contrat292,

289 Conclusions Georges COSMAS, arrét CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et
Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. 1-8121, o 63.

290 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : Rec. 2005, p. 1-26, = 49.

291 Conclusions Georges COSMAS, arrét CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et
Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. 1-8121, @ 64 : G concours de deux volontés autonomes
qui représentent des intéréts légitimes différents E

292 Conclusions Georges COSMAS, arrét CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et
Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. 1-8121, © 54, 64 et 67.
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Une telle interprétation est entiérement souscrite par I0Avocat général CRUZ VILLALON dans
ses conclusions sous l0arrét Econord du 29 novembre 2012293, Dans celles-ci, il qui indique
précisément que le fondement de la jurisprudence sur la quasi-régie est que, puisqulil y a absence
d0autonomie de volonté, Clil ne peut exister de relation contractuelle au sens strict!entre 10entité
adjudicatrice et la société!E.

Enbn, l0Avocat général MENGOzzI reprend lui aussi cette interprétation dans ses
conclusions sous l0arrét Technische Universitat Hamburg-Harburg du 8 mai 2014294, en estimant
que C!'le fondement de l0exception 0in housel se trouve dans la circonstance que la conclusion du
contrat en cause nlest pas l0expression de volontés autonomes des entités qui y sont parties, mais
d0une volonté unique! E295, LOexpression a au moins le mérite de rechercher & fonder logiquement
I0exception de quasi-régie, ce qui par prétérition nlest donc pas une question tranchée.

Clest cependant faire la une interprétation trés restrictive de la notion de contrat, au sens ol
ne seraient pas qualibés de contrats toutes les conventions entre des entités ou des organes
représentant une méme volonté. En effet, de nombreux contrats peuvent étre conclus en presence
diune méme volonté, ou en I0absence dlintéréts distincts, par exemple entre deux entités possédées
par une seule et méme personne. Le probléme semble étre l0utilisation des termes trés subjectifs de
volonté29 et dlintérét297, et leur possible confusion avec les concepts juridiques dautonomie de la
volonté et dintérét social.

Si l0autonomie de la volonté est, selon Immanuel KANT, le préalable nécessaire a la
qualibcation de personne2%, ou si, selon Jean-Jacques ROUSSEAU, elle est nécessaire a
I0établissement dlune société fondée sur le contrat social2%, ses conséquences sont bien différentes
dans la pratique juridique. En pratique, I0autonomie de la volonté est principalement une condition

de la validité des contrats qui sert a contréler le consentement éclairé des parties dans le cadre de la

293 CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA c¢/ Comune di Cagno et Comune di Varese :
ECLI:EU:C:2012:758, et conclusions Pedro CRUZ VILLALON : ECLI:EU:C:2012:494.

294 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universitat Hamburg-Harburg et Hochschul-Informations-System
GmbH contre Datenlotsen Informationssysteme GmbH : ECLI: ECLI:EU:C:2014:303.

295 Conclusions MENGOZzI, arrét CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universitat Hamburg-Harburg et
Hochschul-Informations-System GmbH contre Datenlotsen Informationssysteme GmbH : ECLI:EU:C:2014:23.

2% C Faculté de\lf)homme de se déterminer, en toute liberté et en fonction de motifs rationnels, a faire ou a ne pas faire
quelque chose E, Trésor de la Langue Francaise informatisé (TLFi), Nancy, CNRS, ATILF (Analyse et traitement
informatique de la langue frangaise), UMR CNRS-Université Nancy 2 [http://atilf.atilf.fr/frantext.htm].

297 ¢ Ce qui importe a quelqulun E, Trésor de la Langue Francaise informatisé (TLFi), Nancy, CNRS, ATILF (Analyse
et traitement informatique de la langue francaise), UMR CNRS-Université Nancy 2 [http://atilf.atilf.fr/frantext.htm].

298 KANT, Immanuel, ¢ Fondements de la métaphysique des moeurs E, in Oeuvres philosophiques, t. 2, Paris :
Gallimard, coll. La Pléiade, 1985, p. 303 et s.

29 SALVAT, Christophe, ¢ Autonomie morale et autorité ou la question de la volonté chez Rousseau E, Cahiers
doéconomie Politique, 2/2007 (nj53), p. 73-90.
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véribcation de la validité des contrats du point de vue délictuel3%., On en voit par exemple
I0expression concréte dans les articles 1140, 1142 et 1143 du Code Civil frangais30L, Cette hypothése
de justibcation parait slinspirer de la théorie classique en droit des contrats de I0autonomie de la
volonté302 et du droit européen des contrats en formation sur ce point303, Et effectivement, dans une
interprétation restreinte du contrat, certains auteurs précisent qulil ne peut y avoir de contrat avec
soi-méme304, ou de contrat valable avec une personne qui ne posséde pas la liberté de contracter30s,
Mais l0autonomie de la volonté nlest en réalité pas, en pratique, une condition de la
personnalité. Elle est plutdt une condition de la validité des contrats. La Cour de Justice elle-méme
remarque en 2007 que C!le seul fait [quiune] société ne dispose daucune liberté, ni quant & la suite
a donner & une commande [E], ni quant au tarif applicable & ses prestations, ne saurait avoir
automatiquement pour conséquence qulaucun contrat nla été conclu [entre cette société et un
pouvoir adjudicateur qui la controle]! E306, Labsence de volonté autonome nlempécherait donc a
priori pas I0existence diun contrat (mais peut-étre sa validité). 1l est aussi possible de rapprocher
cette conclusion de la fagon dont la Cour de Justice discerne des liens Pnanciers entre I0Etat et une
entreprise publique au sens de la directive sur les relations bnanciéres entre les Etats et les
entreprises publiques3?, puisque dans ce cas G! l0existence ou non d'une personnalité juridique
distincte de celle de I0Etat [EE] est sans pertinence!E308, Ainsi, la Cour ne semble pas imperméable

non plus a I0idée de contrat a l0intérieur ddune méme personne morale.

300 Voy. RANOUIL, Véronique, Lf)autonomie~ de la volonté : Naissance et évolution dOup concept, Paris : PUF, 1980, 165
p. ; GouNoT, Emmanuel, Le principe de l0autonomie de la volonté en droit privé : Etude critique de l0individualisme
juridique, Paris : A. Rousseau, 1912, 470 p.

301 Art. 1140 : C Il y a violence lorsqu'une partie s'engage sous la pression d'une contrainte qui lui inspire la crainte
d'exposer sa personne, sa fortune ou celles de ses proches a un mal considérable. E .

Art. 1142 : C La violence est une cause de nullité qu'elle ait été exercée par une partie ou par un tiers. E

Art. 1143 : C Il y a également violence lorsqu'une partie, abusant de I'état de dépendance dans lequel se trouve son
cocontractant, obtient de lui un engagement qu'il n'aurait pas souscrit en I'absence d'une telle contrainte et en tire un
avantage manifestement excessif. E (clest nous qui soulignons). Code civil : version issue de l0ordonnance nj 2016-131
du 10 février 2016.

302 RANOUILH, Véronique, Llautonomie de la volonté : naissance et évolution diun concept, Paris : PUF, 1980, 165 p.

303 Study Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), BAR, Christian
von, CLIVE, Eric, SHULTE-NOLKE, Hans (ed.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law : Draft
Common Frame of Reference (DCFR), Munich : Sellier, 2009, Book Il, art. 1:102.

304 DELVOLVE, Pierre, ¢ Marchés publics : les critéres des contrats maison E, RDUE 2002, nj 1, p. 55.
305 BENABENT, Alain, Droit des obligations, 13e éd., Paris : Montchrestien, 2012, p. 50 et s.

306 CJCE, 18 décembre 2007, aff. C-220/06, Asociacidon Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia ¢/ Administracion General del Estado : Rec. 2007, p. 1-12175, @ 53.

307 Directive 80/723/CEE de la Commission du 25 juin 1980 puis directive 2006/111/CE de la Commission du 16
novembre 2006 relative a la transparence des relations financiéres entre les Etats membres et les entreprises publiques,
JOUE L 318/17 du 17 novembre 2006.

308 CJCE, 16 juin 1987, aff. 118/85, Commission ¢/ République italienne, Rec. 1987 p. 2599, = 11.
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La proposition de MM. COSMAS, CRUZ VILLALON et MENGOZzzI lorsqulils indiquent quien
I0absence de volontés autonomes distincts, il ne saurait y avoir de véritable contrat, semble donc
mal fondée.

De plus, méme si le concept retenu par le juge était bien celui de I0absence dlautonomie
dlune entité, en faudrait-il en inférer les conséquences sur les critéres de reconnaissance de la quasi-
régie. Or, comment reconnaitre I0absence dlautonomie de volonté de maniére certaine ? Le droit
européen en général ne connait pas de concept précis dlautonomie et dlabsence dlautonomie.
Comment reconnaitre de maniére précise et sire une absence dlautonomie ? Tout semble ici étre
matiére a interprétation.

Or, la Cour de justice, dés son arrét Teckal, ne reconnait quiun seul type ddautonomie
justibant l0exception de mise en concurrence. Selon elle, ne sont pas autonomes les démembrements
administratifs qui sont contr6lés de maniére analogue au contrble exercé sur les services internes
des collectivités, et dont les activités sont principalement dictées par ces mémes collectivités. Clest
la une interprétation a la fois tautologique, car elle repose sur la dépbnition de ses critéres, mais aussi
une débnition trés restrictive de ce que peut étre une entité non-autonome, et a Idinverse une
interpretation tres large de ce que peut étre une entité autonome. Cette interprétation ne parait pas
slappuyer sur une justibcation théorique particuliére, mais bien sur un sentiment juridique, une
intuition du juge face a la pratique administrative des Etats membres, qui slest cristallisée dans cette
dépbnition jurisprudentielle étonnante de I0autonomie.

Le sentiment que le droit européen de la commande publique doit connaitre une limite
dlapplication dans la pratique des démembrements administratifs recoit néanmoins une
conbPrmation législative forte en 2014 dans la nouvelle mouture des directives sur la commande
publique. Celle-ci évite cependant dlaborder 10épineux probléme de la justibcation du choix des
crittres N qulelle modibe par ailleurs, démontrant ainsi toute leur subjectivité propre et leur

caractére modulable en I0absence de justibcation théorique précise.

B) Une correction législative évitant les questions dérangeantes sur le fondement des critéres

de la quasi-régie

Les directives de 2014 apportent certes la caution démocratiqgue qui manquait a la
justibcation de l0exception prétorienne de quasi-régie. Elles vont plus loin en ouvrant justement les
critéres a des situations que le juge avait explicitement rejetées comme nlallant pas dans le sens de
I0application sufbsamment large du droit de la commande publique. Une certaine correction
démocratique est donc apportée sur ce point (1). Néanmoins, les directives, bien que cristallisant

une liberté organisationnelle des collectivités publiques que le juge avait déja reconnu par sa
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jurisprudence, nlaccompagnent pas ces codibcations par des justibcations théoriques en ce qui
concerne les choix des critéres retenus pour reconnaitre ou exclure une prestation intégrée. Au
méme moment, la Cour de justice, Pnissant par reconnaitre I0inventivité dont elle a fait preuve a cet
égard, abandonne Pnalement toute prétention trop théorique pour admettre que ces criteres sont

motivés par des considérations Clparticuliéres!E, clest-a-dire en réalité pratiques et subjectives (2).

1) La codibcation rectibcative des principes de l0exception de quasi-régie et des conditions

I0accompagnant

Bien que I0arrét Teckal nlaborde pas frontalement la question, la Cour de justice nOhésite
pas, quelques années plus tard dans son arrét du 11 janvier 2005, Stadt Halle, & afprmer qul C!un
pouvoir adjudicateur a la possibilité ddaccomplir les taches dintérét public qui lui incombent par
ses propres moyens, administratifs, techniques et autres, sans étre obligée de faire appel a des
entités externes nlappartenant pas a ses services!E309, La justibcation de I0existence de I0exception
est posée, et la formulation est reprise de facon habituelle par la Cour dans ses décisions ultérieures
sur la question. Le législateur européen consacre cette formule en 2014, le transformant diun
principe jurisprudentiel restreint en un principe général de la commande publique européenne (a),

mais modiPant aussi en partie les critéres de dépbnition de la quasi-régie (b).

a) La reconnaissance ddun principe de liberté diorganisation des autorités publiques

Le principe de la liberté diorganisation se décline & I0article 2 de la directive 2014/23 sur les
concessions310, et & larticle ler, paragraphe 4 de la directive 2014/24 sur les marchés publics3t. 11
faut dailleurs sur ce point noter I0importance dans cette consécration de la voix du Parlement

européen, qui ajoute ces points aux versions presentées par la Commission3l2, Mais cette

309 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, & 48.

310 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lfattribution de contrats de
concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64, art. 2.

311 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics
et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242, art. ler.

312 \/joyez pour les concessions : Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur l0attribution de
contrats de concession, COM/2011/0897 final, du 20 décembre 2011 ; Rapport de M. Philippe JUVIN au nom de la
Commission du Marché Intérieur et de la Protection des Consommateurs, nj A7-0030/2013, du ler février 2013 ; et
Avis du Parlement européen en premiére lecture sur la Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur
I0attribution de contrats de concession, 15 janvier 2014, P7_TA(2014)0024. Et pour les marchés publics : Proposition de
Directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics, COM/2011/0896 final, du 20
décembre 2011 ; Rapport de M. Marc TARABELLA au nom de la Commission du Marché Intérieur et de la Protection des
Consommateurs, nj A7-0007/2013, du 11 janvier 2013 ; et Avis du Parlement européen en premiére lecture sur la
Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics, 15 janvier 2014,
P7_TA(2014)0025.
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consecration était déja en partie consacrée, bien que de fagon plus indirecte, par le biais du
protocole additionnel nj 26 au traité de Lisbonne signé en 2007313,

Le protocole, ayant vocation & régler linterprétation européenne des services dlintérét
géneral, porte en effet en partie sur le pouvoir des collectivités publiques de C!fournir, faire exécuter
et organiser! E314 lesdits services. En particulier, le protocole reconnait un G! large pouvoir
discrétionnaire des autorités! E publiques pour effectuer les choix de fourniture, diexécution et
dlorganisation, reprenant ainsi, mais de facon indirecte et appliquée uniquement aux services
dlintérét général, la formulation de la jurisprudence sur les quasi-régies de l0arrét Stadt Halle. Les
directives de 2014 sont beaucoup plus formelles.

Tout un article de la directive concessions est consacré a la consécration diun C!principe de
libre administration par les pouvoirs publics!E. Cet article 2 de la directive indique précisément
C![reconnaitre]!le principe de libre administration par les autorités!E publiques. et en infére que ces
mémes autorités sont C!libres de décider du mode de gestion quelles jugent le plus approprié!E31s.
Les autorités publiques peuvent pour cela non seulement faire appel a des tiers, mais surtout utiliser
Clleurs propres ressources! E316 et ce, y compris en coopération avec diautres autorités publiques.
Une formule presque identique quoique plus prudente est aussi insérée dans la directive marcheés
publics. Son article ler indique que la directive G!nla pas dlincidence sur le droit qulont les
pouvoirs publics de décider si, comment et dans quelle mesure ils souhaitent assumer eux-mémes
certaines fonctions publiques! E317. Cette afPrmation nlest cependant pas absolue. Ce principe de
libre choix, précise en effet le méme article, cede en effet devant le respect du droit national et du
droit de 10Union. En réalité, comme le souligne le député européen Philippe JUVIN, rapporteur de la
Commission du marché intérieur du Parlement européen pour ce texte, il ne slagit pour le
législateur européen que dlune C!réafbrmation du principe de libre administration des pouvoirs

publics!E318, et non diune avancée particuliére par rapport a la jurisprudence. Mais les directives

313 Protocole sur les services d'intérét général annexé au traité de I'Union européenne et au traité sur le fonctionnement
de I'Union européenne : Traité de Lisbonne modifiant le traité sur I'Union européenne et le traité instituant la
Communauté européenne : JOUE du 17 décembre 2007, C 306/1.

314 |bidem, article premier.

315 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l0attribution de contrats de
concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64, art. 2.

316 [bidem.

317 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics
et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242, art. ler.

318 Rapport de M. Philippe JuviN au nom de la Commission du Marché Intérieur et de la Protection des
Consommateurs, nj A7-0030/2013, du 1er février 2013.
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codibent aussi en apportant des Glassouplissements!E319 aux critéres des prestations intégrées entre

autorités publiques, faisant la oeuvre novatrice.

b) La reprise légerement correctrice des critéres jurisprudentiels de la guasi-régie

Les articles 17 de la directive 2014/23, 12 de la directive 2014/24 et 28 de la directive
2014/25320 apportent en effet non seulement la consécration des solutions jurisprudentielles, mais
aussi, selon Michaél KARPENSCHIF, une Glrénovation profonde du cadre dérogatoire posé par l0arrét
Teckal! E321, |l convient sans doute de tempérer ces propos, tant les directives reprennent presque
mot pour mot les indications prétoriennes. 11 est vrai néanmoins qulelles font preuve dlinventivité 1a
sur des points ou le juge nlavait pas encore clairement tranché. Cependant, sur tous ces points ou le
Iégislateur modibe les critéres, il le fait sans explications particuliéres autre que I0intérét pratique de
desserrer le carcan trop que la Cour avait pu imposer322, ce qui souligne la subjectivite, et
I0opportunité politique au bnal, de tels critéres.

Tout dlabord, 10exclusion des capitaux privés de l0arrét Stadt Halle est maintenue. Elle est
méme renforcée dans son principe, puisqulelle se transforme en condition supplémentaire, alors
qulelle nlétait jusque-1a quiune simple modalité de véribcation diun contréle analogue323. Toutefois,
ses modalités précises évoluent largement et clest Ia 10apport principal des directives. En effet, le
législateur admet, au-dela de Idinterdiction de principe, une exception pour C!des formes de

participation privée imposées par la loi, conformément aux traités, qui n'inuent pas sur les

319 KARPENSCHIF, Michaél, ¢ Du 0in housed aux 0in house0 aprés la directive concession ? E, Contrats publics 2014, nj
141, p. 64.

320 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lfattribution de contrats de
concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 : art. 17 ; Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du
26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p.
65-242 : art. 12 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 fevrier 2016 relative a la
passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l0eau, de 10énergie et des services postaux et abrogeant
la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 243-374 : art. 28 : DE LA ROSsA, Stéphane, ¢ Les exclusions E,
RFDA 2016, p. 227.

321 KARPENSCHIF, Michaél, ¢ Du (in housed aux 0in housel aprés la directive concession ? E, Contrats publics 2014, nj
141, p. 64.

322 Le rapport de M. Philippe Juvin au nom de la Commission du Marché Intérieur et de la Protection des
Consommateurs, nj A7-0030/2013, du ler février 2013, précise uniquement, au point 5 C exclusions E: ¢ Le rapporteur
soutient I'exclusion de la coopération public-public du champ d'application de la directive qui se justifie par sa nature
méme. La codification de la jurisprudence Teckal et Coditel de la CJUE sur le "in-house™ et le "in-house™ conjoint est
bienvenue car elle clarifie des critéres trop vagues (art. 15.1 et 15.3). Le rapporteur propose néanmoins de préciser la
notion de "contréle analogue™ en s'inspirant des dispositions existantes dans le reglement (CE) nj 1370/2007 relatif au
transport de voyageurs, pour faciliter l'identification de I'existence d'un tel contréle. De plus, la clarification d'une partie
seulement des termes de la jurisprudence (90 % des activités" au lieu de "l'essentiel des activités™) doit étre complétée
par la précision du terme "activités" (le chiffre d'affaires) afin d'assurer la cohérence de raisonnement. L'exclusion
explicite de la coopération horizontale (coopération intercommunale, art. 15.4) suscite des doutes quant au statut du
transfert de compétences entre pouvoirs publics qui ne fait pas, quant a lui, I'objet d'une exclusion explicite. Un nouveau
paragraphe est donc proposé excluant les accords portant sur des transferts de compétences entre pouvoirs publics. E

323 NICINSKI, Sophie, G Le(s) 0in housel au sein de la commande publique E, JCP-A 2020, nj 28, étude 2201.
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décisions du pouvoir adjudicateur ou de I'entité adjudicatrice qui exerce le controle! E324, Ici, le
legislateur dans ses travaux preparatoires évite de préciser le fondement de sa logique32s. Il est
toutefois facile ddimaginer qulil slagit 1 de considérations de pratiques nationales qui imposent
parfois la participation de personnes privees, généralement sans but lucratif, parfois de maniere
obligatoire, dans une entité autrement contr6lée par une personne publique. Cette ouverture
législative nloffre pas moins de nouvelles libertés dont certains pays N notamment la France avec
les sociétés ddéconomie mixte locales N pourraient bien probter & plein. Sans cadre théorique
propre justibant I0ouverture de cette interdiction, le débat sur la portée exacte de cette nouvelle
disposition législative nlest cependant pas aisé & régler, et le débat loin d0étre épuisé32s. 11 en est de
méme pour les autres conditions modibées de la quasi-régie.

La condition de la quasi-exclusivité de I0activité matérielle de I0entité cocontractante connait
elle aussi quelques légeres précisions. Un debat juridique impossible a résoudre portait en effet sur
ce qulil fallait entendre lorsque la Cour indiquait que I0activité du cocontractant devait étre
C![essentiellement]!E327 consacrée au pouvoir adjudicateur qui la contrdle32s, Le législateur, élabore
un peu plus sur ce point : la Commission proposait de retenir un seul de 90% des activités, le
Parlement abaisse celui-ci & 80%, et précise qulil faut pour le calcul se baser sur le chiffre d0affaires
total moyen des trois derniéres années, ou tout autre paramétre adéquat basé sur l0activité lorsque
celui-ci nlest pas utilisable. Loin de terminer le débat, cette précision appréciable nléteint pas toutes
les questions possibles, et dans I0arrét Undis du 8 décembre 2016329, la Cour se libre & de savantes
considérations sur les activités & prendre en compte, rejetant celles des personnes nlexercant pas un
contréle analogue, mais incluant celles quiun pouvoir adjudicateur aurait pu conber par le passé, y

compris lorsqulil nlétait pas dans une position de contréle analogue & I0époque. Cet exemple nlest

324 Cette exception ne se retrouve néanmoins pas dans la directive 2014/25 relative aux marchés dans les secteurs
Spéciaux.

325 \Joyez l0absence de justifications apportées aux amendements proposés dans : Rapport de M. Philippe Juvin au nom
de la Commission du Marché Intérieur et de la Protection des Consommateurs, nj A7-0030/2013, du ler février 2013 ;
et Avis du Parlement européen en premiére lecture sur la Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil
sur l0attribution de contrats de concession, 15 janvier 2014, P7_TA(2014)0024, amendement nj 131. Et pour les
marchés publics : Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics,
COM/2011/0896 final, du 20 décembre 2011 ; Rapport de M. Marc TARABELLA au hom de la Commission du Marché
Intérieur et de la Protection des Consommateurs, nj A7-0007/2013, du 11 janvier 2013 ; et Avis du Parlement européen
en premiere lecture sur la Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés
publics, 15 janvier 2014, P7_TA(2014)0025, amendement nj 73.

326 \/. par ex. : SESTIER, Jean-Francois, ¢ SEML et in house : le désordre ? E, AJDA 2017, p. 262.

327 CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale di
Reggio Emilia, Rec. 1999, p. 1-8121.

328 \oyez, encore récemment : VILA, Jean-Baptiste, C Le critere matériel de la quasi-régie : entre imprécisions et
contradictions des droits E, JCP-A 2020, nj 28, étude 2200.

329 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl ¢/ Comune di Sulmona : ECLI:EU:C:2016:935.
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donc pas pour rassurer. |l démontre surtout comment cette limite a l0exclusivité des activités est
utilisée comme un curseur politique permettant dlatténuer la dureté bien comprise par ses créateurs
de l0exception de quasi-régie. Point de théorie particuliére ici.

Enbn, dernier point méritant d0étre mentionné, et critére fondamental de l0exception de
quasi-régie, la condition de contréle analogue est elle aussi, sans discussion particuliere, reprise par
les directives. Le terme méme dlanalogie, pourtant critiqué par une partie des commentateurs3s?, a
donc résisté aux divers détours que lui a fait subir la jurisprudence évolutive de la Cour. La encore,
aucune réRexion poussée nlest portée par le législateur sur cette condition33!, Le législateur reprend
néanmoins aussi les précisions prétoriennes selon lesquelles ce contrdle analogue doit sentendre
comme l0exercice d0C! une inBuence décisive a la fois sur les objectifs stratégiques et sur les
décisions importantes de la personne morale controlée! E332, Le cadre est quelque peu élargi
néanmoins, puisque le contrdle est reconnu y compris lorsqulil est effectué a travers un
intermédiaire, ce qui est un cas pour le moins limite. La pluralité du contrdle, reconnue par le juge,
est elle aussi entérinée en élargissant ses conditions, puisque le législateur prévoit que plusieurs
entités controlantes peuvent exercer un contrle analogue méme & travers un seul représentant
choisi en commun, ce qui est utile pour éviter les conseils dladministration pléthorique, mais peu
pratique pour reconnaitre l0existence d0une réelle GlinRuence décisivelE.

De plus, le législateur européen perturbe encore un peu plus la vision prétorienne restrictive
de la quasi-régie en ouvrant le champ des possibilités contractuelles : un contrat pouvant désormais
étre conbé, lorsqulil se place dans une relation de quasi-régie, non seulement ddun pouvoir
adjudicateur contréleur & une entité contrdlée, mais aussi de cette entité contrélée a une autre entité
contr6lée par le méme pouvoir adjudicateur. Les quasi-régies ascendantes et horizontales sont donc

expressément autorisées, points sur lesquels le juge européen nlavait pas encore statué.

330 Voyez notamment : RICHER, Laurent, ¢ Contrats in house : de I0analogie. A propos de la jurisprudence Teckal E,
publié sur le site internet du cabinet dlavocats Richer & Associés, daté de janvier 2012, consulté le ler mars 2014
[http://www.droitpublic.eu/fr/publications/contrats-house-de-lanalogie-propos-de-la-jurisprudence-teckal].

331 \oyez, encore une fois, l0absence de justifications apportées aux amendements proposés dans : Rapport de M.
Philippe Juvin au nom de la Commission du Marché Intérieur et de la Protection des Consommateurs, nj A7-0030/2013,
du ler février 2013 ; et Avis du Parlement européen en premiere lecture sur la Proposition de Directive du Parlement
européen et du Conseil sur I0attribution de contrats de concession, 15 janvier 2014, P7_TA(2014)0024, amendement nj
131. Et pour les marchés publics : Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des
marchés publics, COM/2011/0896 final, du 20 décembre 2011 ; Rapport de M. Marc TaraseLa au nom de la
Commission du Marché Intérieur et de la Protection des Consommateurs, nj A7-0007/2013, du 11 janvier 2013 ; et Avis
du Parlement européen en premiére lecture sur la Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur la
passation des marchés publics, 15 janvier 2014, P7_TA(2014)0025, amendement nj 73.

332 |_a jurisprudence retenait le terme G influence déterminante E et non G décisive E, mais la différence ne traduit pas ici
de changement remarquable : CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et
Stadtwerke Brixen AG : Rec. p. 1-8585, o 65. Liidée dlinfluence déterminante se retrouvait déja dans les conclusions
ALBER (a 51) sous l0arrét CICE, 9 septembre 1999, aff. C-108/98, RI.SAN Srl ¢/ Comune di Ischia, Italia Lavoro SpA et
Ischia Ambiente SpA : R. p. 1-5219 : Rev. Concessions et DSP 1999, nj 6, p. 23-54.
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LOoeuvre du législateur dans la matiére des prestations intégrées permet donc de stabiliser
les hésitations jurisprudentielles qui menacaient l0utilisation et jusqula la compréhension de ces
exceptions. Du c6te des fondements, le législateur assure pour la premiere fois aussi clairement et
politiquement dans le domaine de la commande publique la liberté ddorganisation des collectivités
publiques. Ce fondement était toutefois présenté comme la clé de compréhension de toute cette
théorie dés l0arrét Stadt Halle333 et précédemment par les opinions des avocats généraux. S0l
explique les raisons de l0existence diune telle exception, il nlen éclaire pas le fondement du
raisonnement détaillé, celui qui amene a choisir les critéres et les conditions des prestations
intégrées. De ce fait, les directives ne reprennent qula minima les conditions jurisprudentielles en
les élargissant quelque peu, ce qui laisse encore de la marge au travail dlinterprétation du juge. En
effet, ce nlest pas le débat sur la justipcation méme de l0exception qui entrainait les interprétations
mouvantes de la Cour, mais bien le débat sur les critéres de reconnaissance de la quasi-régie. Clest
donc sur les fondements logiques de ces critéres que la réRexion doit porter. Dlailleurs, la
jurisprudence de la Cour de justice sur les quasi-régies, dont il aurait pu étre espéré qulelle soit plus
éclairée par I0inscription du principe législatif de libre organisation, reste encore hésitante quant  la

formalisation d0une théorie de ses conditions.

2) Une explication jurisprudentielle par défaut : I0existence diun!lien interne particulier

In Pne pour la Cour de justice, il semble que la formule vague de C!lien interne particulier!E
soit la plus a méme de décrire théoriqguement la relation entre une entité considérée comme quasi-
régie et la collectivité qui la contréle. En remontant en généralisation théorique, I0absence de
reconnaissance de la véracité diune théorie en particulier (et notamment celle de l0autonomie de la
volonté du cocontractant) souligne le plus clairement I0abandon de toute tentation conceptualiste
face aux considérations pratiques ou empiristes334 que sont les nombreuses situations nationales de
démembrements des collectivités publiques. Elle souligne aussi que les juges, dans leur
raisonnement, ne sont pas partis des concepts connus, mais du résultat a atteindre, dans une logique
téléologique qui limite (bien qulelle ndfempéche pas) toute justiPcation a posteriori.

Il faut remarquer a cet égard que les Avocats genéraux font effectivement appel a des
principes naturels et non de théorie pour appuyer leurs plaidoiries dans le sens diune exception au

droit des marchés publics pour certains démembrements. Certains démembrements nlauraient C!pas

333 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : Rec. 2005, p. 1-26, o 48.

34 \oyez sur cette dualité fondamentale dans l0appréciation du droit jurisprudentiel : FORTsAKIS, Théodore,
Conceptualisme et empirisme en droit administratif francais, Paris : LGDJ, 1987, 542 p.
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la nature d0un tiers! E335, ne posséderaient pas C!effectivement la qualité de tiers! E336, Un contrat
entre un démembrement et sa collectivité de rattachement serait une C! forme de délégation
interorganique qui ne sort pas de la sphére administrative! E337, sans plus de précision. Bien que de
facon non-dite, les avocats généraux, ainsi que la Cour, estiment visiblement quiun démembrement
administratif sans autonomie est une exception naturelle a la réglementation des marchés publics.

Clest donc dlabord parce qulelle considére que la situation des collectivités assurant des
activités en régie, par leurs propres services (G!in house providing!E), est quasiment similaire a la
situation ou elles conbent cette activité a une entité juridiqguement distincte mais ne disposant pas
dlautonomie décisionnelle, et en conséquence ne devrait pas impliquer une mise en concurrence,
que la Cour de Justice aboutit & I0idée de quasi-régie (C!quasi-in house!E). 11 slagit 1a diun argument
téléologique puisque le juge se base sur les buts & atteindre abn dlen tirer une conclusion, et ne peut
se baser sur des concepts théoriques préexistants.

Aprés avoir longtemps évité diadresser la question de la justibcation théorique de son
exception, la Cour offre pour la premiére fois, bien que de maniére cursive, une formulation
Iégerement plus explicite dans un arrét du 8 mai 2014, Technische Universitat Hamburg-Harburg c/
Datenlosens33s. Elle y indique que C!la raison qui justiPe la reconnaissance de I0exception en ce qui
concerne les attributions dites 0in house! [est] 10existence diun lien interne particulier entre le
pouvoir adjudicateur et I0entité attributaire!E339. La formule est reprise dans l0arrét Undis Servis Srl
¢/ Comune di Sulmona du 8 décembre 2016340, De plus, ce méme arrét précise que dans les cas
correspondant aux critéres de l0arrét Teckal : C!il peut étre considéré que le pouvoir adjudicateur a,
en réalité, recours a ses propres moyens [E] et que l0entité attributaire fait quasiment partie des
services internes de celui-Ci!E34L, Le juge européen reconnait donc observerlune C!réalité!E, un Cllien
particulier! E, qui reReéte C!quasiment! E une situation de gestion interne qui nlaurait pas a se
soumettre a la concurrence et a la transparence. Or, comme le résume fort a propos Jean-Francgois

SESTIER, C!Lorsqu'ils servent a nommer un état de fait, une conduite a tenir, ou une regle de droit,

335 Conclusions LA PERGOLA, arrét CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et Geemente Rheden
¢/ BFI Holding BV, Rec. 1998, p. 1-6821, & 54. Clest nous qui soulignons. Qulest-ce quiune nature de tiers ? LOAvocat
général ne le précise pas.

336 Conclusions Georges COSMAS, préc., o 53.COest nous qui soulignons. Le terme C effectivement E renvoie clairement
ici a la perception concrete ou pratique qui sdoppose a la perception juridique.

337 Conclusions LA PERGOLA, arrét CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et Geemente Rheden
¢/ BFI Holding BV, Rec. 1998, p. 1-6821, a 54.

338 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universitat Hamburg-Harburg et Hochschul-Informations-System
GmbH contre Datenlotsen Informationssysteme GmbH. : ECLI: ECLI:EU:C:2014:303.

339 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universitat Hamburg-Harburg, préc., o 29.
340 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl ¢/ Comune di Sulmona : ECLI:EU:C:2016:935.

341 |hidem. Clest nous qui soulignons.
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les Oquasil, Oparal, Oprotol et autres Ométal sont indéniablement les marqueurs d'une incapacité ou
d'un renoncement (voire les deux a la fois) du diseur de droit & donner la déPnition d'éléments
pourtant structurants du raisonnement juridique! E342, Dans le cas présent, I0idée de quasi-régie ne
peut que renvoyer a une Pction juridique accommodante, dont il serait vain de rechercher le
fondement explicatif parfait. D0un autre coté, I0idée de réalité fait référence a une nature
essentialisée des choses, que le juriste ne pourrait pas contredire sauf a ses dépens. Et la Cour
nlindique toujours pas pourquoi, ce qui serait compliqué étant donné I0essence pragmatique de son
fondement, les deux N ou trois N critéres de la quasi-régie sont utilisés pour reconnaitre ce lien
particulier, et non dlautres.

Mais, en ayant recours par prétérition a ces fondements a la fois naturalistes et bctionnelles,
le juge européen démontre que le roi est nu, car ce faisant, la Cour distingue clairement I0état
juridique recherché pour atteindre I0exception (un lien interne particulier) des conditions qui en sont
les marqueurs (un contréle analogue et une exclusivité matérielle). Ce qui signibe que les criteres
utilisés pour qualiber la situation de quasi-régie sont parfaitement subjectifs, clest-a-dire quils
peuvent étre arbitraires, ce qui ne peut quinciter le chercheur & se pencher sur cette question de

facon plus approfondie.
Conclusion de la section 2

La justiPcation théorique a posterio de la quasi-régie se fait donc difpcilement. Méme la
codibcation textuelle des principes jurisprudentiels nfa pu amener & une claribcation de ses
éléments, et la Cour en est réduite & trouver le fondement de I0exception de quasi-régie dans un
vague C!lien interne particulier! E. Celui-ci démontre bien tout le pragmatisme qui préside a la
création de I0exception prétorienne de la quasi-régie. Ce pragmatisme devient nécessaire quand
l0usage immodéré de la méthode dlinterprétation fonctionnelle, pro-concurrentielle, de la Cour
aboutirait autrement a bouleverser des situations nationales considérées comme évidentes pour les

Etats membres.

342 SESTIER, Jean-Frangois, ¢ SEML et in house : le désordre ? E, AJDA 2017, p. 262.
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Conclusion du chapitre 1 : La création de l0exception de quasi-régie : une liberté

en trompe-l0oeil ?

Alors que la création de l0exception de quasi-régie est présentée par la Cour de justice
comme découlant diune nouvelle liberté européenne des collectivités publiques de slorganiser et de
choisir le mode de gestion qui leur parait le plus adapté343, une toute autre analyse, a partir des
objectifs concurrentiels que démontrent l0usage de cette exception, conduit a estimer que cette
exception cache bien plus une restriction des libertés des collectivités publiques quiune
libéralisation de leur situation.

Le mouvement général de la réglementation européenne en matiere de commande publique
ne va pas dans le sens dun allégement des obligations des collectivités publiques, bien au contraire.
Méme si la codibcation récente du droit européen des concessions en 2014344 a pu permettre un
assouplissement de certaines régles jusque-la tranchées par le juge seul34s, cette codibcation reprend
principalement les régles et les conditions établies de fagon prétorienne34s. Elle nlen change pas
fondamentalement le sens : celui d0une restriction des marges de manoeuvre non-économiquement
rationnelles des collectivités publiques pour gérer leurs activités347. Ces regles européennes sont
venues slajouter aux exigences de concurrence mises en place aux niveaux nationaux pour
réglementer les formes dlaction des collectivités publiques348, notamment dans leur liberté de
contracter avec dlautres personnes juridiques, y compris dlautres personnes publiques34. Les
dépnitions européennes de plus en plus précises de ce qui doit ou ne doit pas étre mis en
concurrence dans la commande publique ne font que couvrir de plus en plus dlactivités3so. Et

lorsque des exceptions apparaissent par le biais jurisprudentiel, leurs conditions de mise en oeuvre

343 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : Rec. 2005, p. 1-26, = 48.

344 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lattribution de contrats de
concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64.

345 Depuis le célébre arrét CJICE, 7 décembre 2000, C-324/98, Telaustria et Telefonadress, Rec. p. 1-10745.

36 PLATON, Sébastien, C La passation des concessions : de l0eau du service public dans le vin de la concurrence ? E,
AJDA 2014, p. 841.

347 FATOME, Etienne, MENEMENIS, Alain, ¢ Concurrence et liberté dlorganisation des personnes publiques : éléments
doanalyse E, AJDA 2006, p. 67.

348 Particulierement a partir des années 1980-1990, voy. par exemple le respect de la reglementatlon relatives aux aides
dEtat vis-a-vis de leurs propres services ou encore Idouverture & la concurrence des réseaux diutilité publique (cf.
DELAUNAY, Benoit, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2016, p. 31).

349 \/oy. notamment : MAUGUE, Christine, C Les contrats entre collectivités saisis par le droit de la concurrence E, AJDA
2003, p. 981.

350 LINDITCH, Florian, ¢ Une définition élargie des marchés publics destinée a couvrir de larges pans de I0activité
économique E, Cahiers de droit européen 2007, nj 5, dossier 29.
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sont dlune précision telle qulelles ne peuvent aller que dans le sens diune réglementation plus
stricte, la encore, de la liberté des collectivités publiques3st.

Clest ainsi le cas de l0exception de quasi-régie. Cette exception est topique des défauts de la
méthodologie Pnaliste employée par la Cour de justice pour interpréter le droit européen. Certes, si
l0usage de cette technique aboutit & des interprétations souvent pro-concurrentielles, clest sans
aucun doute car les traités font une large place a de tels buts. Mais la concurrence pour la
concurrence ne peut pas étre un but en soi, et l0épisode de la quasi-régie le démontre. Des
considérations pratiques, des habitudes administratives inscrites si profondément qulelles peuvent
participer dlune véritable C! constitution administrative! E352 non-écrite, sont 8 méme de faire
obstacle a une application bnaliste trop stricte. Il revient alors au juge et au législateur de prévoir ou
de faire ressortir des exceptions & ces interprétations. Pour ce qui est de la quasi-régie, clest sans
aucun doute les concrétes pratiques administratives de démembrements et autres décentralisations
fonctionnelles qui, tout en créant des personnes morales distinctes continuent de les soumettre et de
les considérer comme des parts intégrantes de I0Administration, a amené le juge européen dans un
premier temps, le législateur dans un second, & reconnaitre quiune exception devenait nécessaire ici.
Toutefois, cette exception se basant sur une réalité pragmatique sloppose logiquement &
I0interprétation Pnaliste reconnue au droit européen de la commande publique, ce qui complique la
stabilisation dune jurisprudence théoriquement assurée. Les doutes sur les théories explicatives,
auxquels ne répond pas non plus le législateur, entrainent ainsi une inbnité de questions sur la
portée exacte de la solution-exception de quasi-régie. Les conditions a remplir pour étre considéré
comme une entité de quasi-régie font ainsi l0objet de trés nombreux débats, qui ne sont toujours pas
conclus a ce jour. Si l0exception de quasi-régie parait évidente ou naturelle aux acteurs de par son
fondement concret, il nlen est pas de méme des critéres qui sont utilisés pour la reconnaitre. Ceux-Ia
N I0exclusivité des activités, I0exclusion du capital privé, et le contrdle analogue, y compris en cas
de controle divisé entre plusieurs collectivités publiques N, étonnent encore par leur subjectivité et

leur ambiguité.

351 |LLORENS, Frangois, SOLER-COUTEAUX, Pierre, ¢ Ou en est-on du in house ? E, CMP 2006, nj 5, repére 5.

352 BIENVENU, Jean-Jacques, PETIT, Jacques, PLESSIX, Benoit, SEILLER, Bertrand (dir.), La Constitution administrative
de la France, Paris : Dalloz, 2012, 404 p.



Chapitre 2 : Les hésitations des criteres de la
guasi-régie

C! Il continue dlétre quelque peu malaisé de donner une
débnition positive du critére du contrdle analogue, étant donné
que la plupart des éléments [E] nlindiquent pas en quoi
consiste ce contr6le analogue, mais plutét les circonstances
dans lesquelles un tel type de contréle nlest pas véribé.IE

Marco GIORELLO353

C!Le critére de Ollessentiel de l0activité0, seconde condition a
satisfaire pour bénébcier de I0exception in house, ne fait que
rarement l0objet de précisions jurisprudentielles de la part de la
Cour de justice [E]. [L0]interprétation souple du second critére
de l0arrét Teckal doit toutefois faire I0objet dlune application
stricte [E] le critere du controle analogue devant étre
préalablement et impérativement satisfait.!E

Michaél KARPENSCHIF34

C!' Il est difbcile de partager I'opinion selon laquelle € ... la
participation, f(t-elle minoritaire, d'une entreprise privée dans
le capital d'une société a laquelle participe également le pouvoir
adjudicateur en cause exclut 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... E ; ceci
parce qu'il faut reconnaitre que cette afPrmation ne correspond
pas & la vérité dans tous les cas. [E] En se pronongant ainsi, la
Cour a, en d'autres termes, rendu un jugement qui, dans sa
simplicité apparente, souléve néanmoins une seérie de
questions!E

Giannangelo MARCHEGIANI358

383 GIORELLO, Marco, ¢ Gestions in house, entreprises publlques et marchés publics : la Cour de justice au
croisement des chemins du marché intérieur et des services dlintérét économique général E, RDUE 2006, nj
1, p. 37-38.

354 KARPENSCHIF, Michaél, C Aprés le (contrdle analoguel, Ol0essentiel de I0activité) E, JCP-A 2017, étude
2015.

355 MARCHEGIANI, Giannangelo, G Les relations inhouse et le syndrome du cheval a bascule : Quelques
considérations a propos de l'arrét Stadt Halle E, Revue de I0Union européenne 2006, p. 47
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Jusque 2012356, la Cour nlindique pas expressément l0intérét diexiger un contréle analogue,
une quasi-exclusivité des activités, et une exclusion de toute participation privée dans une entité
pour pouvoir reconnaitre a celle-ci la qualité de quasi-régie. Et lorsqulelle le fait enbn, clest sur la
base diun vague C!lien interne particulier! E qulil sdagirait de démontrer, mais qui nlexplique en
réalité aucun des critéres choisis. Les commentateurs sont dlailleurs nombreux a exiger une
meilleure justibPcation, ou proposer des criteres alternatifs, mettant en cause le fait que ces
conditions reléveraient de l0évidence. Les deux ou trois critéres (I0exclusion de capital privé niétant
jusqulaux directives de 2014 qulun indice du contrdle analogue) portent pourtant en eux-mémes de
sérieux problémes. Il est possible que ces problémes proviennent de la difpculté de la Cour de
justice et du législateur plus tard & concilier les logiques contradictoires de la volonté dlinstaurer un
mécanisme anti-concurrentielle (la quasi-régie) dans un cadre pro-concurrentiel, et avec des outils
dlinterprétation pro-concurrentiels. La question est ici celle de I0accommodation, et du niveau
dlaccommodation de ces dynamiques entre elles. Le juge supréme de I0Union, ne souhaitant pas
imposer de choix politiques a priori, est bien obligé de les réaliser pour résoudre les affaires dont il
a a traiter. 1l fait alors ce choix de maniere relativement détournee, et, comme les opinions politique
sur le sujet sont trés subjectives, ces choix évoluent parfois de maniére trés rapide, complexibant la
compréhension de ces criteres.

Il apparait ainsi clairement que le choix diune comparaison avec les services internes des
pouvoirs adjudicateurs porte en lui une certaine idéologie pro-concurrentielle, qui est néanmoins
rapidement remise en cause tant son interprétation Pnaliste dérange (section 1). Le critéere de la
quasi-exclusivité des relations est quant a lui de plus en plus ignoré, son role de limitateur
concurrentiel paraissant relativement incongru (section 2). Quant & la condition de l0exclusivité du
capital public (ou de l0exclusion du capital privé), son fondement et son interprétation bnaliste
subjective aménent la Cour & reconnaitre dlautres exceptions paralléles a celles de quasi-régie,
tandis que le Iégislateur en vient & en rectiber le sens en 2014 (section 3). Globalement, le succes

nlest donc pas vraiment au rendez-vous pour ces critéres.

%6 CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord Spa : ECLI:EU:C:2012:494, © 42
ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, nj 87, p. 109-118, concl. P. Cruz Villalon ; RTDE 2013, nj 2, p.
341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, nj 4, p. 212-213, note R. Noguellou ; CMP 2013, nj 4, p. 7-12,
note C. Deves ; Contrats publics 2013, nj 129, p. 65-68, note Y. Simonnet ; CCC 2013, nj 2, p. 36-39, note
A. Sée ; AJDA 2013, nj 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 2013, nj 3, p. 20-23, note S. Brameret ;
Europe 2013, nj 1, p. 33-34, comm. D. Simon.
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Section 1 : Un critere du contr6le analogue
rapidement écarte

La faiblesse du critere du contr6le analogue réside en premier lieu dans son manque de
logique pratique, la comparaison ne pouvant étre une méthode idéale dans ce cas (I). Elle amene
rapidement a une chaine de précisions qui semble toujours prévoir les cas de plus en plus
minutieusement, ce qui aboutit a recherche une inBuence déterminante sur les décisions importantes
et les objectifs stratégiques, qui se traduit elle-méme par la recherche diun contréle structurel et

fonctionnel sur lesdites décisions et I0entité en cause (11).

| - Le choix peu judicieux de l0analogie

Le juge européen recherche, avec les conditions bxées a la reconnaissance des quasi-régies,
a vériber le C!lien interne particulier! E357 qui lie celles-ci aux collectivités publiques qui les
contrblent. La justibcation des quasi-régies trouvant sa base dans la pratique administrative des
Etats et non en Droit, le juge a été amené a créer le droit entourant l0exception qulil reconnaissait
avec l0arrét Teckal. Cette création slest donc faite dans une certaine liberté quant aux critéres
juridiques amenant & l0exception, et le juge a choisi des critéres qui nlavaient rien de
particulierement évidents. Notamment, comme le démontrent les réRexions sur le sujet, des avocats
généraux comme de la doctrine, dlautres critéres que celui de contrdle analogue!auraient pu étre
employés sans inconvénients majeurs (A). Par comparaison, le mécanisme de I0analogie est en lui-

méme un critére trés complexe voire impossible a manier (B).

A. Le refus de criteres alternatifs

En imposant la technique de I0analogie de contrdle sur leurs propres services, la CJCE écarte
dlautres possibilités de reconnaitre une quasi-régie dun démembrement administratif soumis aux
obligations de mise en concurrence et de transparence dans ses relations avec la collectivité dont il
dépend. Si les conditions de reconnaissance de I0entreprise publique ne sont sans doute pas

adaptées, la Cour aurait pu reprendre les critéres de l0entreprise liée, ou encore énoncer des critéres

357 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl ¢/ Comune di Sulmona ;: ECLI:EU:C:2016:935,
a 30.



96 De la quasi-régieE

particuliers d0actionnaire ou de contréle. Toutefois, & la décharge de la Cour, il faut remarquer que
les débnitions européennes dlentreprise publique (1) ou dlentreprise liée (2) sont plus laches et ne
démontrent pas une confusion des personnalités, mais seulement un lien de dépendance. Mais la
question se pose de son refus de reconnaitre au moins une présomption de quasi-régie aux entités

entierement controlées, ou autres bliales exclusives (3).
1) Les critéres de l0entreprise publique : une inRuence déterminante

Une premiére possibilité aurait été de reconnaitre comme quasi-régie toutes les entreprises
publiques. Cette solution aurait eu le mérite de la simplicité car la notion dlentreprise publique est
bien connue du droit européen puisqulelle apparait dans les traités fondateurs3ss, et a donc mené a
une débnition jurisprudentielle européenne. La Cour semble refuser l0application des critéres de
I0entreprise publique aux quasi-régies abn de slassurer diune plus grande application du droit de la
commande publique, en rejetant des entités qui auraient pu, dans le cas contraire, étre reconnues
comme des exceptions a ce droit.

La Cour, aidée en cela par le droit dérivess9, a effectivement eu a préciser cette notion
juridique, y compris dans des cas incluant une situation de régie30. Si la question épineuse de la
qualibcation dlentreprise publique en droit national peut diverger diun Etat & un autre autre3sl, et
méme a l0intérieur diun méme Etat362, le droit européen a quant a lui élaboré une dépnition
autonome valable dans son systéme juridique pour I0application des régles relatives aux entreprises
publiques. Pour résumer, selon Gabriel ECKERT et Jean-Philippe KOVAR, llentreprise publique

européenne slentend comme C!toute entreprise sur laquelle les pouvoirs publics peuvent exercer

358 Traité sur le fonctionnement de 10Union européenne, art. 106, @ 1 : C Les Etats membres, en ce qui
concerne les entreprises publiques et les entreprises auxquelles ils accordent des droits spéciaux ou exclusifs,
n'édictent ni ne maintiennent aucune mesure contraire aux régles des traités, notamment a celles prévues aux
articles 18 et 101 a 109 inclus. E, JOUE nj 115 du 9 mai 2008, p. 91.

359 Une premiére directive 80/723/CEE de la Commission du 25 juin 1980 est remplacée par une nouvelle
directive 2006/111/CE de la Commission du 16 novembre 2006 relative a la transparence des relations
financiéres entre les Etats membres et les entreprises publiques, JOUE L 318/17 du 17 novembre 2006. Une
définition des entreprises publiques est donnée a l0article 2.

360 \oy. par ex. CJCE, 16 juin 1987, aff. 118/85, Commission ¢/ République italienne, Rec. 1987 p. 2599 :
concernant la reconnaissance dlune entreprise publique dans un service interne de I0Etat non pourvu de la
personnalité juridique.

361 \/IROLLE, Jean, G Le droit des communautés européennes et l0entreprise publiques E, RFDA 1984, p. 729 ;
et VAN GEHUCHTEN, Pierre-Paul, Puissance publique et puissance privée dans l0interventionnisme
économique : le cas des holdings publics. Une approche de droit comparé, Thése de doctorat : droit : Institut
universitaire européen de Florence : 1998, 726 p.

362 \Joy. par eX. : VANDENDRIESSCHE, Xavier, Typologie des entreprises publiques : Thése pour le doctorat de
droit : université de Lille 2, 1990, 819 p.
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directement ou indirectement une inBuence dominante!E383, Les directives marchés publics de 2014
reprennent a cet effet une dépnition de 1980 relative aux entreprises publiques dont les relations
Pnancieres doivent obéir & certaines régles3é4. Elles précisent que cette inBuence déterminante est
C!présumée lorsque,!directement ou indirectement, [les pouvoirs publics] : i) détiennent la majorité
du capital souscrit de I0entreprise ou ii) disposent de la majorité des voix attachées aux parts émises
par I0entreprise ou iii) peuvent désigner plus de la moitié des membres de I0organe dladministration,
de direction ou de surveillance de l0entreprise! E365, Cette débnition insiste sur le fait que cette
infBuence peut étre due a la propriété, la participation Pnanciére, ou de maniére plus générale, aux
regles qui régissent ladite entreprise36e,

Il slagit donc dune débnition trés large de I0entreprise publique, puisque des conditions de
majorité y sufpsent. Clest aussi une dépnition aisée a utiliser. Pourtant, la CIJCE, contrairement &
I0opinion de certains de ces avocats généraux367?, ne souhaite pas reprendre ces critéres. Or, il est
particuliérement paradoxal N voire dangereux pour la compréhension N que ce critére de
I0inBuence déterminante soit rejeté diun coté, quand il slagit ddassouplir sa jurisprudence, mais
retrouvé de l0autre, dans une application plus stricte. En effet, la méme formulation d0C!inRuence
déterminante! E est par la suite reprise par la Cour puis par le législateur pour qualiber un contréle
analogue sufbsant368, Elle ne correspond néanmoins pas aux mémes conditions, celles de
I0entreprise publique étant plus facilement atteintes. L0appréhension pro-concurrentielle de la Cour
ameéne donc a distinguer avec le méme critere mais interprété différemment, une application
extensive du droit de la commande publique et de la concurrence pour les entreprises publiques en

général et pour les entreprises publiques en particulier lorsquelles sont exclues de la qualibcation

363 ECKERT, Gabriel, KOVAR, Jean-Philippe, ¢ Entreprises publiques E, Répertoire de droit européen Dalloz,
actualisation : juin 2016, o 6.

364 Directive nj 80/723 du 25 juin 1980, relative a la transparence des relations financiéres entre les Etats
membres et les entreprises publiques, JOCE 29 juillet 1980, nj L 195, art. 2.

365 Directive 2014/23, relative aux contrats de concessions, préc., art. 7 ; Directive 2014/25, relative aux
marchés des entités opérant dans les secteurs spéciaux, préc., art. 4.

366 Directive 2014/23, relative aux contrats de concessions, préc., art. 7 ; Directive 2014/25, relative aux
marchés des entités opérant dans les secteurs spéciaux, préc., art. 4.

367 Clest ce qulil ressort des conclusions de Philippe LEGER sous IOaert CJCE, 7 décembre 2000, aff.
C-99/94, ARGE : R. p. 1-1103, o 58-66, et de Christine STIX-HACKL, sous l0arrét CJCE, 11 janvier 2005, aff.
C-26/03, Stadt Halle : R. p. 1-26, a76-77.

368 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen
AG : Rec. p. 1-8585, & 65 : conclusions Juliane KokoTT ; Europe 2005, nj 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE
2004, nj 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, nj 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, nj
2, p. 493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, nj 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005,
nij 43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, nj 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, nj 47, p. 1712,
note M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, nj 12, p. 22, note A. Ménéménis.
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de quasi-régie. La situation est tout de méme paradoxale. D0autres critéres proches mais écartés par

la Cour démontrent les mémes tares : ceux des entreprises liées.

2) Les criteres des entreprises liées

Une autre solution, préexistante a l0arrét Teckal, aurait été de reprendre les critéres des
entreprises liées telles que prévues par les directives concessions et secteurs spéciaux3s®, Pour
certains auteurs comme Catherine RIBOT la situation du prestataire intégré des collectivités locales
rentre dlailleurs dans la catégorie générique des entreprises liées370. Pourtant, une analyse bne
démontre qulil nlen est rien, la Cour considérant sans doute que les critéres de l0entreprise liée,
comme ceux de l0entreprise publique, qulils reprennent en partie, sont encore trop peu restrictifs.

La directive secteurs spéciaux prévoyait en effet depuis 1993 pour les marchés de services
une exclusion ratione personae en ce qui concerne les entreprises faisant partie ddun groupe avec
une entité adjudicatrice3’. Ces entreprises, dites entreprises liées, doivent répondre aux critéres des
entreprises publiques372 ainsi qufa une exigence supplémentaire : que la quasi-totalité du chiffre
dlaffaire de ces sociétés sleffectue au probt de I0entité adjudicatrice qui la domine3?3, On retrouve
ici sous une autre forme les deux critéres de la quasi-régie : I0inBuence sur les décisions et
I0exclusivité matérielle. De plus, comme les quasi-régies, ces entreprises sont exonérées de mise en
concurrence dans le cadre de la commande publique, mais en remplissant, pour le critére de
I0inBuence, uniquement les conditions de débnition des entreprises publiques, clest-a-dire un
contréle de moindre force quiun contrdle analogue. Et la Cour de Justice a explicitement exclu
doappliquer les critéres de I0entreprise liée pour reconnaitre une quasi-régies74. Pourquoi une telle
distinction ?

Tout dlabord, Laurent RICHER souligne que les textes ne visent quiune relation de sous-

traitance entre deux entreprises3’s. De plus, cette relation est exclusivement réservée aux cas des

369 Directive 2014/23, relative aux contrats de concessions, préc., art. 13 ; Directive 2014/25, relative aux
marchés des entités opérant dans les secteurs spéciaux, préc., art. 29.

370 R1BOT, Catherine, La passation des marchés publics, Paris : Ed. Le Moniteur, 2007, p. 83-86.

371 Directive 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des
marchés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des télécommunications : JOCE L 199 du 9
ao(t 1993, p. 84-138, art. 1 et 13.

372 Directive 93/38/CEE, préc., art. 1.
373 Directive 93/38/CEE, préc., art. 13.

374 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et
AGESP SpA, Rec. 2006, p. 1-4137, a 49-57.

375 RICHER, Laurent, LOEurope des marchés publics, Paris : 2009, LGDJ, p. 116.
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relations avec des entités adjudicatrices, et non des pouvoirs adjudicateurs. Les directives auraient
ainsi prévu l0exception des entreprises liées abn de ne pas pénaliser les entités adjudicatrices a la
téte diun groupement de sociétés3?6, ce qui est une situation courante puisque ces entités
adjudicatrices peuvent étre des entreprises du secteur privé investies de droits spéciaux. Enbn, les
entités adjudicatrices forment une catégorie dacheteurs publics qui bénébcient de maniére générale
de regles moins exigeantes que les pouvoirs adjudicateurs car elles sont censées évoluer dans un
environnement concurrentiel spécial377.

Toutefois, il était tout-a-fait loisible & la CJCE de slinspirer de cette situation pour l0adapter
a celle des entreprises prestataires intégrés des collectivités locales apn ddéviter la création diune
nouveau concept comme celui de contréle analogue. Or, ce nlest clairement pas son choix, comme
elle le souligne dans l0arrét Carbotermo du 11 mai 2006, dans lequel elle dissocie la notion
dlentreprise liée et la notion de quasi-régie3’s. Autrement dit, la Cour de justice ne décéle pas de
C!lien interne particulier!E assez fort entre une collectivité publique et une entité équivalente a une
entreprise liée pour justiPer une exception a la mise en concurrence. Ou, dans une vision plus
Pnaliste, elle ne souhaite pas que les collectivités locales se limitent & des comportements de
simples actionnaires majoritaires ou inBuenceurs principaux avec leurs quasi-régies. Cela créee
toutefois une différence de traitement appréciable entre les groupes dlentreprises publiques et les
groupes priveés.

Un exemple trés parlant tiré diune affaire du 19 juin 2008, Pressetext3’?, concerne
I0appréhension du C!contrdle analogue!E pour les entreprises privées dans une affaire dientreprises
liées. 11 slagit diun cas ol un marché public est accordé & une entreprise privée, qui la délégue
ensuite a une de ses Pliales. Se pose la question de savoir si cela remet ou pas en cause le contrat,
ou si, en utilisant la jurisprudence du in house, il est possible de considérer que, sous la condition
dlun contréle analogue, il est possible de considérer que I0entreprise privée et sa bliale ne forment
quiune seule et méme partie au contrat. Mme KOKOTT, présentant des conclusions sous cette

affaire, propose de retenir C!'qulen tout état de cause [EE] les Pliales contrélées par l0adjudicataire

376 Directive 2014/25, relative aux marchés des entités opérant dans les secteurs spéciaux, préc., @ 39 des
motifs.

377 Voy. notamment : Directive 2014/25, relative aux marchés des entités opérant dans les secteurs spéciaux,
préc., o 43-47 des motifs.

318 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, Rec. 2006, p. 1-4137, o 51-57.

319 CJCE, 19 juin 2008, aff. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Autriche, R. p. 1-4401,
conclusions J. KOKOTT : CMP 2008, nj 8-9, p. 22-24, note W. Zimmer ; Dr. adm. 2008, nj 10, p. 38-40, note
R. Noguellou ; BJCP 2008, nj 60, p. 336-342, note R. Schwartz ; AJDA 2008, nj 36, p. 2008-2013, note J.-
D. Dreyfus.



100 De la quasi-régieE

dlune maniére similaire & celle dont il contrdle ses propres services! E38 doivent étre considérées
comme une réorganisation purement interne. Toutefois, dans son arrét la Cour ignore la question du
contréle similaire ou analogue, et prend en compte comme indices uniquement le fait qulil slagit
d'une C!pliale détenue & 100%!E et qulil existe un C!pouvoir de direction!E sur cette entité tierce au
contrat3sL, Or, nous l0avons vu plus haut, l0adoucissement du critére du contréle analogue nla lui
jamais été accepté pour les entités de quasi-régies, malgré son absence de contenu précis. Cet
exemple illustre donc bien 10inégalité de fait instaurée par la Cour de justice entre les entreprises
privées et les entites de quasi-régie. Une telle différence ne peut se comprendre que par une
interprétation jurisprudentielle plus favorable aux groupes dlentreprises privées qulaux groupes

dlentreprises publiques.

3) Le rejet des pliales exclusives

Allant encore plus loin dans l0exigence, et toujours dans I0arrét Carbotermo du 11 mai 2006,
la Cour a indiqué que méme I0entier contréle du capital social diune société anonyme ne sufbsait
pas a assurer automatiquement une relation de prestation intégrée. Bien que selon elle,!le contrdle
de la totalité du capital C'tend & indiquer!E la présence d0un contrdle analogue, cette indication nlest
pas C!décisive! E382, et la véribcation diun contréle analogue doit donc reposer sur llexamen de la
situation globale, & la fois juridique et pratique de la relation. Il ne slagit donc pas réellement diune
présomption, dlabord car la Cour aurait pu llindiquer clairement si cela avait été le cas, et
secondement car la possession exclusive ndimplique pas I0absence de véribcation des autres critéres,
sauf cas manifeste ddincompatibilité, ce qui correspond plus & la débnition diune présomption.

Clest-a-dire que ce qui en droit privé est considéré comme une Pliale entiérement détenue,
et donc entiérement soumise & la volonté de sa société-mére, nlest pas considéré automatiquement,
dans le cas diune collectivité publique, comme une entité entiérement dépendante, ou sufPsamment
contrblée pour justiber une absence de mise en concurrence. Ce dernier rejet ne fait que renforcer
I0impression générale que la condition du contrdle analogue nlest pas explicative en soi, et qulelle
porte en réalité tout le poids dlune vision pro-concurrentielle de I'interprétation des exceptions au

droit de la commande publique.

380 Conclusions J. KokoTT, CJCE, 19 juin 2008, aff. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/
Autriche, R. p. 1-4401, = 57. Clest nous qui soulignons.

381 CJCE, 19 juin 2008, aff. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Autriche, préc., a 44.
382 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA : R. p. 1-4137, & 37.
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B. La faiblesse intrinséque du critére de l0analogie

La condition de contrdle analogue est placée au centre de la rél3exion juridique sur la quasi-
régie. Or, l0étude de la condition de I0analogie ne méne qula souligner le contresens logique quelle
recouvre. L0analogie dans ce cas présuppose en effet que la situation de départ est connue et
réplicable. Or, cela dépend dlinterprétations et de théories différentes dans chaque droit national. Le
critére de I0analogie se révélait donc faible dés le départ.

Dés l0affaire du 7 décembre 2000, Arge Gewassershutz3e3, I0Avocat général LEGER
constatait dans ses conclusions G!le manque de précision dont souffrent!E les critéres du in house, et
les C!sérieuses hésitations! E que peut susciter notamment C!la nature du contrdle exercé par une
collectivité sur un organisme juridiquement distinct! E384. Plus précisément, Grégory KALFLECHE
note fort & propos qulil nly a C pas grand-chose de commun entre ce contrdle et le contrdle
hiérarchique au sein ddune méme personne publique! E, et que de ce point de vue C!le caractére
Osemblabled ou Oanalogued du contrdle parait utopiste! E385, Clest le débat récurrent de la
comparabilité, que I0on retrouve en droit comparé. Une comparaison implique nécessairement un
degré de ressemblance, elle ne peut slappliquer entre des situations trop dissemblables, ou comme
le décrit Pierre LEGRAND, C! L0absolument autre ne saurait étre qulindéchiffrable, clest-a-dire
muet!E386, La Cour de justice semble ici faire peu de cas des particularités des droits nationaux des
collectivités publiques, ou bien souhaite laisser aux juges nationaux en ce domaine N ce qui serait
assez paradoxal N le pouvoir diexercer une Clanalyse subjective!E qui leur laisserait une C!large
marge dlappréciation!E387, comme le note & juste titre Claude DEVES.

De plus pour reprendre la distinction kantienne, la technique de I0analogie en soi péche tant
du point de vue de la raison pure que de la raison pratique. Du c6té de la pure logique, il faudrait

déja pouvoir débnir précisement le controle exercé par une collectivité sur ses propres services,

383 CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-94/99, Arge Gewassershutz ¢/ Bundesministerium fir Land- und
Forstwirtschaft, Rec. 2000, p. 1-11037 : BJCP 2001, nj 15, p. 121-131, conclusions Philippe LEGeR, note C.
Maugiié ; LPA 2001, nj 56, p. 16-20, note Y. Claisse ; Public Procurement Law Review 2001 p.NA54-NA56,
note M. Ohler.

384 Conclusions LEGER, CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-94/99, Arge Gewaéssershutz ¢/ Bundesministerium fur
Land- und Forstwirtschaft, Rec. 2000, p. 1-11037, & 55.

385 KALFLECHE, Grégory, C Le contréle des collectivités sur les societés publiques locales : faut-il rénover le
in house ? E, RFDA 2012, p. 1123

386 \/oy. LEGRAND, Pierre, Le droit comparé, Paris : PUF, coll. ¢ Que-sais-je ? E, 2015, p. 73
387 DEVES, Claude, C Le (in houseltoujours en chantier E, CMP 2013, avril, nj 4, p. 10.
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clest-a-dire la référence de I0analogie3es. Or, cela la Cour se retient de le débnir, puisqulelle le laisse
aux droits nationaux. Si elle précise par la suite le degré de contrble qui est exigé sur les quasi-
régies (notamment une inBuence déterminante sur les décisions importantes), elle ne précise pas la
référence de l0analogie. L0analogie devient donc en quelque sorte caduque, dépassée par ces
précisions sur l0inBuence déterminante. Pourtant, la Cour nlen garde pas moins I0idée danalogie, ou
de similarité3so. Et le législateur européen de 2014 renforce sans discussion particuliere3® cette
formulation391,

Du c6té de la raison pratique, une debnition europeenne du contrdle des collectivités
publiques sur leurs propres services ne serait de toute facon pas aisée a effectuer face a la
multiplicité et la diversité des droits nationaux. Or, l0utilisation dun critére analogique propre a
chaque situation nationale pourrait provoquer des différences injustibables entre Etats membres au
regard du droit européen. Le terme méme de contrdle sur ses propres services peut en effet
recouvrir des dépbnitions juridiques nationales trés différentes, y compris dans une méme langue3®2,
Outre les distinguos linguistiques possibles, du point de vue juridique, les termes nlentrainent pas
forcément les mémes conséquences dans chaque langue. Depuis les directives marchés publics et

concessions de 2014, des termes ofbciellement équivalents peuvent étre employés dans les vingt-

388 \oyez, la aussi : LEGRAND, Pierre, Le droit comparé, Paris : PUF, coll. C Que-sais-je ? E, 2015, p. 73 :
pour la comparaison, la connaissance de soi est une ¢ condition préalable a toute entrée en négociation du soi
avec lOaltérité E.

389 \oy. encore récemment : CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl ¢/ Comune di Sulmona,
R. num. ECLI:EU:C:2016:935 : = 31.

3% Comp. notamment : la Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des
marchés publics adoptée par la Commission le 20 décembre 2011, COM/2011/896/FINAL ; le Rapport de M.
Marc TARABELLA sur la proposition de directive du PE et du Conseil sur la passation des marchés publics
COM(2011)0896, au nom de la Commission du marché intérieur et de la protection des consommateurs,
adopté par le Parlement européen le 15 janvier 2014, nj A7-0007/2013 ; et le Débat du Parlement européen,
14 janvier 2014, point 9 - attribution de contrats de concession - Passation des marchés publics - Passation de
marchés par des entités opérant dans les secteurs de l0eau, de 10énergie, des transports et des services postaux
(débat), nj PV 14/01/2014 - 9.

391 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I0attribution de
contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64, article 17 ; Directive 2014/24/UE du Parlement
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive
2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242, article 12 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement
européen et du Conseil du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les
secteurs de l0eau, de 10énergie et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28
mars 2014, p. 243-374, article 28.

392 D0apres le Trésor de la Langue Francais Informatisé publié par le CNRS et I0université de Lorraine
[http://atilf.atilf.fr/ : consulté le 30 janvier 2017], le terme contréle vient du latin médiéval contrarotulus :
registre tenu en double pour la vérification d0un autre. Avec une idée de domination et non de vérification, il
signifie un état de domination, et par extension le fait de diriger une entreprise.




E a la société publique locale 103

quatre langues de 10Union européenne393, Une analyse juridique comparée des traduction du terme
de contréle dans les différentes langues prouve déja que certaines langues y voient un sens plus
quiun autre hésitant entre direction et surveillance (pour l0allemand3®4) ou plutdt tendant vers un
contrdle a posteriori (pour I0anglais3®s).

Limpossible de la technique de I0analogie apparait donc relativement importante. Tous ces
problémes inhérents au systéme de l0analogie, mais aussi a la notion de contréle analogue nous
incitent & penser que lQutilisation du critére de contrdle analogue aurait dii déja étre abandonnée
depuis longtemps. Toutefois, la Cour a paré aux critiques en développant une jurisprudence plus
bne sur les indices concrets qudil faut prendre en compte pour reconnaitre une situation de contréle
analogue, et notamment, 10idée dlinRuence. Bien que gardant la formule de I0analogie, elle a alors
précisé petit & petit ce qulelle entendait par ce contrdle, remplacant sans en avoir I0air un critére par

un autre.

Il - Le dépassement de l0analogie par le critére de
I0influence déterminante fonctionnelle et structurelle

Les limites de la technique de l0analogie facilement atteintes, les juges du droit de I0Union
européenne ont développé un indice de I0analogie plus concret et facile & démontrer que I0analogie
elle-méme : 10inRuence déterminante de la collectivité publique sur les décisions importantes et les

objectifs stratégiques de I0entité tierce

(A). Cette inRuence déterminante se démontre elle-méme par un faisceau dlindices trés
concrets mais assez variés et se traduisant par un controle tres lourd. Par exemple, allant
toujours dans le sens diune restriction de I0exception du in house, 10un des indices les plus
évidents diun contréle étendu, la possession exclusive du capital, nlest considérée que comme

une présomption réfragable diune inRuence déterminante (B).

393 Devant la Cour de Justice, seule la langue de procédure fait foi, cf. Réglement de procédure de la Cour de
Justice du 25 septembre 2012, JO L 265 du 29 septembre 2012, tel que modifié le 19 juillet 2016, JO L 217
du 12 ao(t 2016, art. 41

394 Deutsches Universalworterbuch, 6. Auflage, Berlin : Duden, 2016, article ¢ Kontrolle E.
395 Oxford Dictionnaries, Oxford : Oxford University Press, 2016, article C control E.
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A. Le chainon de I0inBuence déterminante sur les décisions
importantes et les objectifs stratégiques

La formulation C! contrdle analogue! E apparait originellement dans les conclusions de
I0Avocat général COsMAS sous llarrét Teckal3%, mais comme un indice parmi dlautres doune
absence dlautonomie de volonté qui prouverait une absence de tiers au contrat. Cet indice devient
néanmoins l0élément central du raisonnement juridique sur la quasi-régie dans la jurisprudence de la
Cour jusqula aujourdOhui, ainsi que dans les directives de 2014397, Pourtant, cet indice semble avoir
été éclipsé de plus en plus par la notion dlinRuence déterminante, qui est de fait aujourdohui la
notion clé de la démonstration, malgré son réle apparemment secondaire.

Dans ses conclusions sous I0arrét Teckal, I0Avocat général M. COSMAS ne semble pas mettre
en exergue la notion de contrdle analogue a part pour démontrer N parmi dlautres indices N
I0improbabilité diune absence de volonté autonome de l0entité en cause3%. Plus exactement, M.
CosMAS semble chercher a démontrer soit un C! contrdle hiérarchique [de la collectivité] sur
I0AGAC!E399, soit que I0AGAC nla pas la qualité de tiers par rapport & la collectivité. Ce sont la
visiblement les conditions centrales qulil cherchait & détecter, et non l0existence diun contrdle
analogue. Clest la Cour de Justice, dans sa formulation de I0arrét Teckal4® du 18 novembre 1999
qui choisit dlen faire un élément central, 10une des deux conditions de I0exception mise en place par
cet arrét, avec I0exclusivité matérielle.

Cette formulation est remise en cause dés I0année suivant I0arrét Teckal dans les conclusions
de 10Avocat général LEGER sous l0arrét Arge du 7 décembre 2000, qui n0hésite pas a critiquer le

caractére vague de ces critéres4!, De méme, I0Avocat général J. KOKOTT, dans ses conclusions sous

3%6 Conclusions CosMAS sous CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et
Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. 1-8121.

397 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l0attribution de contrats de concession : préc., article 17 ;
Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive
2014/25/UE du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de
[0eau, de If)énergie et des services postaux, préc., article 28.

398 Conclusions COSMAS sous CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl, préc., @ 61.
39 |bid., @ 63.

400 CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua
Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. 1-8121,250: C

401 Conclusions LEGER, CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-94/99, Arge Gewadssershutz ¢/ Bundesministerium fiir
Land- und Forstwirtschaft, Rec. 2000, p. 1-11037, o 55.
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I0arrét Parking Brixen du 13 octobre 2005402, propose & la Cour de considérer que le critére du
contréle analogue doit slinterpréter, non par analogie formelle avec les pratiques des collectivités
sur leurs services, mais par rapport au fait que la collectivité serait C!'a tout moment effectivement
en mesure de faire valoir en totalité ses objectifs dlintérét général!E403, Cela lui semble étre Clce qui
est décisifl E404, méme si elle continue & présenter des équivalences entre l0une et I0autre notion.
Ainsi, elle souligne que l0inBuence déterminante permet de démontrer I0existence ou non ddune
Clautonomie telle [EE] qulil nlest plus possible de parler diun contrdle analogue!E. Se gardant ainsi
de critiquer le critére de l0analogie en soi N mais sans pour autant le justiber non plus N Mme
KOKOTT propose concretement son remplacement par un autre, créant ainsi une certaine confusion
dans I0enchainement des critéres. La Cour lui donne cependant raison sur ce point, et concéde que
pour prouver un contrdle analogue, les parties doivent démontrer! C! un contrble permettant a
I0autorité publique concédante dlinBuencer les décisions!E405 du démembrement, clest-a-dire Clune
possibilité dlinBuence déterminante tant sur les objectifs stratégiques que sur les décisions
importantes!E406, Quelle portée donner a ce nouveau critére ?

A partir de cet arrét, toutes les décisions de la Cour de justice revenant sur ce point
reprennent cette équivalence, ou enchainement entre contréle analogue et inBuence déterminante.
Les Avocats généraux P. CRUZ VILLALON et P. MENGOZzzI, dans leurs conclusions respectives sous
les arréts Econord du 29 novembre 2012407 et Datenlosen du 8 mai 2014408, reviennent pourtant sur
les fondements de l0exception in house en donnant raison a I0idée d0autonomie de la volonté et en

liant celle-ci a l0autonomie décisionnelle des entités. Pourtant, eux aussi reprennent l0idée

402 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen
AG : Rec. p. 1-8585, a 65 : conclusions Juliane KokoTT ; Europe 2005, nj 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE
2004, nj 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, nj 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, nj
2, p. 493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, nj 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005,
nj 43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, nj 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, nj 47, p. 1712,
note M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, nj 12, p. 22, note A. Ménéménis.

403 Conclusions KokoTT, CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. 1-8585, a 72.
404 1bidem.

405 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen
AG : Rec. p. 1-8585, @ 65.

406 |bidem.

407 Conclusions P. CRuUz VILLALON, CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord Spa :
ECLI:EU:C:2012:494, o 42 : ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, nj 87, p. 109-118, concl. P. Cruz
Villalon ; RTDE 2013, nj 2, p. 341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, nj 4, p. 212-213, note R. Noguellou
; CMP 2013, nj 4, p. 7-12, note C. Deves ; Contrats publics 2013, nj 129, p. 65-68, note Y. Simonnet ; CCC
2013, nj 2, p. 36-39, note A. Sée ; AJDA 2013, nj 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 2013, nj 3, p.
20-23, note S. Brameret ; Europe 2013, nj 1, p. 33-34, comm. D. Simon.

408 Conclusions P. MENGOZzzI, CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universitat Hamburg-Harburg et
Hochschul-Informations-System GmbH contre Datenlotsen Informationssysteme GmbH,
ECLI:EU:C:2014:23, & 41-43.
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dlinRuence déterminante et de contrdle analogue, malgré le caractére artibciel de cet enchainement,
et ne vont pas jusquda demander une adaptation de la jurisprudence sur le contrdle analogue a la
réalité concréte des indices demandés. Enbn, les directives de 2014 ont légalement entériné cette
formule dienchainement du contrdle analogue40o.

La suppression de la formule du contréle analogue paraissait pourtant posséder les vertus de
la clarté. En effet, l0inRuence déterminante présente un sens concret beaucoup plus facilement
compréhensible et facile & mettre en oeuvre que la méthode de I0analogie. Néanmoins, face & la
complexite des situations possibles, il reste un concept encore trop peu clair, et la Cour est bient6t
obligé de le préciser, lui aussi, créant ainsi la troisiéme maille diun long enchainement partant du

contréle analogue, jusqula la recherche diun contrdle structurel et fonctionnel.

B. Le chainon jurisprudentiel du contrdle structurel et fonctionnel

Apres les premiers arréts effectuant une simple balance des éléments penchant vers une
inBuence importante et les éléments tendant vers une inBuence moindre4l0, une certaine
consolidation théorique se dégage peu a peu. Celle-ci souligne l0importance des éléments structurels
N au sens de lieux de pouvoirs N et fonctionnels N au sens de relations de pouvoirs N des entités

(1), ce qui implique I0utilisation d0un faisceau ddindices dont la liste nlest pas fermée (2).
1) LOorigine du critére du contréle structurel et fonctionnel

E partir de I0arrét Commission ¢/ ltalie du 17 juillet 2008411, rendu dlailleurs sans
conclusions, la Cour remarque en effet que l0analogie se dégage diun C!contréle! structurel et
fonctionnel!E412, Les indices mentionnés par les juges dans cette affaire sont la capacité de nommer
les membres de la direction de l0entité, ainsi que la présence diun fonctionnaire spécial chargé
dlorienter et de contrdler l0action de celle-ci . Il est fort probable que les juges considérent le

pouvoir de nomination des organes dirigeants comme un pouvoir structurel, et le pouvoir diorienter

409 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur I0attribution de contrats de concession : préc., article 17 ;
Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive
2014/25/UE du 26 fevrier 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de
l0eau, de I0énergie et des services postaux, préc., article 28.

410 \oir les arréts CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, R. p. 1-1 ; CJCE, 13 octobre 2005,
C-458/03, Parking Brixen GmbH : R. p. 1-8585 ; et CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA : R.
p. 1-4137.

411 CJCE, 17 juillet 2008, aff. C-371/05, Commission ¢/ Italie : R. p. 1-110.
412 |bidem, o 26.



E a la société publique locale 107

ou de peser directement sur les actions dlune entité comme un pouvoir fonctionnel413, Cette
interprétation est conbPrmée par la suite dans l0arrét Econord du 29 novembre 2012414,

Il faut toutefois remarquer qulentre temps plusieurs arréts évoquant la balance des éléments
de I0inRuence nlavaient pas repris cette formulation précise, ce qui pouvait laisser penser qulelle
nlétait pas si évidente. 11 slagit notamment des arréts Coditel Brabant du 13 novembre 2008415 et
Sea srl du 10 septembre 2009416, qui ont donc participé a une certaine confusion sur la question.
Cependant, depuis I0arrét Econord du 20 novembre 2012, la recherche diun contrdle structurel et
fonctionnel semble désormais reprise dans la formulation de la Cour pour les affaires ou une
balance des éléments est nécessaire4l?. Les arréts Technische Universitdt Hamburg-Harburg c/
Dantenlosen du 8 mai 2014418 et Undis du 8 décembre 2016419 notamment, sont particulierement
didactiques sur ce point puisqulils soulignent que ces éléments de synthése ont eu pour but
dlexpliciter la notion de controle analogue420. Le législateur de 2014 nla néanmoins pas repris cette
formulation, ce qui lui donne un caractére purement jurisprudentiel pour I0instant, et signibe que ces

criteres peuvent aisément évoluer.

413 Une telle dichotomie correspond dlailleurs de facon intéressante aux théories anthropologiques et
sociologiques opposées de Claude LEVI-STRAUSS pour le structuralisme et de Bronislaw MALINOWSKI pour
le fonctionnalisme. Toutefois, clest sans doute involontaire car l0utilité de telles notions réside dans leur
force dOexplication globale des particularités culturelles d0une société humaine. Leur transposition aux
relations et lieux de pouvoirs dans une entité juridique semble plus liée aux racines linguistiques des termes
structure (G disposition des parties dun tout E) et fonction (G ensemble des activités, obligations et devoirs
inhérents a I'exercice d'une charge E. Les définitions sont issues du Trésor de la Langue Francais Informatise
publié par le CNRS et l0université de Lorraine [http://atilf.atilf.fr/ : consulté le 30 janvier 2017]

414 CJUE, 20 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA ¢/ Comune di Cagno e. a. : ECLI:EU:C:2012:758,
a 27 : ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, nj 87, p. 109-118, concl. P. Cruz Villalon ; RTDE 2013, nj 2, p.
341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, nj 4, p. 212-213, note R. Noguellou ; CMP 2013, nj 4, p. 7-12,
note C. Deves ; Contrats publics 2013, nj 129, p. 65-68, note Y. Simonnet ; CCC 2013, nj 2, p. 36-39, note
A. Sée ; AJDA 2013, nj 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 2013, nj 3, p. 20-23, note S. Brameret ;
Europe 2013, nj 1, p. 33-34, comm. D. Simon.

415 CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA ¢/ Commune ddUccle et Région de Bruxelles-
Capitale, Rec. p. 1-8457, o 29-40.

416 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di Ponte Nossa, Rec. p. 1-8127, a 73-79 pour
les éléments négatifs, et o 81-86 pour les éléments positifs.

417 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universitat Hamburg-Harburg et Hochschul-Informations-
System GmbH c/ Datenlotsen Informationssysteme GmbH : ECLI: ECLI:EU:C:2014:303, = 26 ; et CJUE, 8
décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl ¢/ Comune di Sulmona, R. num. ECLI:EU:C:2016:935, o
26. Voy. aussi les conclusions de 10Avocat général P. MENGOzz!I sous l0affaire CJUE, 19 mai 2014, aff.
C-574/12, Centro Hospitalar de Setubal ¢/ Eurest : ECLI:EU:C:2014:2004, a 23.

418 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universitat Hamburg-Harburg, préc.
419 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl, préc.
420 |bidem, o 26.
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2) Les éléments concrets de contréle structurel et fonctionnel : un faisceau diindices

non fermé

Les éléments concrets que cette notion de contrdle structurel et fonctionnel recouvre sont
multiples et variés N puisque sinon point nlaurait été besoin de les synthétiser selon cette formule.
Le juge se permet donc, en l0absence dlindices clairs et dépnitifs, diutiliser pour les reconnaitre un
faisceau qui ne peut étre fermé, clest-a-dire basé uniquement sur des indices connus. Cette
technique laisse la place & des marges dlinterprétation des Etats, mais aussi des juges. Il faut
commencer néanmoins par relire les arréts nlutilisant pas ces expressions pour arriver a tirer des
conclusions intéressantes sur ce qulelles recouvrent, trop peu dlarréts effectuant pour l0instant
I0étape du contrdle structurel et fonctionnel de facon explicite. La logique de distinction entre
contrble structurel et contréle fonctionnel permet néanmoins de classer rétrospectivement les
indices que la Cour a pu reconnaitre ou rejeter.

Du c6té du contrble structurel, on remarque que les juges européens se penchent
évidemment sur les structures de gestion et de direction, et particulierement sur les organes de
direction ordinaires des entités et leur mode de désignation, mais aussi les organes spéciaux que les
collectivités publiques ont pu mettre en place pour sdassurer diun ferme contrdle sur I0entité42L, La
désignation de tous les membres du conseil de direction diune entité par les collectivités publiques
semble remplir cette premiére exigence dans l0arrét Commission ¢/ Italie du 17 juillet 2008422,

Quant au contrdle fonctionnel, il slagit visiblement du niveau de responsabilité et
d0autonomie, et plus généralement des pouvoirs accordés aux organes de gestion de l0entité, ainsi
que les relations de pouvoirs entretenues avec la collectivité de rattachement423, La désignation dfun
fonctionnaire extérieur a l0entité chargé de controler et dlorienter I0action de la société semble
sufbsante pour remplir cette exigence dans l0arrét Commission ¢/ Italie424. L0arrét Sea note quant a
lui de maniére positive la présence et les pouvoirs de comités spéciaux créés en sus du droit général
des sociétés pour limiter le plus complétement possible l0autonomie des organes classiques de

direction425, Les pouvoirs des organes de direction sont donc mesurés, mais aucun seuil particulier

421 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di Ponte Nossa, préc., @ 81-86.
422 CJCE, 17 juillet 2008, aff. C-371/05, Commission c/ Italie, préc., o 25.

423 CJCE, 13 octobre 2005, C-458/03, Parking Brixen GmbH, préc., o 66-69 ; CJCE, 11 mai 2006, aff.
C-340/04, Carbotermo SpA, préc., @ 37-39 ; et CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA c/
Commune d0Uccle et Région de Bruxelles-Capitale, préc., a 29.

424 CJCE, 17 juillet 2008, aff. C-371/05, Commission c/ Italie, préc., a 25.
425 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di Ponte Nossa, préc., @ 81-86.
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ne semble ressortir426, Or, cela remet largement en question les concepts de décisions importantes!et
dlobjectifs stratégiques sil ne sont pas débnis méme en temps que seuil ou limite minimale sous
laquelle ne pas descendre. De tels concepts ne sont en effet pas des plus aisés & débnir ex abrupto.
Une situation trés complexe en découle, dans laquelle aucun facteur ne semble I0emporter
sur un autre, et ol les Clcirconstances pertinentes!E427, et les Clpossibilités concrétes!E428 plus que les
regles juridiques relatives a chaque affaire doivent étre pesées par le juge. Comme le résume
parfaitement Claude DEVES, un tel faisceau dindices repose en effet sur une Glanalyse subjective
laissant au juge une large marge dlappréciation! E429, ce qui pourrait donc aboutir & des lectures
divergentes du droit européen selon les pays, voire méme a l0intérieur ddun méme pays43°. Nous en
avons dailleurs un exemple frappant dans deux décisions contradictoires des juges italiens portant
sur la société Teckal : dans l0arrét de retour de la question préjudicielle nj C-107/98, le Tribunal
Administratif Régional de Parma, dans une décision du 17 octobre 2000431, dénie la qualité dlentité
de quasi-régie a la société Teckal, tandis que le Consigilio di Stato, & l0occasion diun autre litige,
mais impliquant les mémes protagonistes, lui reconnait au contraire cette qualité le 9 mai 2001432,
En conclusion, si la précision du juge concernant les deux types de contrdle qulil recherche
est la bienvenue, elle reste encore en deca dlune véritable débnition du controle analogue voire
méme de ce que doit étre une inBuence déterminante. L0enchainement logique de la condition du
contréle analogue a la condition de I0inRuence déterminante a la condition du contrdle structurel et
fonctionnel affaiblit dlautant la crédibilité et la logique fondamentale de ce premier critére. Sans
compter que, dans son interpretation restrictive, la Cour de justice en arrive a jeter la suspicion sur

des situations pourtant a priori évidentes, comme le démontre le refus dlune présomption diune

426 11 faut noter toutefois le seuil évoqué par la Cour dans I0arrét Parking Brixen, qui refléte une situation ol
le conseil dladministration de I0entité pouvait constituer de maniére autonome des sdretés jusque 5 millions
dleuros, et prendre tout acte pour l0objet de la société et réaliser des opérations sans l0accord préalable de
l0assemblée des actionnaires. Une telle situation G atténue de maniere considérable le rapport de
dépendance E (= 68-69) de l0entite.

427 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. 1-8585, & 65.

428 CJCE, 11 mai 2005, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, Rec. p. 1-4137, conclusions C. STIX-
HACKL.

429 DEVES, Claude, C Le 0in house( toujours en chantier E, CMP 2013, nj 4, étude 4.

430 Nous en avons dlailleurs un exemple frappant dans deux decisions contradictoires des juges italiens
portant sur la société Teckal : dans l0arrét de retour de la question préjudicielle nj C-107/98, le Tribunal
Administratif Régional de Parma, dans une décision du 17 octobre 2000, nj 444, dénie la qualité dlentité in
house a Teckal, tandis que le Consigilio di Stato, Sezione quinta, le 9 mai 2001, décision nj 2605, lui
reconnait au contraire cette qualité (& l0occasion d0un autre litige, mais impliquant les mémes protagonistes).

431 Tribunal Administratif Régional de Parma, décision du 17 octobre 2000, nj 444.

432 Consigilio di Stato, Sezione quinta, décision du 9 mai 2001, nj 2605.
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situation de quasi-régie en cas de possession exclusive du capital diune société par une collectivité

publique.

C. Une absence de présomption ddinRuence déterminante méme en cas
de possession exclusive du capital

Apreés I0arrét Stadt Halle du 11 novembre 2005, il paraissait pour beaucoup diauteurs que la
possession exclusive du capital par des personnes publiques, permettrait de remplir les conditions
de l0exception in house433, En effet, cet arrét indiquait que I0inclusion diune personne privée dans le
capital dune entreprise publique excluait de fait toute possibilité de faire jouer I0exception de quasi-
régie. Une logique simplibcatrice aurait voulu, en faisant jouer la condition & l0inverse, que les
sociétes a capital entierement public soient automatiqguement considérées comme des entités en
quasi-régie. Ce nlest toutefois pas la conclusion de la Cour de justice de 10Union, qui considére au
contraire que si la détention exclusive du capital est une condition nécessaire, elle nlest pas une
condition sufbsante en elle-méme pour démontrer la réalité diune inRuence déterminante.

En pratique, une personne qui contrdle N y compris totalement N le capital diune société
par actions nlen contrdle pas forcément tous les agissements. Ce raisonnement est largement étayé
par la théorie économique de l0agence, qui souligne la divergence dlobjectifs qui peut se mettre en
place & partir du premier degré diindépendance qui existe entre deux entités, y compris lorsque
lune est censée controler I0autre434, De plus, certains auteurs, comme Alain MENEMENIS
concourent dlailleurs en ce sens : C!la logique du droit des sociétés est en principe une logique
d0autonomie, dans laquelle les organes sociaux ont une pleine liberté ddaction pour la poursuite de

I0intérét de la société!E43s,

433 Ainsi, pour Christine LECUYER-THIEFFRY et Patrick THIEFFRY, IQarrét sur ce point renforce une
conception stricte de I0influence, C contrairement a ce qulon pouvait raisonnablement
escompter E (LECUYER-THIEFFRY, Christine, THIEFFRY, Patrick, G Les prestations effectuées in house sans
mise en concurrence : les évolutions en cours E, AJDA 2005, p. 927).

434 Voy. notamment : JENSEN, Michael C., MECKLING, William H., ¢ Theory of the firm: Managerial
behaviour, agency costs and ownership structure E, Journal of Financial Economics, 1976, vol. 3, issue 4, p.
305-360.

435 MENEMENIS, Alain, C Droit communautaire : la notion de contrat in house E, Dr. adm. 2006, nj 10, comm.
148.
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Mais une personne morale détenue entierement et exclusivement par une autre personne
morale rentre pourtant dans la catégorie juridique des Pliales438, et la personne morale détenante est
méme appelée C!société-meére!E. Si la société-mére ne demande pas forcément de comptes a sa
société-pliale, il nlen est pas moins vrai que la société-bliale exclusivement contrdlée nla
concrétement de comptes & rendre quda sa société-mére. De plus, sous certaines conditions, et bien
que ce ne soit pas le cas dans tous les ordres juridiques nationaux, une certaine responsabilité
juridique des sociétés-meres a pu étre reconnue par rapport aux agissements de leurs bliales437.

Malgré ces éléments, la jurisprudence de la Cour de justice de 10Union est sur ce point
particuliérement restrictive et a pu, comme le souligne Gabriel ECKERT, Clagiter la jurisprudence N
et plus encore la doctrine!E438, Les arréts Parking Brixen du 13 octobre 200543 et Carbotermo du
11 mai 2006440 ont en effet démontré le peu de cas que la Cour faisait de la possession exclusive du
capital social diune société pour en tirer des conclusions quant au contréle de cette derniére. En
effet, alors que dans I0arrét Stadt Halle du 11 janvier 2005441 la Cour indiquait que le capital diune
sociétée anonyme devait nécessairement étre détenu exclusivement par des entités publiques pour
&tre considérée comme une quasi-régie, ces deux autres arréts précisent que I0inverse nlest pas
valable. Dans I0arrét Parking Brixen, le juge supréme européen précise que la transformation dun
organisme communal en société anonyme contrdlée entiérement milite dans le sens diune précarité
dlun controle de la commune, car l0organisme aurait acquis ainsi C!'une vocation de marché! E442,

Puis, dans l0arrét Carbotermo, la Cour indique que la!C!circonstance! E d0un contréle exclusif du

436 Voy. notamment : PARIENTE, Maggy, Les groupes de sociétés : aspects juridique, social, comptable et
fiscal, Paris : LGDJ, 1993, 334 p. ; HANNOUN, Charley, Le droit et les groupes de sociétés, Paris : LGDJ,
1991, 321 p. ; PELLETIER, Madeleine, Les filiales, thése de doctorat : droit prive : Paris 2, 1980. Et pour un
point actuel : LECOURT, Arnaud, C Groupe de sociétés E, Répertoire de droit des sociétés Dalloz, mise-a-jour
avril 2017.

437 \oy. notamment : OUASSINI SAHLI, Meriem, La responsabilité de la société mére du fait de ses filiales,
these de doctorat : droit, université Paris Dauphine, 2014, p. 54.

438 ECKERT, Gabriel, ¢ La CJCE restreint le champ d0application des contrats (in housel E, CMP 2005, nj 12,
comm. 306.

439 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen
AG : Rec. p. 1-8585, = 65 : conclusions Juliane KokoTT ; Europe 2005, nj 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE
2004, nj 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, nj 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, nj
2, p. 493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, nj 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005,
nj 43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, nj 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, nj 47, p. 1712,
note M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, nj 12, p. 22, note A. Ménéménis.

440 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, Rec. p. 1-4137, conclusions C. STIX-
HACKL.

441 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : R. p. 1-26 : JCP-G 2005, p. 145, note C. Boiteau ;
RFDA 2005, p. 946, note C. Boiteau ; LPA 2005 nj 124, p. 15-22, note S. Mariciali ; AJDA 2005, p.
1113-1114, note J.-M. Belorgey, S. Gervasoni, C. Lambert ; Concurrences 2005, nj 3, p. 143-144, note B. Du
Marais ; BJCP 2005, p. 258-262, note J.-F. Sestier ; RMCUE 2006, p. 46-57, note G. Marchegiani.

442 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, préc., a 67.
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capital, C!tend a indiquer, sans étre décisive! E443, la présence dlun contrdle analogue. Une telle
formulation ne correspond pas a une présomption, méme réfragable, car bien trop large. Francois
LLORENS et Pierre SOLER-COUTEAUX considéraient une telle interprétation comme étant C!pourtant
légitime!E444 au regard des enjeux. Et en effet, pourquoi rajouter plus de critéres que nécessaire pour
reconnaitre une entité quasi-régie ?

Ce serait oublier que la théorie de la quasi-régie reste une exception au droit européen de la
commande publique et de la concurrence, et que dans ces domaines la Cour de justice interprete les
exceptions strictement et selon sa logique fonctionnelle qui I0améne a privilégier des interprétations
pro-concurrentielles. Du point de vue juridique, deux visions sdopposent ici : une vision organique /
objective N dans laquelle on slintéresse aux organes de la société N et une vision fonctionnelle /
subjective N dans laquelle on sfintéresse aux relations pratiques entretenues entre la collectivité et
la société. La Cour de justice, aPn de ne pas donner prise aux contournement du droit européen par
des artibces juridiques nationaux, privilégie I0interprétation fonctionnelle44s ou subjective du droit
européen. Appliquée au cas présent, cette derniére implique de prendre la détention du capital
uniquement comme un indice diune Véritable inRuence déterminante, et non comme une
présomption.

Procéduralement, cela entraine aussi la nécessité pour les collectivités publiques et leurs
sociétes souhaitant probter de cette exception, de devoir se justiber au-dela de la détention
exclusive. La charge de la preuve revient donc, une nouvelle fois, a la collectivité publique.

La Cour aurait toutefois pu aller plus loin et considérer quiune telle détention exclusive
constituait au moins une présomption diinRuence déterminante sur une telle société. Ce nlest pas
son choix. Elle souligne ainsi le role central de I0autonomie dans la mise en oeuvre de la théorie de
la quasi-régie, car ce qui heurte la Cour dans les affaires Brixen et Carbotermo, nlest pas
Iutilisation dun instrument de droit des sociétés pour exercer une activité publique. Bien que la
remarque sur la vocation de marché dans I0affaire Carbotermo ne soit pas passée inapercue44s, elle
nlest en effet pas reprise dans les arréts ultérieurs. Ce qui heurte principalement la justice

européenne clest la possibilité de ne pas mettre en concurrence une entité qui aurait G!de trés amples

443 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, prec., & 37.
444 || ORENS, Francois, SOLER-COUTEAUX, Pierre, G OU en est-on du in house ? E, CMP 2006, nj 5, repére 5.

445 CJCE, 6 oct. 1982, aff. 283/81, CILFIT c/Ministere de la santé : Rec. p. I-3415. Voy. aussi : BOULOUIS,
Jean, C Interprétation (Méthodes) E, Répertoire de droit européen Dalloz, mise-a-jour décembre 1992, o
36-40.

446 ECKERT, Gabriel, ¢ Contrat 0in house( : des précisions mais peu dlespoirs ! E, CMP 2006, nj 7, comm.
203.
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pouvoirs de gestion qul[elle] peut exercer de maniére autonome!E447. En d0autres termes, méme un
contréle exclusif du capital pourrait permettre une certaine indépendance des entités, que la Cour ne

pourrait visiblement supporter.

Conclusion de la section 1 : le contrdle analogue, une notion
encore utile ?

Le critere du contrble analogue présente donc, comme le relevait trés tét Marco GIORELLO,
des difbcultés pour aboutir & une C!débnition positive! E448, Lutilisation de théories plus aisées a
saisir, comme les critéres de l0entreprise publique et de l0entreprise liée, malgré leur trés grande
proximité, est rejetée par la Cour, abn dlassurer une exception de quasi-régie la plus stricte possible.
Néanmoins, le choix de I0analogie parait aboutir en lui-méme & des impasses intellectuelles propres
a toutes les comparaisons. 11 slagit ici du probléme de la diversité des situations nationales et des
potentielles absences, certes regrettables, de théories du contrdle de la régie sur lesquelles la quasi-
régie pourrait se comparer.

Cet aspect négatif du contréle analogue slest néanmoins amélioré par l0utilisation de ce qui
est présenté comme un sous-critére, I0inBuence déterminante sur les objectifs et les décisions
essentielles, et qui prend peu a peu toute la place dans l0analyse prétorienne. Le critére du contréle
analogue devient de plus en plus un critére vide, sans substance, et il conviendrait alors pour la
logique de le faire disparaitre du raisonnement, ce qui devient presque impossible puisqulil est
désormais entériné par le législateur européen. Pourtant les défauts diune chaine dlindices, a
laquelle il faut ajouter l0idée de contrdle structurel et fonctionnel, présente de nombreux
désavantages. Et en premier lieu, le fait qudune multiplication dlindices restrictifs N et interprétés
comme tels, comme le démontre le refus dlaccepter la situation de bliale exclusive comme une
présomption de contrdle analogue N permet aux juges, lorsquiun des critéres parait rempli mais un
autre moins, de conclure, plus aisément que s0il nly avait eu qulun critére, au rejet diune
qualibcation de quasi-régie. A coté de ce critére de faible valeur explicative, le critére de I0activité

matérielle quasi-exclusivement consacrée parait beaucoup plus simple ddappréhension.

447 |bidem.

448 GIORELLO, Marco, ¢ Gestions in house, entreprises publlques et marchés publics : la Cour de justice au
croisement des chemins du marché intérieur et des services dintérét économique général E, RDUE 2006, nj
1, p. 37-38.
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Section 2 : Le critere malaimé de I0activité
essentiellement déediée

La question du critére de l0activité essentiellement dédiée, ou de I0activité quasi-exclusive,
ne provoque pas le méme enthousiasme des commentateurs que celle du contrble analogue. Le
nombre d0études centrées sur la question est trés restreint, car elle parait bien aride & premiére vue,
bien plus simple dlappréhension concréte que sa condition voisine. DOun point de vue juridique
positiviste, la question est alors vite réglée449. Aborder la question sous l0angle de 0interprétation
pro-concurrentielle qui peut en étre faite permet a l0inverse de recherche & comprendre I0idée
fondatrice de cette exigence supplémentaire. Or, de ce point de vue, le critére de I0activité
essentiellement dédiée prouve un caractere particulierement discutable et dans son fondement (1), et

dans son application (11).

| - Un critere au fondement foncierement pro-concurrentiel

Dlaprés l0arrét Teckal, I0activité matérielle des entités de quasi-régie doit étre consacrée
essentiellement a ses actionnaires publics et, de facon accessoire uniquement, a des donneurs
dlordre extérieurs40. La Cour a justipé son raisonnement en présentant comme évident que
I0activité des entités de quasi-régie ouverte vers le marché fausserait la concurrence, et qulil faudrait
en conséquence la limiter4st (A). La Cour semble toutefois rejeter, de facon implicite, les
propositions qui allaient plus directement dans le sens du rattachement du critére matériel a I0idée

diune C!vocation de marché! E que ne pourraient avoir les quasi-régies, et qui auraient pu étre

449 \Joyez par ex. VILA, Jean-Baptiste, C Le critere matériel de la quasi-régie : entre imprécisions et
contradictions des droits E, JCP-A 2020, étude 2200 : C Le mécanisme, tel qulil résulte de ces évolutions et
ses traductions dans les textes, est-il opportun juridiquement et économiquement ? Il ne revient pas a
lQuniversitaire, commentateur et spectateur exogéne au mécanisme et aux contrats administratifs, de prendre
parti en répondant & cette derniére interrogation E.

450 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole
(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. 1-8121, = 50.

451 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et
AGESP SpA : R. p. 14137, & 59-62 : BJCP 2006, nj 47, p. 273-285, conclusions Christine STIX-HACKL ;
JCP A 2006, Nj 23, p. 753-759, note F. Linditch ; CMP 2006, nj 7, p. 14-16, note G. Eckert ; Dr. adm. 20086,
nj 10, p. 21-24, note A. Ménéménis ; Administration publique 2006, p. 108-118, note A.-L. Durviaux ; Die
offentliche Verwaltung 2006, p. 996-1000, note M. Soébbeke ; Zeitschrift flir Vergaberecht und
Beschaffungspraxis 2007, p.197-204, note T. Miiller ; Public Procurement Law Review 2006, p.NA150-
NA154, P. Henty ; Europdaische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht 2006, p.378-380, P. Steinberg.
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interprétées comme dlautant plus pro-concurrentielles en interdisant plus largement 10activité sur le

marché des quasi-régies (B).

A) Les justibcations fondamentales de ce critere

Les juges européens ont imposé dés I0arrét Teckal du 18 novembre 1999 l0exigence double
diun contrdle analogue et diune activité C!essentiellement! E réalisée avec la collectivité qui la
contréless2. 11 nlest pas clair si ce deuxiéme critére de la quasi-régie a une justibcation propre, ou
s0il se rattache & I0idée ddautonomie de I0entité. Ce rattachement, il existe, est moins explicatif, car
confus par rapport a la condition de contr6le analogue (1). Sa justibPcation propre et le plus

conséquente est celle d0éviter que ces entités faussent le jeu de la concurrence (2).
1) Une justibcation générale peu évidente basée sur l0absence ddautonomie

Il est indéniable que dans le discours de la Cour la condition dexclusivité matérielle est liée
au fondement méme de la théorie de la quasi-régie qui est que l0absence dlautonomie dune entité
entraine I0absence de justibcation concurrentielle ddune mise en concurrence de cette entité.

La formulation de ce principe nlest généralement pas présentée clairement4s3s, Cette
justibcation est la plus clairement exprimée dans 0arrét Econord du 29 novembre 2012454, lorsque

le juge afbrme, au point 59 qulil C!ne faut pas ignorer que le fait qu)ASPEM a un objet

452 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole
(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. 1-8121, = 50.

453 Par exemple, dans 0arrét Carbotermo (CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio
Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et AGESP SpA, Rec. 2006, p. 1-4137), la Cour indigue au point 61 qu0
C une entreprise n'est pas nécessairement privée de liberté d'action du seul fait que les décisions la
concernant sont contrdlées par la collectivité qui la détient, si elle peut encore exercer une partie importante
de son activité économique aupres d'autres opérateurs. E (clest nous qui soulignons). En l0occurrence la
jurisprudence Teckal nla pas pour but de priver de liberté dlaction les entités de quasi-régie. Linterprétation
la plus logique de cette étrange formulation revient a estimer que le juge a voulu exprimé par l0absence de
liberte dlaction, l0absence dlautonomie de l0entite. ) i

Il faut rapprocher aussi cette formulation de celle de l0acquisition d0une G vocation de marché rendant
précaire le contrdle des collectivités qui en sont les actionnaires E (cf. infra, et tout d0abord : CJCE, 13
octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG : Rec. p.
I-8585, © 65). Cette formulation, qui se rapporte specifiquement au critere matériel, en ce qulelle insiste sur
l0aspect de précarité du contr6le des collectivites, souligne sa proximité dlobjectif (et donc de fondement)
avec la premiere condition Teckal, celle du contrdle analogue, et en conséquence, le but dlune absence
dlautonomie, qui était l0objectif fondamental initial annoncé de la condition de contréle analogue.

454 CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA : ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, nj 87, p.
109-118, concl. P. Cruz Villalon ; RTDE 2013, nj 2, p. 341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, nj 4, p.
212-213, note R. Noguellou ; CMP 2013, nj 4, p. 7-12, note C. Deveés ; Contrats publics 2013, nj 129, p.
65-68, note Y. Simonnet ; CCC 2013, nj 2, p. 36-39, note A. Sée ; AJDA 2013, nj 3, p. 178-181, note J.-D.
Dreyfus ; JCP A 2013, nj 3, p. 20-23, note S. Brameret ; Europe 2013, nj 1, p. 33-34, comm. D. Simon.
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particulierement large et quielle peut éventuellement se consacrer & la prestation de services a
I0égard desquels l0entité publique ayant une participation minoritaire dans son capital aurait a
peine un pouvoir de décision pourrait étre un indice de ce que cette société jouit diun degré
d0autonomie qui fragiliserait le controle des collectivités publiques qui détiennent une part
minoritaire de son capital!E. Pour reformuler, le danger est que les entités disposent diun degré
d0autonomie trop important, notamment dans le cas dune collectivité détenant peu de pouvoirs de
contrdle dans une société dont I0action ne serait de plus pas guidée par ses obligations envers des
collectivites publiques. Cette justiPcation, qui se vaut, ne peut néanmoins fonctionner que dans le
cas précis diun actionnaire minoritaire. Hors ce cas, par exemple une entité entiérement détenue par
une seule collectivité publique, la justiPcation ne tiendrait plus : rien empécherait I0entité dlexercer
ses activités pour diautres commanditaires dans ce cas. Et, dans ce cas, 0entité jouirait-elle diun
Cldegré d0autonomie!E qui fragiliserait le contrdle de la collectivité seule actionnaire ? 1l faudrait la
avoir une conception du C!degré dlautonomie! E basée sur les activités. Clest-a-dire concrétement
que le fait diavoir pour clients des tiers et non son actionnaire unique autonomiserait de fait une
bliale exclusive. Si cela peut avoir un sens concrétement, dans le sens ddune autonomie Pnanciére
ou économique, ce raisonnement ne peut en avoir de conséquence sur l0autonomie fonctionnelle, ou
directionnelle, et donc, pour reprendre le raisonnement initial de la Cour de justice, sur I0autonomie
de la volonté diune bliale.

Ce raisonnement peut avoir un sens cependant si, pour reprendre le raisonnement modernisé
de la Cour, 10on se base sur l0appréhension diune autonomie qui se ferait par rapport a la véribcation
diun C!lien interne particulier! E. Cette idée de lien particulier n0étant basée sur aucune théorie
particuliére (contrairement a I0idée d0autonomie de la volonté), tous les indices sont valables pour
rechercher en quoi une entité sen éloignerait. Dans ce cas, toutes les conceptions de l0autonomie, y
compris l0autonomie économique ou bnanciére, pourraient étre valables. La force explicative de ce
fondement, pour justiber I0existence du second critére Teckal est néanmoins dans ce cas faible,
contrairement a la justibcation basée sur 10idée d0éviter pour I0entité de quasi-régie de fausser le jeu

de la concurrence.

2) Une justibcation spécibque basée sur l0intérét d0éviter de fausser le jeu

concurrentiel

Il est intéressant de noter l0absence diinstrumentalisation de ce point dans les conclusions de

I0Avocat général dans l0arrét Teckal, qui abordait uniquement la question de la volonté autonome
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sous l0angle du contrdle, mais non diune relation ou dactivités exclusives. La seule mention faite
dune activité matérielle ne porte aucun jugement particulier sur cette pratique concréte de la société
en cause dans l0affaire alors que, justement, celles-ci pouvaient étre consacrées a dautres personnes
que les actionnaires#s5. La Cour, en instaurant, en siéloignant ainsi des conclusions de son Avocat
général, l0essentiel de l0activité comme deuxiéme critére de la quasi-régie dans son arrét Teckal, ne
précise pas le fondement logique de ce critére4ss,

La Cour nly répond pas plus dans I0arrét Stadt Halle, slarrétant a la création du critére de la
participation ddune personne privée au capital, alors méme que la question était visiblement trés
débattue par les parties, et que le juge de renvoi la posait explicitement45’. Le juge de renvoi
proposait de se baser pour l0interprétation correcte de ce critére sur son assimilation a celui de la

reconnaissance diune entreprise liée dans le cadre du droit de la commande publique dans les

455 Conclusions CosMAS sous CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et
Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. 1-8121 :

¢ 15. L'article 3 des statuts de 'AGAC prévoit (paragraphe 1) qu'elle a pour objet la prise en charge directe et
la gestion des services publics énumérés, parmi lesquels la production et la distribution de gaz méthane et de
chauffage pour les usages domestiques et industriels. Le paragraphe 2 de ce méme article prévoit que
I'AGAC peut étendre ses activités a d'autres services connexes ou accessoires. En vertu du paragraphe 3, elle
peut constituer des sociétés publiques ou privées ou des organismes (enti) pour la gestion d'activités
connexes ou accessoires ou participer a de telles sociétés ou entités. En vertu du paragraphe 4, le groupement
peut fournir les services précités a des communes, des particuliers ou des organismes publics (enti) qui ne
participent pas au groupement E.

¢ 20. En vertu de l'article 28 des statuts, les éventuels bénéfices de chaque exercice peuvent, aprés décision
de l'assemblée, étre affectés a diverses fins: ils peuvent étre répartis entre les communes participant au
groupement, étre conservés par le groupement pour constituer ou augmenter le fonds de réserve ou étre
réinvestis pour d'autres activités de IAGAC E.

C 54. 1l résulte de ce qui précede que la directive ne s'applique pas dans le cas ou le pouvoir adjudicateur
recourt a ses propres ressources pour la fourniture des produits qu'il souhaite. Le droit communautaire
n'oblige pas les pouvoirs adjudicateurs a respecter la procédure assurant une concurrence effective entre les
intéressés dans le cas ou les pouvoirs en question souhaitent se charger eux-mémes de la fourniture des
produits dont ils ont besoin E.

456 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole
(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. 1-8121, © 50 : C conformément a l'article 1, sous a), de la directive 93/36, il
suffit, en principe, que le marché ait été conclu entre, d'une part, une collectivité territoriale et, d'autre part,
une personne juridiquement distincte de cette derniére. 1l ne peut en aller autrement que dans I'hypothése o,
a la fois, la collectivité territoriale exerce sur la personne en cause un contrdle analogue a celui qu'elle exerce
sur ses propres services et ou cette personne réalise I'essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui

la détiennent E.

457 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : préc., o 20.
C I'Oberlandesgericht Naumburg a décidé de surseoir a statuer et de poser a la Cour les questions

préjudicielles suivantes: [EE] NIPour qu'une société de participation du secteur public soit considérée comme
relevant des services du pouvoir adjudicateur sous I'aspect de la réalisation de I'essentiel de son activité avec
celui-ci, suffit-il qu'au moins 80 % du chiffre d'affaires moyen atteint par cette entreprise dans la
Communaute au cours des trois dernieres années dans le secteur des services proviennent de la fourniture de
ces services au pouvoir adjudicateur ou aux entreprises liées a celui-ci ou relevant de lui ou que N dans la
mesure ou l'entreprise d'économie mixte n'a pas encore accompli trois années d'activité N les prévisions
permettent d'escompter que ce seuil de 80 % sera atteint? E.
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secteurs spéciaux4s8, La directive 93/38 prévoit en effet, & son article 13, la non application de la
mise en concurrence de la commande publique entre une entité adjudicatrice et une entreprise liée
par elle par des caractéres de contrdle, mais C!pour autant que 80 % au moins du chiffre d'affaires
moyen que cette entreprise a reéalisé dans la Communauté au cours des trois derniéres annees en
matiere de services provienne de la fourniture de ces services aux entreprises auxquelles elle est
liée!E. Les motifs de la directive nlindiquent pas le pourquoi exact dune telle condition4so. 11 est
toutefois facile & comprendre : clest évidemment la protection des concurrents de ces entreprises
publiques qui, sinon, cumuleraient trop dlavantages selon le législateur. La Cour de justice, dans
I0arrét Stadt Halle, évite de reprendre le raisonnement de I0entreprise liée, trop lié & un domaine
spécibque, de plus légiféré N clest-a-dire que, reprenant ce critére exactement, la Cour aurait
semblé trop clairement prendre le r6le du Iégislateur.

Elle répond néanmoins sur le fondement du critére comme sur ses conséquences dans I0arrét
Carbotermo du 11 mai 2006460, D0aprés cet arrét, les deux critéres Teckal Clont notamment pour but
doéviter que le jeu de la concurrence soit faussé!E461, Dans l0acceptation large de l0expression C!jeu
de la concurrence!E comme le jeu qui slinstalle entre compétiteurs sur un marché donné, celle-ci ne
slapplique pas uniquement a la commande publique (processus dans lequel, effectivement, des
agents économiques sont en compétition pour un marché). Il est alors peu compréhensible que la
premiére condition Teckal, celle du controle analogue, ait des répercussions sur le jeu de la
concurrence en général. En effet, en quoi le fait qudune entreprise soit contrélée de facon analogue
ou non par une entité publique fausserait-il le jeu de la concurrence ? La logique veut donc que ce
soit surtout au deuxiéme critére que la Cour fasse ici référence, clest-a-dire que clest le critére de

I0essentiel des activités qui pourrait fausser le jeu de la concurrence. L, le lien logique est plus

488 Directive 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des
marchés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des télécommunications : JOCE L 199 du 9
ao(t 1993, p. 84-138, art. 13 : C 1. La présente directive ne s'applique pas aux marchés de services: a) qu'une
entité adjudicatrice passe auprés d'une entreprise liée; b) passés par une coentreprise, constituée de plusieurs
entités adjudicatrices aux fins de la poursuite des activités au sens de l'article 2 paragraphe 2, aupres d'une de
ces entités adjudicatrices ou d'une entreprise liée a une de ces entités adjudicatrices, pour autant que 80 % au
moins du chiffre d'affaires moyen que cette entreprise a réalisé dans la Communauté au cours des trois
derniéres années en matiére de services provienne de la fourniture de ces services aux entreprises auxquelles
elle est liée. Lorsque le méme service ou des services similaires sont prestés par plus d'une entreprise liée a
I'entité adjudicatrice, il doit étre tenu compte du chiffre d'affaires total dans la Communauté résultant de la

fourniture de services par ces entreprises.!E

459 |bidem, = 32 des motifs : C considérant qu'il convient d'exclure certains marchés de services attribués a
une entreprise liee dont I'activité principale en matiere de services est de fournir ses services au groupe
auquel elle appartient et non de commercialiser ses services sur le marché E.

460 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et
AGESP SpA, préc.

461 |bidem, o 59.
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évident : en intervenant en réponse ou non a des commandes privées, un agent joue dans la
concurrence. S0il joue en concurrence des commandes privées tout en recevant en partie des
commandes publiques sans mise en concurrence, un effet anticoncurrentiel pourrait étre, dans les
faits, plus facilement relevé. Mais cette justiPcation, présente dans l0arrét Carbotermo, reste encore
peu substantielle. Ldarrét Undis, enbn, la reprend et I0étend.

LOarrét Undis du 8 décembre 2016462 est du point de vue des justiPcations beaucoup plus
transparent que ses prédécesseurs. 1l indique ainsi clairement que C!l0exigence que la personne en
cause réalise I0essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui la détiennent a pour objet de
garantir que la directive 2004/18 demeure applicable dans le cas ou une entreprise contrdlée par

une ou plusieurs collectivités est active sur le marché, et donc susceptible dientrer en concurrence

avec dlautres entreprises! E463, Clest donc la crainte ddune concurrence avec les autres entreprises

qui fonde ce critére. 1l slagit 1a d0un raisonnement pro-concurrentiel, au probt du secteur privé,
puisque la condition vise, non pas & slassurer de la présence diun C!lien interne particulier! E avec
I0entité qui contrdle, mais uniquement a éviter la présence sur le marché concurrentiel de ces
entités. Or, ce fondement pro-concurrentiel, visiblement peu assumé, comme le prouve le fait qulil
nlest pas repris par le législateur dans les nouvelles directives44, nlest pas sans conséquences
pratiques. Une autre formulation, encore plus claire sur les raisons mais écartée par le juge
européen, celle de la vocation de marche, aurait amené plus rapidement a une telle conclusion sur le

fondement.

B) Une justibcation non retenue : I0absence de Clvocation de marchélE

Il slagissait 1a d0un but plus pro-concurrentiel encore que celui d0éviter de fausser le jeu de
la concurrence, car I0idée se rattache & une Clvocation!E, clest-a-dire un indice entiérement bnaliste

voire téléologique. Clest l0intention qui aurait été recherchée, et non les effets.

462 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl ¢/ Comune di Sulmona, R. num.
ECLI:EU:C:2016:935.

463 |hidem, & 33. Clest nous qui soulignons.

464 \Joyez notamment : Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l(attribution de contrats de concession, @
46 des motifs.
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Dans le premier arrét ou les juges européens recherchent les eléments concrets du contréle
analogue, l0arrét Parking Brixen du 13 octobre 2005465, la Cour oppose les éléments qui vont dans
le sens diun contréle diun coté (= 66) aux éléments qui ne vont pas dans ce sens de l0autre (o 67).
Or, elle précise que cette liste d0éléments négatifs constitue les indices dlune C!vocation de
marché!E466, qui serait donc implicitement contraire & I0idée de quasi-régie.

LOAvocate générale V. TRSTENJAK développe la premiére cette idée dans ses conclusions
sous l0affaire Coditel Brabant du 13 novembre 200847, Le démembrement qui pourrait sdaffranchir
de la volonté de sa collectivité de rattachement serait en effet capable dlavoir une C!vocation de
marché! E, puisqulil nlaurait pas uniquement les intéréts publics a I0esprit, dlaprés l0Avocate
générale4s, La Cour, reprend l0expression de C!vocation de marché! E49 dans l0arrét Coditel
Brabant. Elle y indique rechercher si I0entité en cause a Clune vocation de marché et une marge
d0autonomie qui rendraient précaire le controle exercé par les autorités publiques qui lui sont
afbliées! E470, Elle résout la question au moyen de véribcations du statut juridique et de I0objet
statutaire de la société.

La Cour reprend encore a son compte l0expression dans son arrét Sea Srl du 10 septembre
2009, en approfondissant le lien entre vocation de marché et contréle précaire des collectivités. Elle
va plus loin dans cet arrét, puisqulelle précise que la véribcation de la vocation de marché se fait en
examinant C! la portée geographique et matérielle des activités de cette société ainsi que la
possibilité pour celle-ci de nouer des relations avec des entreprises du secteur privé!E47L, |1 faut tout
de suite remarquer que la Cour semble dans cet arrét, attaché en partie a l0expression de vocation de
marché, semble exiger un indice supplémentaire & la réalisation diun lien de quasi-régie : celui

dlune limite géographique, diune territorialité des actions, qui ne pourraient visiblement se dérouler

465 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen
AG : Rec. p. 1-8585, a 65 : conclusions Juliane KokoTT ; Europe 2005, nj 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE
2004, nj 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, nj 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, nj
2, p. 493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, nj 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005,
nj 43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, nj 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, nj 47, p. 1712,
note M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, nj 12, p. 22, note A. Ménéménis.

466 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458-03, Parking Brixen, préc., @ 67.

467 Conclus!ons Verica TRSTENJAK, CJCE, 13 novembre 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA c/
Commune d0Uccle et Région de Bruxelles-Capitale, Rec. p. 1-8457, o 57-60 et 75-77.

468 |bidem. Un paralléle peut étre fait ici avec les personnes privées dans le capital des sociétés diéconomie
mixte, que la Cour considere comme ayant des objectifs distincts des personnes publiques. Cf infra.

469 CJCE, 13 novembre 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA ¢/ Commune diUccle et Région de
Bruxelles-Capitale, Rec. p. 1-8457, @ 36-41.

470 |bidem, o 36.
411 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di Ponte Nossa, Rec. p. 1-8127, & 73.
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que sur le territoire dlaction de ses actionnaires publics472. Cet indice nlest néanmoins repris ni dans
la jurisprudence ultérieure, ni dans les textes législatifs européens de 2014, et I0on peut donc
imaginer qulil a été abandonné par la Cour. 1l est un signe que cette formulation parait plus
facilement contraignante pour les collectivités publiques. Mais au Pnal, dans I0arrét Sea Srl, la Cour
dresse une équivalence entre la vocation de marché et I0idée dlactivités essentielles#7s, et clest ce
dernier critére qui va llemporter puisque la formule de la vocation de marché nlest plus reprise par
la suite sauf une derniére fois, dans les conclusions de I0Avocat général sous l0arrét Econord.

Dans ses conclusions sur I0affaire Econord du 29 novembre 2012474, M. CRUZ VILLALON
estime qulil conviendrait de rajouter la vocation de marché comme un élément particulier du
contréle analogue, aPn qulun tel Clexamen plus exigeant!E, soit C!plus juste et complet!E475 qulun
examen nlen prenant pas compte. Ici apparait clairement la mission que se donne réellement la Cour
. vériber que les conditions de la quasi-régie sont bien strictes. Toutefois, ce serait introduire par
cette expression une confusion entre contrdle analogue et Pnalité de l0entité, qui nlest pas a traiter
sur le méme plan. Si la bnalité de l0entité est effectivement abordée par le droit de I0Union, clest

indépendamment de la véribcation diun contréle analogue47s. Or, comme nous l0avons démontré

412 Cette condition est reprise dans le droit francais des SPL, cf. infra.

473 . C il convient de considérer que, si le pouvoir reconnu a la société adjudicataire en cause au principal de
fournir des services a des opérateurs économiques privés est simplement accessoire a son activité
essentielle, ce quiil appartient a la juridiction de renvoi de vérifier, l0existence de ce pouvoir nlempéche pas
que l0objectif principal de cette société demeure la gestion de services publics. Dés lors, l0existence d0un tel
pouvoir ne suffit pas pour considérer que ladite société a une vocation de marché qui rend précaire le
controle des collectivités qui la détiennent E, CICE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di
Ponte Nossa, Rec. p. 1-8127, o 76.

474 Conclusions CRUZ VILLALON sous llaffaire CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA :
ECLI:EU:C:2012:758 , » 37, 46-47 et 64 : ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, nj 87, p. 109-118, concl. P.
Cruz Villalon ; RTDE 2013, nj 2, p. 341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, nj 4, p. 212-213, note R.
Noguellou ; CMP 2013, nj 4, p. 7-12, note C. Deves ; Contrats publics 2013, nj 129, p. 65-68, note Y.
Simonnet ; CCC 2013, nj 2, p. 36-39, note A. Sée ; AJDA 2013, nj 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A
2013, nj 3, p. 20-23, note S. Brameret ; Europe 2013, nj 1, p. 33-34, comm. D. Simon.

475 |pidem, @ 46 : C Cependant, jlestime que I0examen plus exigeant mené dans les arréts précités Coditel
Brabant et Sea est beaucoup plus juste et complet. Ainsi que précédemment indique, la Cour a tenu compte
dans ces arréts de deux circonstances cumulées, a savoir, dlune part, la situation statutaire de la collectivité
publique dans les organes de gestion de la sociéte et, dlautre part, le défaut de Gvocation de marchek de cette
société. E

o 47 : G I est clair que ces deux éléments ne sont que des indices de I0absence ddautonomie susmentionnée,
mais jlestime que si la Cour exigeait la réunion des deux éléments, la garantie de l0existence d0un Ccontrole
analoguek serait supérieure. Selon moi, il sera difficile d0apprécier ce contréle analogue sans une présence
directe des entités adjudicatrices dans les organes de gestion ou, ce qui revient au méme, sans une position
statutaire qui garantisse l0Cinfluence déterminanteE exigée par la jurisprudence dans l0adoption de
décisions. E

476 |_es autres arréts distinguent d0ailleurs toujours clairement ces deux étapes : voy. CJCE, 11 janvier 2005,
aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/ Arbeitsgemeinschaft Thermische
Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : préc., le @ 49 aborde le contr6le analogue et clest
seulement C en second lieu E que le @ 51 aborde I(atteinte a la concurrence.
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par l0explication théorique de la quasi-régie, clest la présence diune certaine autonomie qui rend
précaire le contrdle analogue, ce qui nla donc rien & voir avec la bnalité de 10entité. Mélanger les
deux critéres reviendrait donc a étendre sans fondement qui pourrait poser probléeme dans le cas ou
la condition de I0activité était dans le futur supprimée (ou la condition du contréle analogue, ce qui
est beaucoup moins probable). Malgré les conclusions en ce sens de I0Avocat général CRUZ
VILLALON, la Cour ne reprend bnalement pas la notion de vocation de marché, ni comme critére
Pnaliste a part entiere faisant partie du contréle analogue, ni méme comme référence
terminologique. Faut-il y voir un abandon de cette notion ? Le relativement faible nombre dlaffaires
traitant de la question du in house au niveau européen laisse planer un doute, notamment car si
I0idée de vocation de marché nlest pas retenue en elle-méme, elle se rapproche fortement des
justibcations pro-concurrentielles qui ont poussé & loutilisation dun critére diexclusivité matérielle

qui, dans sa portée, méme une fois reconnu par le législateur européen, reste encore discriminant.

Il - La portée discriminante du fondement pro-
concurrentiel du critere matériel

Le raisonnement du critére de l0essentiel de I0activité dédiée est donc que lorsque les
démembrements administratifs sont en concurrence avec le secteur privé, ils ne peuvent bénépcier
diun lien in house. Cela crée pourtant une différence importante entre les services propres des
collectivités, puisque ces derniers ne sont jamais obligatoirement mis en concurrence, y compris
lorsque ces services propres exécutent des activités au bénébcie dlautres personnes que la
collectivité publique (A). La question nlest pourtant pas remise en cause par la Cour, et les
directives marché public et concessions du 26 février 2014 codiPent cette jurisprudence sans
modibcation substantielle4”?. De plus, I0absence de sens avec le C!lien interne particulier! E que
I0idée de quasi-régie cherche & concrétiser, améne a ce que les indices pratiques de ce qui est une

essentielle activité soient particulierement subjectifs (B).

477 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lattribution de contrats de concession : préc., article 17 ;
Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive
2014/25/UE du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de
I0eau, de 0énergie et des services postaux, préc., article 28.
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A) Une différence de traitement par rapport aux services exécutés par
les services propres des collectivités

Les services propres des collectivités publiques qui doivent, selon le droit de 10Union, agir
sur le marché dans les limites des régles du droit de la concurrence des activités publiques478, ne
sont quant a eux pas soumis a une telle condition (celle de ne travailler que pour soi-méme).
Pourquoi une entité in house est-elle alors soumise a une telle restriction de liberté sur le marché
alors que les services propres des collectivités ne le sont pas ? Le fait de créer une personne morale
distincte sufbt-il a emporter un danger concurrentiel plus grand ? Si cela est probable, cela reléve du
domaine du concret, et non de la théorie. En théorie, les deux options ne peuvent que se valoir, et
notamment si l0entité démembrée reste sous I0entier contrdle de la premiére N ce qui est justement
le premier critére de I0arrét Teckal. Clest donc une approche idéologique qui permet a la Cour de
justice dlanticiper les possibles distorsions concrétes de concurrence que pourraient entrainer les
comportements des entités de quasi-régie, notamment dans l0utilisation des ressources publiques
recues a travers les contrats publics dévolus sans concurrence pour concurrencer indiment le
secteur privé. Mais cela est paradoxal, car le danger diune utilisation non-concurrentielle des
ressources publiques est dlautant plus grand par un service exercé dans la personnalité morale
propre de la collectivité publique : ceux-ci devraient alors logiquement étre plus surveillés que les
quasi-régies. Ce nlest pas le cas.

Il faut rappeler tout ddabord que le droit européen est, daprés les traités, indifférent a ce que
des activités économiques soient pris en charge par les collectivités publiques47®. Les activités non
économiques des collectivités publiques sont certes moins encadrées par le droit européen de la
concurrence48, Toutefois, les Traités prévoient aussi un traitement économiquement le plus neutre

possible pour les entreprises publiques, notamment en ce qui concerne leur bnancement et la

478 \Joy. DELAUNAY, Benoit, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 107. KARPENSCHIF,
Michaél, C L0égale concurrence et les entreprises publiques locales E, JCP A 2013, nj 1, p. 27-33;

479 TFUE, art. 345.

480 |_es activités relevant des fonctions essentielles de I0Etat ou se rattachant par leur nature, leur objet ou
leurs regles a ces fonctions sont considérées comme des activités dlautorité publique non-soumises au droit
des aides~dOEtat. Dans certains Etats, les soins de santé basés sur le principe de solidarité, les activités en
matiére d0éducation et de recherches sans but de profit, et certaines activités culturelles et de conservation du
patrimoine peuvent aussi étre exclues. Les autres activités sont considérées comme des activités
économiques soumise a ce droit. Voy. notamment CJCE, 19 janvier 1994, C-364/92, SAT/Eurocontrol,
ECLI:EU:C:1994:7, @ 30, et CJCE, 18 mars 1997, C-343/95, Cali & Figli, ECLI:EU:C:1997:160, & 22-23.
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dépbnition préalable des missions dlintérét général subventionnées#sl. Llinterdiction des aides diEtat
a une valeur normative trés importante puisqulelle est inscrite directement dans le corps du Traité
sur le fonctionnement de 10Union européennes2, et son contrdle est conbé exclusivement a la
Commission européenne abn dlempécher tout détournement par les Etats-membres483, De méme,
les activités économiques mais non intérét général des collectivités publiques doivent respecter une
concurrence égalitaire avec le secteur privé44, et notamment prouver I0absence de Pnancement
dlactivités privées grace aux droits spéciaux ou aux aides d0Etat accordés pour Pnancer une mission
dlintérét général4ss. Iy a donc N au niveau européen au moins N une C!égalité de concurrencelE a
priori entre opérateurs économiques privés et publics, comme le formule Gabriel ECKERT48. Une
grande liberté des collectivités publiques dlagir sur le marché comme des opérateurs privés est
afbrmée par le droit européen, sous la condition diC!égalisation des conditions de concurrence!E487
avec les opérateurs prives.

Or, ce cadre concurrentiel ne va pas jusquda limiter le pourcentage relatif dlactivités
exercées pour le compte dlautres personnes. Clest méme plutot linverse : la Cour de justice
reconnait systématiquement aux opérateurs publics (collectivités publiques et entreprises publiques)

la méme possibilité qulaux opérateurs privés dlagir sur le marché, le droit européen sdopposant a

481 Qutre les activités publiques relevant des fonctions essentielles de 10Etat et les autres activités non-
économiques (soins de santé basés sur le principe de solidarité, activités en matiére d0éducation et de
recherches sans but de profit, certaines activités culturelles et de conservation du patrimoine) qui sont
exemptées du droit des aides d0Etat, les collectivités publiques peuvent déterminer, dans leurs champs de
compétence, des missions dlintérét général qui meéritent d0étre financées publiquement. De telles activités
sont acceptées par le droit de la concurrence, dans la limite de I0erreur manifeste d0appréciation. Une fois
établie la mission d0intérét genéral a remplir, les collectivités doivent aussi établir avec précision le
financement de ces activités le moins nocif a la concurrence. Voy. notamment CJCE, 24 juillet 2003,
C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415, points 87 a 95 ; et Commission européenne,
Communication ¢ Encadrement de I0Union européenne applicable aux aides dOEtat sous forme de
compensation de service public (2011) E, 2012/C 8/03, JO C 8 du 11.1.2012, p. 15p22.

482 TFUE, art. 106 pour les entreprises publiques et art. 107 pour les aides d0Etat de maniére générale.
483 TFUE, art. 106, = 3 et 108.
484 CJCE, 3 mars 2005, aff. C-21/03 et C-34/03, Fabricom SA c/ Belgique, R. p. 1-1559, a 31-36.

485 Par exemple en imposant une comptabilité analytique pour chaque activité : Directive 2006/11/CE de la
Commission du 16 novembre 2006 relative a la transparence des relations financieres entre les Etats
membres et les entreprises publiques ainsi qula la transparence financiére dans certaines entreprises, JO L
318, p. 17, articles 1 et 2.

48 ECKERT, Gabriel, ¢ Lbégalité de concurrence entre opérateurs publics et prives sur le marche E,
Gouverner, administrer, juger, Mélanges en I0honneur de Jean Waline, Paris : Dalloz, 2002, p. 207 et s. Voy.
aussi sur ce sujet : LOCHAK, Danieéle, G Les problemes juridiques posés par la concurrence des services
publics et des activites privees E, AJDA 1971, p. 261 ; et LOMBARD, Martine, G E propos de la liberté de
concurrence entre opérateurs publics et opérateurs privés E, D. 1994, chron. 163. Et pour une synthese plus
récente : KARPENSCHIF, Michaél, C L0égale concurrence et les entreprises publiques locales E, JCP A 2013,
nj 1, p. 27-33.

487 DELAUNAY, Benoit, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 107.
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leur exclusion systématique a des appels dloffre de la commande publique par exemple4ss. Cette
position tranche clairement dans le sens diune large ouverture des opérateurs publics aux activités
marchandes privées. Or, si dans le cas genéral des collectivités et entreprises publiques prenant en
charge des activités économiques, 10égalité de concurrence est présumée et véribée a posteriori,
pour leurs démembrements, méme contrdlés de maniére analogue, il slagit dlune interdiction a
priori. Il aurait pourtant pu sembler plus logique ou plus économe en termes de libertés
économiques des personnes publiques de vériber in concreto et a posteriori les éventuels abus de
concurrence que pourraient entrainer les entites de quasi-régie, plutdt que de les interdire des le
départ.

La conclusion logique tombe : si les quasi-régies sont plus limitées que les services propres
des collectivités publiques dans leurs activités concurrentielles, clest tout simplement parce quoil
qudil est plus facile de le faire, car autorisé par une interprétation stricte des exceptions au droit de
la commande publique. En l0occurrence, il nous semble que le juge a entrainé le législateur
européen, qui a conbrmé ce critere dans les directives de 2014, dans une interdiction anticipatrice
qui nous parait trés restrictive. Le législateur ici conPrme le penchant prétorien européen a limiter
Iutilisation de démembrements administratifs sur des motifs pro-concurrentiels. 1l n'est pas certain
que le législateur ait eu conscience de cette discrimination qulil entérinait N et sur laquelle il faut
avouer peu de personnes siémeuvent N mais du moins slagit-il 1a dlune interdiction plus
démocratique. Le législateur a cependant au moins souhaité éclaircir les doutes pratiques quant a

son calcul, dont on serait tenté de dire qulil provienne de ce fondement mal avoué.

B) Un critere longtemps subjectif car peu clair sur son fondement

Le critére de I0activité a toujours posé des problémes dlinterprétation, auxquels le Iégislateur
de 2014 a tenté dapporter des solutions par des réponses beaucoup plus détaillées sur ce quiil faut
entendre par l0essentiel des activités, et comment mettre en oeuvre ce critére. S0il ne répond pas a la
question de la logique fondant ce critére, le législateur, en le précisant, lui assure au moins une

meilleure stabilité.

488 CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-94/99, ARGE Gewasserschutz ¢/ Bundesministerium fiir Land- und
Forstwirstschaft : R. p. 1-11037, o 25. Voy. notamment les éclairantes conclusions de l0Avocat général
Philippe LEGER sur la question des aides diEtat illégale dans ce cas, @ 108-128. Pour un exemple plus
récent : CJUE gde ch., 6 octobre 2015, aff. C-203/14, Consorci Sanitari del Maresme ¢/ Corporacié de Salut
del Maresme i la Selva, ECLI:EU:C:2015:664, conclusions N. JAASKINEN : RDI 2015, nj 11, p. 531-532,
note R. Noguellou ; Europe 2015, nj 12, p. 21, note S. Cazet ; Contrats Pub. 2015, nj 160, p. 10, note R.
Deau ; RTDE 2016, nj 2, p. 458-459, note A. L. Durviaux ; RTDE 2016, nj 2, p. 414-417, note L. Coutron.
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Il faut dire que I0expression méme dlessentiel des activités ne brillait pas par son caractére
précis. L0Avocate générale STIX-HACKL résumait déja en 2005 le probléme, en notant & ce propos
que C la question centrale est donc de savoir a partir de quelle participation le seuil de I'exception
de I'affaire Teckal est atteint. Les opinions a ce sujet sont multiples. Elles vont de plus de 50 % a
Oexclusivement(, en passant par (dans une proportion notable, Oessentiellement) et Opresque
exclusivement0! E489, En réponse, la Cour, considérant que la présence de capital privé dans cette
société prime sur la véribcation de l0essentiel de l0activité, ne traite pas au fond de ces questions.
Clest par l0arrét Carbotermo du 11 mai 200649 que la Cour culmine dans ses précisions sur ce
critére. Celles-ci restent cependant encore peu précises, malgré dlappréciables avancées.

Du coté des avancées, la Cour précise que les activités conbées qulil convient de prendre en
compte visent les activités répondant aux besoins des collectivités publiques en contrdle, mais aussi
les activités répondant aux besoins de personnes tierces, du moment que cela se fait sur la demande
desdites collectivités publiques (1 65-67). Cette précision nlétait donc pas évidente pour de certains
acteurs a la lecture de I0arrét Teckal. Cette précision est intéressante car cela signibe que la Cour se
base sur cette idée de demande ou non des collectivités publiques pour distinguer au bnal entre un
marché qui nla pas besoin d0étre protégé, et un marché qui en a besoin, et qui l0est en imposant une
mise en concurrence a une entité qui pourrait étre entierement contrélée a part cela.

D0autre part, la Cour reconnait dans cet arrét précise encore la jurisprudence Teckal, sur la
possibilité des collectivités publiques en contrdle de partager conjointement le bénébce diune
activité essentiellement exercée. L0arrét Teckal précisait que C!cette personne réalise I'essentiel de
son activité avec la ou les collectivités qui la détiennent! E491, Les acteurs de terrain se sont
néanmoins demandé si cela signibait qulune collectivité publique en contréle peut étre reconnue
comme en situation de quasi-régie, alors que l0activité qulelle conbe a l0entité controlée est inPme,
ou si cela relevait doun abus dlinterprétation492, A cette question légitime, la Cour répond que C!dans
le cas ou plusieurs collectivités détiennent une entreprise, la condition relative a I'essentiel de son
activité peut étre satisfaite si cette entreprise effectue I'essentiel de son activité, non nécessairement

avec telle ou telle de ces collectivités, mais avec ces collectivités prises dans leur ensemble!E493, 11

489 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : R. p. I-26, conclusions STIX-HACKL, = 84.

490 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et
AGESP SpA, Rec. 2006, p. 1-4137.

491 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole
(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. 1-8121 : & 50. Clest nous qui soulignons.

492 Dans le chapitre suivant, nous verrons que la méme question slest posée pour la condition de contrdle
analogue.

493 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et
AGESP SpA, Rec. 2006, p. 1-4137, & 70.
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slagit 12, méme si le cas était évoqué a demi-mots dans l0arrét Teckal, diune interprétation large, et
non restrictive, de la condition dlessentiel de I0activité, ce qui fait dire aux commentateurs francais,
comme Florian LINDITCH, que C!le in house [est] Pnalement sauvé par la Cour de justice!E49%, ou,
comme Alain MENEMENIS, que GC! ce choix, bien entendu, est heureux! E4%. Cette marge
dlinterprétation fait aussi ressortir, en creux, tout ce que le juge européen nla pas accepté de
préciser sur cet indice.

Du coté des imprécisions, dans I0arrét Carbotermo, la Cour indique laisser au juge national,
juge du fond, le soin de calculer si I0activité consacrée aux actionnaires est bien C!substantielle!E et
C! [principale]! E, par rapport & une activité concurrentielle C! marginale! E4%, et en se référant a
Cltoutes les circonstances de I0espéce, tant qualitatives que quantitatives! E497. En I0espéce, cela
inclut de se baser sur le chiffre diaffaires, mais le juge ne semble pas en faire un principe4s,
LOAvocate générale sous cette affaire, Christine STIX-HACKL encore, proposait pourtant a la Cour
de distinguer précisément C!des éléments quantitatifs!E et dlautres C!qualitatifs!E4%9, de décider sdil
fallait ou non se référer au chiffre d0affaires car il C!'nlest pas évident!E que celui-la soit le seul
élément quantitatif pertinent, et de décider s0il fallait reprendre le critére des 80% des entreprises
liées, alors qud Clun autre pourcentage bxe pourrait également étre objectif et approprié! E. La
réponse entierement vague et le demi-silence de la Cour a ces questions paraissent
rétrospectivement particuliérement éloquents. La Cour ne souhaite visiblement pas slinsinuer dans
une débnition plus exacte de ce critére. Sans doute la Cour évite ainsi la critique de se faire trop
prescriptive dans ses jugements.

Mais la réalité est que ce critére reste source diune instabilité juridique chronique. Ainsi,

dans I0arrét Sea srl du 10 septembre 2009, la Cour prend en compte la porté géographique de

494 LINDITCH, Florian, C Le in house finalement sauvé par la Cour de justice des communautés
européennes ? E, JCP-A 2006, nj 23, comm. 1125.

495 MENEMENIS, Alain, C Le droit communautaire : la notion de contrat in house E, Dr. adm. 2006, nj 10,
comm. 148.

4% CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA, préc., @ 62-63.
497 |bidem, o 64.

498 |bidem, & 65 : C Quant a la question de savoir s'il faut prendre en compte dans ce contexte le seul chiffre
d'affaires réalisé avec la collectivité de tutelle ou celui réalisé sur le territoire de cette collectivité, il faut
considérer que le chiffre d'affaires déterminant est celui que I'entreprise en question réalise en vertu des
decisions dattribution prises par la collectivité de tutelle, y compris celui réalisé avec des utilisateurs en
exécution de telles décisions. E

499 |bidem, conclusions STIX-HACKL, & 83.
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I0activité comme indice de l0essentiel de I0activitésoo, ce qui restreint I0interprétation de ce critére. Si
cette nouvelle méthode nlest par reprise par la suite, elle démontre la diversité des possibilités
dlinterprétation. Depuis I0arrét Stadt Halle, la Cour a de plus implicitement refusé de reprendre au
compte de l0exception de quasi-régie les indices pratiques utilisés pour les entreprises liées, qui
avaient le mérite d0étre clairs. Peut-étre préférait-elle, comme I0Avocate générale le reconnaissait,
ne pas trop slengager sur l0avenir en gardant un critére dlinterprétation ouverte. Cela restait
toutefois préjudiciable pour la sécurité juridique des acteurs, puisque les interprétations diune
activité essentielle pouvaient alors varier grandement. Par exemple, dans ses conclusions sous
I0arrét Centro Hospitalar de Setubal du 19 juin 2014, 10Avocat général Paolo MENGOZzI, considére
que 20% du chiffre dlaffaire consacré aux activités concurrentielles est une proportion trop
importante pour étre C! marginale! ES01, et ne devrait donc pas étre atteinte. Autant dire que la
méthode de calcul de cet essentiel dlactivités pouvait dépendre non seulement des différents juges
nationaux, mais encore au sein méme de la Cour de justice de I0Union, de ses différentes formations
et personnes.

Or, in bne, ce sur quoi ces personnes et ces juges se différencient les uns des autres clest une
vision de la concurrence N et du niveau de jeu concurrentiel auquel les entités de quasi-régie ont
droit. Le fait de ne pas nommer ce fondement, ou de l0ignorer méme, ne fait que rendre encore plus
aléatoire car concrétement subjectif le critére, puisque chacun pense qulil sufbt dlinterpréter
naturellement un critere par débnition subjectif. Le manque de recul sur les méthodes
dlinterprétation, dont beaucoup de raisonnements restent basées sur I0idée dlune interprétation
stricte qui serait l0inverse dlune interprétation large, aboutit souvent a ne pas prendre en compte
I0objectif N d0autant plus lorsquil est implicite N du juge dans un arrét de jurisprudence comme
I0arrét Teckal. Alors qulen partant diune hypothése dlobjectif du juge N ici sa tendance pro-
concurrentielle N, le probléme parait beaucoup plus clair : le critére de I0essentiel des activités vise
a limiter I0action concurrentielle sur le marché des entités de quasi-régie en dessous diun certain
niveau. Formulée comme ceci, on slapercoit bien qulil sdagit 1a dlune question éminemment

politique : il est normal que le juge ne puisse facilement se décider sur un niveau idéal, et que

500 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di Ponte Nossa, Rec. p. 1-8127 : @ 50-51 et @
73-76, et notamment les & 75 : C En outre, l0article 8 bis, paragraphe 2, de ces statuts énonce que Setco geére
les services exclusivement au profit des associés adjudicateurs et dans les limites des territoires relevant de la
compétence de ces associés E, et a 76 : C De telles dispositions tendent a indiquer, d0une part, que le champ
geographique des activites de la société adjudicataire en cause au principal ne slétend pas au-dela du
territoire des communes qui en sont les actionnaires et, dlautre part, que cette société a pour objet de gérer
les services publics seulement pour ces communes. E.

501 Conclusions de 10Avocat général Paolo MENGOZzI sous CJUE, 19 juin 2014, aff. C-574/12, Centro
Hospitalar de Setubal ¢/ Eurest : ECLI:EU:C:2014:2004, o 62.
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chacun, en fonction de ses propres convictions politiques au regard des activités publiques
concurrentielles, ait un niveau différent pour qualiber I0activité diessentielle ou de marginale.

Le paquet de directives de 2014 a justement résolu cette question politique diune heureuse
facon N puisque démocratiquement discutée N en bxant une limite Iégislative maximum aux
quasi-régies de 20% de leur chiffre dlaffaires total moyen sur les trois derniéres années pouvant étre
issus dlactivités concurrentielless02, La Commission européenne proposait quant a elle 90% du
chiffre d0affaires moyenso3, ce qui démontre, si besoin était, quun arbitrage politique a donc bien eu
lieu.

La question du calcul de cette activité accessoire reste toutefois encore délicate en pratique,
et les directives prévoient, dans les cas ou le chiffre dlaffaire moyen ne serait pas le paramétre le
plus adapté, que la limite de 20% des activités puisse étre calculée sur C!un autre parameétre
approprié fondé sur les activités!E5%4, Cependant, dans ce dernier cas, désormais en présence diun
fondement législatif N et donc diun cadre politique bxé N la Cour pourra & notre avis a l0avenir
assurer ses fonctions dlinterprétation plus clairement, et avec moins dohésitations. La grande
variabilité dans l0interprétation et la babilité faibles des solutions du critére de la quasi-exclusivité
matériel 10ont néanmoins déja conduit & ne plus étre qulun critére de second rang, uniquement

subsidiaire au critére du contréle analogues0s,

C) Une application possiblement grippée

Le juge de l10Union a visiblement tempéré ma subjectivité peu propice & un climat juridique
stable du critére matériel des activités par l0utilisation mesurée qulil fait de ce critére qui, de fait,
nlintervient que subsidiairement par rapport & celui du contrdle analogue (1). Reste que,

concrétement, malgré les précisions Iégislatives, ce critére reste encore dlinterprétation complexe

(2).

502 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur I0attribution de contrats de concession : préc., article 17 ;
Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive
2014/25/UE du 26 fevrier 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de
l0eau, de I0énergie et des services postaux, préc., article 28.

503 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics
adoptée par la Commission le 20 décembre 2011, COM/2011/896/FINAL, art. 11. Ceci étant encore une
illustration de I0appréciation différente selon chacun de ce critére insaisissable jusque la.

504 Directive 2014/23, relative aux contrats de concessions, préc., art. 17 ; Directive 2014/24, relative aux
marchés publics, préc., art. 12 ; Directive 2014/25, relative aux marchés des entités opérant dans les secteurs
spéciaux, préc., art. 28.

505 Qui lui peut étre interprété moins subjectivement grace a son aspect plus facilement technique, et donc
moins directement lié aux préférences politiques.
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1) Un critere subsidiaire

Il semble que depuis l0arrét Coditel Brabant, dans lequel la Cour accepte que la condition
dlessentiel de I0activité puisse étre interprétée collectivement et en se basant & la fois sur des
éléments qualitatifs et quantitatifs, sans les préciser plus, le critere matériel ait connu un relatif
déclin, alors que le critére de l0analogie était de plus en plus précisé (absence de présomption,
contrble structurel et fonctionnel permettant une inBuence déterminante sur les décisions
importantes et les objectifs stratégiques) et devenait ainsi clairement central, la condition de
I0exclusivité du capital public lui étant dlailleurs rattaché jusqulaux directives de 2014. En
comparaison, comme le résume Rozen NOGUELLOU, depuis l0arrét Coditel Brabant une certaine
C! détente! ES06 sur le critére du contrdle matériel slest installé, qui est désormais interprété de
maniére plus souple.

Dans son utilisation in casu, il est notable que ce critére nlest pas abordé & partir du moment
ol le critére du contrdle nlest pas rempli. Ce qui en fait, de fait, un deuxiéme critére, ou un critére
subsidiaire. La codibcation textuelle dans le droit de la commande publique de cette condition en
2014 ne change pas la situation. Jean-Baptiste VILA note que C! cet état des lieux fait
I0unanimité!Eso7 parmi les commentateurs. Il est en tout cas intéressant de remarquer que ce critére,
mal fondé, soit en plus subsidiaire. Cela peut interroger sur son maintien N ou plutdt maintenant
qulil slagit diune norme de niveau législatif, de sa suppression N qui nous parait non seulement
peu intéressante pour des raisons de logique, mais serait aussi visiblement de peu dleffets, tant le
critére du contrdle analogue en phagocyte la portée. Toutefois, cela nlempéche pas que ce critére

puisse parfois pose probleme.

2) Une interprétation concréte encore complexe malgreé la codibcation de 2014

Le commentateur raisonnable, face a la précision quasiment millimétrique avec laquelle les
directives marchés publics et concessions de 2014 ont précisé législativement le critére de
I0exclusivité matérielle de la quasi-régie, aurait pu penser que les problémes interprétatifs de ce
critére enbn slaplanir. Si cela est vrai en grande partie, au moins sur l0incertitude des critéres

qualitatifs et quantitatifs N ceux-ci étant a priori clairement préférés pour leur qualité de stabilité

506 NOGUELLOU, Rozen, G Llexception de contrat in house et la coopération locale E, RDI 2009, p. 115.

507 VILA, Jean-Baptiste, C Le critere matériel de la quasi-régie : entre imprécisions et contradictions des
droits E, JCP-A 2020, étude 2200.
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N, et sur la méthode & adopter dans leur interprétation, les directives ndont pas pu prévoir toutes les
situations. L0arrét Undis du 8 décembre 20165, en fait la démonstration.

Résolue aprés l0expiration du délai de mise en oeuvre des directives de 2014, I0affaire ne
portait pas sur I0interprétation de celles-ci, l0affaire devant étre examinée sous I0emprise du droit
applicable & l0époque de I0absence de mise en concurrence, clest-a-dire des directives de 2004.
Toutefois, la Cour de renvoi, dont les mots sont repris par le juge préjudiciel, estime que les
dispositions pertinentes de 2014 C!sont, en tout état de cause, importantes en vue de la solution de
ce litige! ES09, Si la Cour ne reprend pas la solution législative précisément, elle ne slen éloigne au
moins pas, en conservant la jurisprudence antérieurement applicable sans la modiber, et en lui
apportant des précisions qui pourront étre aussi utilisables au cas ultérieurs dans lesquels les
directives de 2014 slappliqueront. Quelles sont ces précisions ?

Présenté sans conclusions, l0arrét peut surprendre & premiére vue, par son interprétation
large des conditions Teckal, relativement contraire a sa méthodologie habituelle. En effet, la Cour
indique que pour évaluer si la situation de I0exclusivité dlactivités dédiées a ses actionnaires est
bien remplie, C!il convient de tenir compte également de l0activité que cette entité a réalisée pour
ces collectivités territoriales avant qulun tel contrdle conjoint ne soit devenu effectif! E510,
Evidemment, ce sont les faits particuliers de I0affaire qui ont motivé une telle solution, mais il nlen
reste pas moins que cette interprétation ouvre relativement plus grandement les portes de
I0exception de quasi-régie, avec un effet ClrétroactiflEsit de la qualité d0actionnaire.

Cependant, une telle solution nla été possible que dans la nécessaire prise en compte des
myriades de situations pouvant exister dans les entités de quasi-régies, notamment du fait quiune
activité marginale a destination de personnes qui ne sont pas en position de contréle analogue est
possible. Dans le cas hypothétique ou une telle activité marginale était totalement interdite, la
solution serait rapides:2. Clest le maintien diune activité marginale a destination de tiers qui pose
probléme, et la claribcation des directives 2014 nly changera rien. Clest de plus I0articulation avec
le critére du contrdle analogue qui pose probleme. En effet, une collectivité, comme le cas Undis le

montre bien, peut étre soit un tiers, soit un actionnaire en situation de contréle analogue, soit un

508 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl ¢/ Comune di Sulmona, R. num.
ECLI:EU:C:2016:935 : JCP-A 2017, nj 2, p. 21-23, note M. Karpenschif ; Europe 2017, nj 2, p. 24, note E.
Daniel ; BJCP 2017, nj 111, p. 90-94.

509 |bidem, & 17.
510 |hidem, @ 39.

11 VILA, Jean-Baptiste, ¢ Le critere matériel de la quasi-régie : entre imprécisions et contradictions des
droits E, JCP-A 2020, étude 2200.

512 Evidemment, dans le cas inverse, ou cette condition nlexistait pas ou était supprimée, la question ne se
poserait pas non plus.



132 De la quasi-régieE

actionnaire mais non en situation de controle analogue. Il sufbt alors que le pouvoir de contrdle
dlune collectivité publique évolue avec le temps entre ces trois catégories pour que le calcul de la
condition de l0activité essentielle/marginale se complexibe grandement. Et il faut imaginer ce
systéme démultiplié par le nombre possiblement inbni dlactionnaires. Pour résumer cette situation

complexe, il est possible de reprendre les mots conclusifs de Michaél KARPENSCHIF, sur cet arrét :
Classurément, les questions déja nombreuses sur la portée effective de ce in house renouvelé ne sont

pas prétes de se tarirEE!ES13, L0intérét limité de ce critére, face aux contradictions de sa portée, ne

slen fait que plus fortement sentir.

Conclusion de la section 2 : l0essentiel des activités : un
critere a supprimer

Doté diune justibcation mal assumée, et ddune portée discriminatoire, le critére de I0essentiel
de I0activité parait voué a un sombre avenirEE du moins théoriquement. En pratique, sa codibcation
législative de 2014 démontre plutdt I0attachement que lui porte le législateur. Mais est-ce bien un
véritable attachement quand la discussion législative a & peine abordé la question de fond de I0utilité
de ce critére ? Lorsqulelle I0a fait, le Parlement européen a alors proposé a la Commission d0élargir
I0activité marginale autorisée de 10 & 20% du chiffre dlaffaires, ou de tout autre moyens quantitatifs
ou qualitatifs permettant de déterminer que cette activité autorisée hors commanditaire actionnaire
reste sous un certain seuil. Ce simple geste démontre bien que la logique est plutdt a l0élargissement
de cette activité autorisée N et en effet, 10étude des fondements logiques de son existence ne fait
que conforter 10idée qulil slagit 1a dun critére visant tout simplement & limiter I0activité publique
sur le marché concurrentiel, seulement par le biais de la quasi-régie puisque le principe inverse de
liberté est reconnu pour les services en régie. Cette discrimination profondément ancrée dans le
coeur de ce critére nous parait empécher toute évaluation transparente et démocratique de ce critere
si les motivations de fond N clest-a-dire une posture de politique économique N ne sont pas
clairement afprmées ou comprises comme telles. Il nous semble que cette claribcation dans les
fondements entrainerait alors une application plus logique et plus cohérente de ce critére (s0il était
maintenu N ce qui nlest pas forcément la voie qui nous parait la meilleure). De tels justibcations
politiques sont aussi & I0origine de I0exclusion du capital privé des entités de quasi-régie, mais au

moins leur caractére politique nlest-il pas aussi implicite.

513 KARPENSCHIF, Michaél, C Aprés le Ocontrdle analoguel, Ol0essentiel de I0activitéd E, JCP-A 2017, étude
2015.
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Section 3 : La présence rejetée du capital privé!

Il a déja été souligné supra combien la présence diun capital exclusivement public ne
sufbsait pas & assurer une situation diexception in houses4. E I0inverse, la Cour a insisté, et ce dés
I0arrét Stadt Halle du 11 janvier 2005515, sur une exclusion ferme & la présence dlinvestisseurs
privés dans le capital dlentité quasi-régies. Cette exclusion semble toutefois étre formée
principalement sur des justibcations idéologiques et non purement basées sur le droit de la
concurrence actuel (1). Le critére étant plus clairement posé comme une question dlappréciation
politique, le législateur sden est emparé plus vivement que pour les autres critéres, et a assoupli la
possibilité dlactionnaires privés dans les quasi-régies depuis 2014, rebondissant sur et donnant un

nouveau sens a l0idée de partenariats public-privé institutionnalisés (I1).

| - L0exclusion initialement absolue du capital privé

Bien que I0arrét Teckal du 18 novembre 1999516 énonce I0importance diun contréle analogue
pour exempter certaines entités de mise en concurrence dans l0attribution de contrats de commande
publique, ce nlest qula partir de 10arrét Stadt Halle du 11 janvier 2005517 que la Cour précise que la
présence dlinvestisseurs privés au capital dlentreprises publiques exclut a priori et dans toutes les
conbgurations la conbrmation diun contrdle analogue. Les juges choisissent de justiber cette
exclusion sur le fait que les intéréts des collectivités publiques et des entreprises du secteur privé
seraient fonciérement irréconciliables. Cela revient a avancer une explication idéologique et
essentialiste difbcilement rattachable aux conceptions générales du droit européen, alors que
dlautres solutions étaient sans doute imaginables (A). En tout cas, les conséquences de cette
exclusion absolue se font sentir trés rapidement, et entrainent de nombreux problémes. Notamment,
la question de savoir si une entité dont le capital peut theoriquement étre ouvert aux investisseurs

privés peut étre considérée comme une quasi-régie a abouti a une solution assez équilibrée, qui

514 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, préc., a 37.
515 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : R. p. 1-26, = 50.

516 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole
(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. 1-8121 : BJCP 2000, nj 8, p. 43-52, conclusions Georges Cosmas ; RDUE
2002, p. 53-61, note P. Delvolvé ; AJDA 2000, p. 784-786, note B. Brenet ; Europe 2000, nj 1, p. 22, note F.
Kauff-Gazin ; Public Procurement Law Review 2000, p.CS41-CS44, note A. Brown.

517 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : préc.
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permet de ne pas restreindre par trop la liberté des collectivités dlorganiser leur propre forme

juridique (B).

A. Llexclusion du capital privé : des raisons plus idéologiques que
juridiques

E une premiére raison juridique évidente que constitue l0inégalité de traitement des
investisseurs privés choisis pour participer au capital dlentreprises publiques, les juges européens
ont ajouté une raison surabondante que I0on peut qualiber didéologique : l0incompatibilité des buts
poursuivis par les investisseurs privés avec ceux des investisseurs publics. Une telle justiPcation ne
repose pourtant pas sur des éléments scientipquement prouvés, mais permet au juge de fermer
complétement la porte des entités in house aux capitaux privés y compris lorsquiune inégalité de
traitement ne serait pas prouvée. Les entités in house sont ainsi automatiquement au-dessus de tout
soupcon de ce point de vue, mais se voient fermer une possibilité de Pnancement ou de mixité
capitalistique qui aurait pu leur paraitre intéressante Pnanciérement ou fonctionnellements:8. Cette

solution radicale (2) limite pourtant des pratiques nationales connues des collectivités publiques (1).
1) Position du probléme de I0économie mixte

La société diéconomie mixte, clest-a-dire dont la société dont le capital est partagé entre
entités publiques et entités privées, est un outil trés utilisé en Allemagne, en Italie, et en Espagne, en
plus de la Frances19. Or, Clles sociétés ddéconomie mixte sont classées, selon les pays, soit parmi les
modes directs, soit parmi les modes indirects de gestion des services publics! E520, Dans cette
logique, les sociétés ddéconomie mixte considérées comme outil de gestion directe ont pu étre
exemptées, selon les législations nationales, dlune mise en concurrence pour l0attribution des
contrats de leurs actionnaires, comme cela fut longtemps le cas en France avant 199352,

LOinterprétation extensive pro-concurrentielle du juge européen sy oppose visiblement.

518 |_es arguments de I0économie mixte incluent parfois I0intérét pour les entreprises publiques de disposer
des compétences ou des idées des investisseurs prives.

519 DEXIA-Crédit Local de France, Les entreprises publiques locales dans I0Europe des 25, Paris : Dexia,
2004, feuillet détachable.

520 COSSALTER, Philippe, C Sociétés diéconomie mixte et mise en concurrence : perspectives comparées E,
RFDA 2002, p. 938.

521 Cons. Constit., 20 janvier 1993, décision nj 92-316 DC, Loi relative a la prévention de la corruption et a
la transparence de la vie économique et des procedures publiques, JORF 22 janvier 1993, p. 1118 :
PouyaubD, Dominigue, ¢ Concurrence, transparence et libre administration E, RFDA 1993, p. 903-920.
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LOarrét Teckals22 du 18 novembre 1999 nlavait pas abordé la question puisquiaucune
participation privée ne bgurait dans le capital de la société en cause. L0affaire Stadt Halle du 11
janvier 2005523 présente une telle situation. Concretement, la commune de Halle détient 100% des
parts diune société municipales24, dont la bliale exclusives2s détient 75,1% des parts sociales de la
société RPL Lochau. Toutefois, les 24,9% restants des parts sociales sont détenus par une sociéte
privée. La participation majoritaire donne a la ville, a travers ses sociétés municipales, des droits de
gestion et de contréle trés étendus notamment dans les votes statutaires de la RPL Lochau pour
lesquels la majorité qualiPée est nécessaire. La commune de Halle (et non ses intermédiaires)
possede aussi statutairement des droits de regard étendus sur la société RPL Lochau. Selon la
commune, la société RPL Lochau se trouve dans une relation de quasi-régie avec elle. Elle lui
conbe en conséquence sans publicité ni concurrence un contrat de prestation de services. La ville
qualibe d'ailleurs le contrat de prestations en cause d'C! opération interne! E526, Transmise par
I00berlandesgericht Naumburg, sur la saisine diun concurrent de RPL Lochau, la Cour de justice
doit trancher la question de la portée de contréle analogue en présence dlactionnaires privés au
capital de la société.

La réponse de la Cour est nette et débnitive dans sa formulation :!la participation diune
entreprise privée au capital diune société publique exclut Clen tout état de cause que [le] pouvoir
adjudicateur puisse exercer sur cette société une contréle analogue a celui exercé sur ses propres
services!E527, Les juges écartent ainsi I0application de I0exception du in house aux cas des sociétés
d'économie mixte proposée par I0Avocate générale Chrsitine STIX-HACKL dans ses conclusionss2s,
Les arguments en faveur diune telle possibilité étaient pourtant assez conséquents car la présence
dun actionnaire privé au capital ddune entreprise publiques qui se voit attribuer des contrats publics
sans mise en concurrence nindique pas forcément un détournement de procédure au probt de cet

actionnaire privé. Or, de méme que I0abus de concurrence nlest jamais établi ex ante mais toujours

522 CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua
Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. 1-8121.

522 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : R. p. 1-26.

524 |a Verwaltungsgesellschaft fiir Versorgungs— und Verkehrsbetriebe der Stadt Halle mbH : en francais la
Société a responsabilité limitée de Gestion pour les Services Publics et les Entreprises de Transport de la
Commune de Halle.

525 | a Stadtwerke Halle GmbH : en francais Régie Municipale ou Services Techniques de Halle S.A.R.L.
526 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, préc., = 18.
527 |bidem, & 49.

528 Conclusions sous l0arrét CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : R. p. I-26. @ 70-71 : C la
participation de sociétés privées nla donc en principe pas dlimpact négatif E, et = 96.
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au cas par cas®?9, le détournement de proceédure du droit des marchés publics nécessite aussi une
enquéte concrete.

Le point important est que, dans le cas de la RPL Lochau, les critéres du contréle analogue
pouvait paraitre remplis, puisque la collectivité publique avait les moyens dlinRuencer de fagon
déterminante la société, et que son activité était entierement dédiée. Dans un tel cas, ce n0était pas
tant le manquement a la procédure qui importerait, puisque la société paraissait en situation de
quasi-régie, que l0inégalité de traitement d0un concurrent privé des investisseurs privés minoritaires,
qui ne pouvait pas, lui, participer a la société. La Cour avait donc la possibilité de considérer que,
dans le cas diun soupcon dlinégalité de traitement par octroi de contrat sans mise en concurrence a
une société diéconomie mixte, il eusse fallu vériber a chaque contrat dévolu sans concurrence & une
société d0économie mixte en situation de quasi-régie, si les actionnaires privés minortiaires
bénébciaient par ce biais diun avantage indu. Une telle procédure aurait néanmoins eu pour
inconvénient de devoir se répéter a chaque opération de contractualisation devant un juge de la
concurrence, et aurait sans doute permis a de nombreux contrats conclus abusivement de passer
inapercgus et de ne pas étre contestéss30, Le juge a donc préféré une approche plus radicale de la

question.

2) Une réponse radicale

La Cour conclut que la présence diun investisseur privé exclut Glen tout état de cause que
[le] pouvoir adjudicateur puisse exercer sur cette société une contrdle analogue a celui exercé sur
ses propres services! Es3L, Elle reconnait quiun risque existe que l0actionnaire privé des sociétés
d0économie mixte probte ddun avantage indu par rapport a ses concurrents grace a l0absence de
mise en concurrences32, mais ce nlest semble-t-il pas sa premiére motivation. En effet, elle précise

auparavant que cette exclusion slexplique car C!tout placement de capital privé obéit a des

529 Sauf pour les ententes, dont If)objet anticoncurrentiel est sanctionné, alternativement avec ses effets : cf.
BLAISE, Jean-Bernard, ¢ Ententes E, Répertoire de droit européen Dalloz, mise-a-jour avril 2016, & 478-488.
Comp. avec l0abus de position dominante : Bosco, David, C Abus de position dominante E, Répertoire de
droit européen Dalloz, mise-a-jour octobre 2015, @ 58-62. Pour un résumé : MAULIN, Romain, ¢ Ldapproche
par les effets en droit de la concurrence : Le devoir dlinventaire E, Concurrences 2015, nj 3, pp. 24-39.

530 La Cour considére ddailleurs Idattribution d0un contrat a une quasi-régie suivie dune ouverture du capital
de celle-ci a une entreprise privée comme C une manoeuvre visant a masquer lOattribution de marchés
publics!E : CJCE, 10 novembre 2005, aff. C-29/04, Commission c. Autriche, Rec. p. 1-9722, & 42,

531 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : R. p. 1-26, @ 49.

532 |pjdem, @ 51.
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considérations propres aux intéréts privés et poursuit des objectifs de nature différente! ES33 dun
investissement public. La Cour de justice a donc semble-t-il opté pour une approche radicale du
droit de la commande publique, refusant une présomption dlinnocence de l0association de
personnes privées a une société majoritairement controlée par I0Administration, et pouvant ainsi
percevoir indirectement le bénébce de I0exception de quasi-régie. Ainsi, si une importante
participation privée parait evidemment exclue534, méme une participation extrémement minoritaire
qui nlapporterait aucun pouvoir a l0actionnaire privé aboutit & l0exclusion du bénébce du régime du
in houses35, De méme, la présence de membres privés sans but lucratif et prévus par la loi au sein
dun conseil de direction nlest pas non plus autorisée dans cette conbgurations3s. La Cour de justice
sacribe & l0objectif strict de la concurrence une partie des libertés des collectivités publiques grace a
I0argument idéologique et trés peu juridique N car impossible & vériber dans l0absolu N des
intéréts publics et privés divergentsss?,

Il faut néanmoins tempérer quelque peu ce constat de radicalité : le principe de l0économie
mixte est juridiquement respecté, puisque la liberté des collectivités publiques de slassocier avec
des personnes privées qulelles choisissent librement dans une société nlest pas remise en cause en
tant que telle538, Seulement, la mise en concurrence de ces sociétés pour obtenir des contrats des la
commande publique est désormais obligatoire, I0entité découlant diune telle coopération étant Clen
tout état de cause!E539 écartée de I0exception & la mise en concurrence et a la transparence de l0arrét
Teckal. Dlailleurs, ce cas nlest pas étranger, puisqulil existait déja en France pour les sociétés

d0économie mixte locales, dont la mise en concurrence est exigée pour la plus grande part de la

533 |bidem, @ 50.

534 CJCE, 10 novembre 2005, aff. C-29/04, Commission ¢/ Autriche (attribution du contrat ddélimination des
déchets de la ville de Mddling) : R. p. 1-9705, a 24 : cas dans lequel la ville gardait 51% des parts sociales.

535 CJCE, gde ch., 8 avril 2008, aff. C-337/05, Commission c/ Italie (affaire des Hélicoptéres de marque
Augusta) : R. p. 1-2173, = 38-39, et @ 53 : alors méme que la société ne disposait pas de la liberté de refuser
les commandes publiques ni de choisir le tarif applicable a ses prestations.

536 CJUE, 19 juin 2014, aff. C-574/12, Centro Hospitalar de Setubal ¢/ Eurest : ECLI:EU:C:2014:2004 : ©
39 ; conclusions P. MENGOZzzI : JCP A 2014, nj 41, p. 13-16, note S. Brameret ; CMP 2014, nj 10, p. 29-31,
note W. Zimmer ; RTDE 2015, nj 2, p. 401-402, note A. L. Durviaux.

537 Grégory KALFLECHE (G Le contréle des collectivités sur les sociétés publiques locales : faut-il rénover le
in house ? E, RFDA 2012, p. 1126) remarque par exemple que si C les entreprises privees, par nature, ne
pouvaient défendre l0interét général et que leur présence viciait l0affectio societatis de la SPL, alors comment
justifier que 10on accepte de déléguer des services publics a des entreprises privées ? E.

538 \oyez : CJUE, 22 décembre 2010, aff. C-215/09, Mehilédinen Oy et Terveystalo Healthcare Oy ¢/ Oulun
kaupunki, Rec. p. 1-13749, & 33-34 : CMP 2011, nj 2, p. 25-27, note W. Zimmer ; Europe 2011, nj 2, p.
29-30, note D. Simon ; Contrats pub. 2011, nj 107, p. 11-12, note S. Chavarochette-Boufferet.

539 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, préc., = 49.
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commande publique depuis 1993540, Mais cette interprétation reste une restriction dans certains
pays, comme l0Allemagnes4, I0Espagnes42, ou encore I0ltalies43. Cet arrét provoque dlailleurs de
nombreux commentaires juridique en Europe, dans les pays qui utilisent I0économie mixte sans
forcément de mise en concurrences44, ainsi qulen France, dont certains types de contrats des SEML
paraissent concernéss4s,

Tous les arréts postérieurs traitant de la question des actionnaires privés reprennent par la
suite in extenso le raisonnement de l0arrét Stadt Halle. Aucune circonstance particuliére ne semble
atténuer cette position, & moins de prévoir une mise en concurrence pour l0attribution diun contrat
qui inclue la création dune société diéconomie mixte. De plus, la Cour ne va pas jusquda imposer
de forme juridique particuliére aux entités de quasi-régie. Notamment, elle nlexclut pas la forme
sociétaire qui prévoit la possibilité diune transformation future en société ddéconomie mixte.

Limportant est que le capital reste entiérement public pendant toute la durée du contrat en cause.

B. La veribcation de la précarité temporelle des situations
dOexclusivité du capital

Clest un probléme trés classique en droit que celui de la temporalité des situations &

évaluers4. Pour les entités de quasi-régie, le fait est que I0exception a la mise en concurrence et a la

540 Cons. Constit., 20 janvier 1993, décision nj 92-316 DC, Loi relative a la prévention de la corruption et a
la transparence de la vie économique et des procédures publiques, JORF 22 janvier 1993, p. 1118 :
PouyauD, Dominigue, ¢ Concurrence, transparence et libre administration E, RFDA 1993, p. 903-920.

541 TRYBUS, Martin, C Lexception de in house en Allemagne E, JCP-A 2020, nj 28, étude 2204.

542 \/lvancos MARTINEZ, Gabriel J., C La contratacion publica de las sociedades de economia mixta E, Revista
de Derecho UNED, 2018, nj 23, p. 707-729.

543 CARANTA, Roberto, G Le in house en Italie E, JCP-A 2020, nj 28, étude 2205.

544 Cf les commentaires dans des revues européennes de I0arrét CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt
Halle, préc. : Public Procurement Law Review 2005, p. NA72-NA77, note A. Brown, H. Smith (revue
publiée au Royaume-Uni) ; Revue du Droit de I0UE 2005, nj 4, p. 845-853, note B. Kotschy (revue publiée
en France) ; Wirtschaft und Wettbewerb 2005, p. 400-405, note S. Storr (Allemagne) ; Die offtenliche
Verwaltung 2006, p. 996-1000, note M. Sbbeke (Allemagne) ; Osterreichisches Recht der Wirtschaft 2005,
p. 204-208, note B. Rieder (Autriche) ; Nederlandse jurisprudentie 2005, nj 388, note M.R. Mok (Pays-
Bas) ; Giornale di diritto amministrativo 2005, p. 271-276, note C. Guccione (ltalie) ; 1"#$%&" () (*
+(u,)-,. +/0-,. /04 +#,4/(14/,2 +4/0-, . 2005, p. 897-902, note E. Prevedourou (Grece).

545 Cf les commentaires dans des revues francaises de I0arrét CICE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt
Halle, préc. : JCP-G 2005, p. 145, note C. Boiteau ; RFDA 2005, p. 946, note C. Boiteau ; LPA 2005 nj 124,
p. 15-22, note S. Mariciali ; AJDA 2005, p. 1113-1114, note J.-M. Belorgey, S. Gervasoni, C. Lambert ;
Concurrences 2005, nj 3, p. 143-144, note B. Du Marais ; BJCP 2005, p. 258-262, note J.-F. Sestier ;
RMCUE 2006, p. 46-57, note G. Marchegiani.

546 \Joy. par ex. pour des illustrations récentes : Association Henri Capitant, Le temps et le droit, Paris :
Dalloz, 2014, 128 p., et CLOSSET-MARCHAL, Gilberte, Le temps et le droit : Hommage au professeur
Closset-Marchal, Bruxelles : Bruylant, 2013, 708 p.
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transparence ne peut jouer que dés lors que les conditions du contréle analogue sont maintenues
tout au long du contrat (1). Encore faut-il prendre en compte la situation de I0ouverture prévisible

mais non encore réalisée de ces entités (2).
1) Interdiction de privatisation diune quasi-régie sans remise en concurrence

Or, si la jurisprudence européenne interdit clairement les modibcations substantielles des
éléments diun contrat de commande publique dans le temps sans remise en concurrences4?, cette
méme jurisprudence nlinterdit pas la vente ou l0acquisition de parts sociales dlentreprises
bénébciant de contrats de la commande publique. Cette distinction a pu laisser penser que la
privatisation partielle ddune entreprise bénébciant de contrat de quasi-régie était possible sans
nouvelle procédure de mise en concurrence.

La Cour a rapidement démenti cette impressions48. Elle a dans ce cas considéré qulil pouvait
slagir 1a diune C!manoeuvre visant & masquer l0attribution de marchés publics [EE] a des entreprises
d0économie mixte! E549. Sans doute peut-on voir la une application du caractére idéologique de
I0incompatibilité entre les actionnaires publics et privés, car cela revient & préempter toute
véribcation concréte que I0actionnaire privé a été ou non choisi dans le but de contourner le droit
des marchés publics ou avec comme conséquence une inégalité de traitement inadmissible. 11 slagit
la en tout cas d0une restriction a la liberté des collectivités publiques de vendre des actions de leurs

sociétés aux personnes de leur choix.
2) Conciliation avec la liberté de passer par des formes de sociéte privatisables

La possibilité pour les quasi-régies de prendre une forme de société anonyme nlest
cependant pas en tant que telle interdite par la jurisprudence européennesso. Elle nlest pas allée

jusqula empécher les entités légalement, réglementairement ou statutairement privatisables de

547 \oy. notamment CJCE, 19 juin 2008, aff. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Autriche, R.
p. 1-4401, conclusions J. KOKOTT : CMP 2008, nj 8-9, p. 22-24, note W. Zimmer ; Dr. adm. 2008, nj 10, p.
38-40, note R. Noguellou ; BJCP 2008, nj 60, p. 336-342, note R. Schwartz ; AJDA 2008, nj 36, p.
2008-2013, note J.-D. Dreyfus.

548 CJCE, 10 novembre 2005, aff. C-29/04, Commission ¢/ Autriche : R. p. 1-9722.
549 CJCE, 10 novembre 2005, aff. C-29/04, Commission ¢/ Autriche : préc., a 42.
550 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di Ponte Nossa, préc., @ 41.
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bénébcier de I0exception in housesst, mais elle contrdle néanmoins quiune telle privatisation nlest
pas prévue pendant la durée du contrat, auquel cas elle l0anticiperait et ferait tomber l0exceptionss2,

La question devient toutefois plus problématique dans les cas ou une ouverture du capital est
prévue mais pas encore réalisée. Le principe de sécurité juridique sloppose en effet a ce quiune
personne soit condamnée avant dlavoir enfreint la loi. La Cour de justice de 10Union semble
pourtant, encore une fois au regard de l0exception aux principes de la commande publique, avoir
une vision trés restrictive des possibilités dlouverture du capital des quasi-régies. Dans une affaire
ANAV du 6 avril 2006 notamment, la Cour a considéré qulil revenait aux juges nationaux de vériber
si la collectivité envisageait ou non diouvrir le capital social abn ddappliquer ou non I0exception in
housess3. Elle a précisé cette position dans son arrét Sea Srl du 10 septembre 2009, selon lequel doit
étre pris en considération l0existence diune C! perspective concréte et a court terme! E diune
ouverture du capitalss4 et non la simple capacité dlouverture du capital prévue par les statuts. La
Cour nla pas précisé ce qulelle entendait exactement par ! court terme! E ou G! perspective
concréte! E, et semble donc laisser toute liberté aux juges du fond de traiter ce point contentieux
selon leurs visions nationales. Une telle solution parait au Pnal assez équilibrée, méme si elle peut
paraitre manquer de précision.

Enbn, il ne faut pas non plus quiune loi prévoie l0obligation pour les collectivités publiques
de ceder au moins un minimum de participation de leurs entreprises publiques. La privatisation
partielle de sociétés du secteur public local peut étre en effet congue comme un politique publique
particuliéere, connexe mais distincte de la privatisationsss, et qui peut étre imposée par le
gouvernement central. LOItalie notamment, a pendant un temps légalement prévu une ouverture
obligatoire du capital des sociétés diéconomie mixtes locales au secteur privésss, Malgré les
préventions de son Avocat général, la Cour a considéré dans l0affaire Parking Brixen du 13 octobre

2005, quiun contréle analogue ne pouvait alors exister lorsque le législateur prévoyait une

551 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di Ponte Nossa, Rec. p. 1-8127 : © 50-51 et o
79.

552 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, préc. : & 72,

553 CJCE, 6 avril 2006, C-410/04, Associazione Nazionale Autostrasporto Viaggiatori (ANAV) ¢/ Comune di
Bari et AMTAB Servizio SpA : R. p. 1-3303, & 29.

854 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di Ponte Nossa, préc., a 50.

555 Voy. notamment : LAFAY, Jean-Dominique, LECAILLON, Jacques, L0économie mixte, Paris : PUF, coll.
C Que sais-je ? E, 1992, 127 p. ; et KERNINON, Jean, Les cadres juridiques de I'économie mixte, 2e éd.,
Paris : L.G.D.J., 1993, coll. ¢ Systemes E. 169 p.

5% CAROLI CASAVOLA, Hilde, C Local public services entreprises in Italy E, in MEUNIER, Patrick, et alii
(dir.), Les sociétés publiques locales : Entre volonté publique, esprit dlentreprise et concurrence, Paris :
LOHarmattan, 2016, p. 289-310.
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obligation de vente diune partie du capital sous deux ans’7. La Cour ne vise toutefois pas
expressément le délai obligatoire de deux ans, mais considére quiune ouverture Iégalement prévue
Cla court terme!E du capital sdoppose a l0exception in house. Mme KoKoTT, I0Avocat général dans
cette affaire, considérait & l0inverse que l0exigence de sécurité juridique conduisait & mettre de coté
cette obligation de vente a terme, et a attendre la réalité ou non de la venteSs8. Cette question trés
délicate de la sécurité juridique ratione temporis ne semble pas avoir été réglée avec plus de détails
par la Cour, ni par la codibcation de 2014, mais il est vrai que la situation ddune obligation légale de
vente & terme du capital des sociétés ddéconomie mixte locales est, en pratique, peu courante.

La Cour, puis le législateur européen, ont néanmoins cherché par la suite a mieux concilier

la forme de société ddéconomie mixte et le respect de la commande publique.

Il - La reconnaissance européenne de l0économie mixte

Les premiers arréts statuant sur I0exception de la quasi-régie semblaient tendre, en cas de
contrats publics passés sans mise en concurrence, vers une interdiction absolue des partenaires
privés au capital, pour des raisons préventives, plus idéologiques que concrétes, car il slagissait de
refuser de faire conbance aux personnes publiques pour établir des relations avec le secteur privé
qui ne soient pas abusives. Des exceptions de deux types aménent a une atténuation de cette regle.
Tout dlabord, la participation de personnes privées au capital de sociétés publiques peut résulter de
la sélection transparente, par les mérites, de cet associé privé lors dlune mise en concurrence. Dans
ce cas, la Cour de justice de I0Union a pu admettre quune deuxiéme mise en concurrence nlétait
pas nécessaire pour conber a cette société un contrat, ou inversement pour laisser un actionnaire
privé entrer au capital dlune entité de quasi-régie qui dispose déja dlun contrat. Ce mécanisme
particulier ne peut cependant pas étre confondu avec I0exception de quasi-régie (A). Une deuxiéme
exception atténue plus directement la régle de I0exclusion des investisseurs privés du capital des
quasi-régies. Les directives marchés publics et concessions de 2014 ont en effet prévu la possibilité
dlune participation privée aux entités de quasi-régie, mais dans des situations trés encadrées,
notamment si ces participations sont imposées par la loi et nlentrainent aucune inBuence sur la

direction des quasi-régies (B).

557 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. 1-8585, & 67.

568 Conclusions Juliane KOKOTT sous CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p.
1-8585, o 56-59.
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A. Llexception des partenariats public-privé institutionnels construits
apres mise en concurrence

Dés l0arrét Stadt Halless9, les Etats et les acteurs de I0économie mixte siémeuvent diune
vision trop restrictive du in house et plaident pour une extension de la jurisprudence aux relations
entre collectivités publiques et sociétés ddéconomie mixtesso, En effet, une collectivité publique peut
souhaiter faire gérer un activité publique par une société au sein de laquelle collaborent des
investisseurs publics et des investisseurs privés. Ne slagit-il dlailleurs pas 1a diun choix politique
qui peut étre antérieur au choix des collaborateurs privés ? Clest-a-dire un choix qui resterait au
niveau des modes de gestions6l souhaités, au méme titre que le choix entre exécuter l0activité a
travers un contrat public, une concession de service, une entité de quasi-régie, en collaboration avec
dlautres collectivités, ou directement par les services de la collectivité (en régie) ? Or, & ce niveau
de choix politique, le droit européen nlimpose pas la mise en concurrence obligatoire puisque
dlautres options sont possibless62. Aprés les premiéres décisions établissant I0incompatibilité de
principe entre le capital priveé et la situation de quasi-régie, une premiére subtilité est alors apparue a
travers I0idée de partenariats publics-privés institutionnalisés.

La Commission prend toutefois la défense de la CJUE dans une communication sur les
partenariats public-privé du 15 octobre 2005, mais étrangement principalement sur des critéres de
bonne administration et accessoirement sur des criteres de droit de la concurrences63. Elle propose
de répondre au probléme des sociétés dOéconomie mixte N ou partenariats public-privé
institutionnalisés (PPPI) dans son vocabulaire N dans le cadre du droit existant & travers une simple

communication interprétative. Le Parlement européen soutient lui aussi la position de la Cour et de

559 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, préc., @ 48 : C Une autorité publique, qui est un pouvoir
adjudicateur, a la possibilité dlaccomplir les taches dlintérét public qui lui incombent par ses propres
moyens, administratifs, techniques et autres, sans étre obligée de faire appel a des entités externes
nlappartenant pas a ses services. E

860 Commission européenne, Communication sur les partenariats public-privé et droit communautaire des
marchés publics et des concessions, 15 octobre 2005 : COM(2005) 569 final, @ 4.2.

561 Voy. a propos de la liberté de choix des modes de gestion pour la France : DOUENCE, Jean-Claude, G Le
choix du mode de gestion des services publics locaux E, folio nj 6132, Encyclopédie des collectivités locales
Dalloz, mars 2008.

562 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, préc., = 49.

563 |bidem : C Il ne semble toutefois pas y avoir d0éléments probants donnant a penser que la qualité des
services publics pourrait étre améliorée ou les prix diminués si les entreprises privées - via des PPPI -
obtenaient des missions de service public sans une procédure de mise en concurrence préalable. En outre, il
est difficile de voir comment un traitement privilégie des PPPI par rapport a leurs concurrents privés pourrait
étre conforme a l0obligation d0égalité de traitement telle qulelle ressort du Traité CE E.
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la Commissions®4, E travers sa communication interprétative, publiée 12 avril 2008565, la
Commission invite les collectivités publiques a sélectionner le partenaire privé diun PPPI & travers
une procédure de commande publique correspondant & l0objet de I0activité qui sera conpée au PPPI,
pouvant inclure des critéres sur la contribution du partenaire privé au fonctionnement de l0entité
mixteses, Elle détaille dlautre part les procédures qui pourraient selon elle permettre de respecter le
droit de la commande publique et les principes fondamentaux du traité CE comme l0égalité de
traitement et la transparence. La Commission se montre donc prudente, puisqulelle interpréte la
jurisprudence de la Cour de justice comme interdisant la possibilité de conber a des sociétés
d0économie mixte des activités sans mise en concurrence dans toutes les situations sauf mise en
concurrence adéquate préalable.

La jurisprudence européenne entérine ces limites et autorisations sur I0économie mixte dans
I0arrét Acoset du 15 octobre 2009567, Elle y indique qulune collectivité peut effectivement conber
sans mise en concurrence un contrat a une entité diéconomie mixte, a condition de sélectionner le
ou les investisseurs privés a travers une procédure de mise en concurrence prévoyant de conber un
contrat de commande publique & la future entité ddéconomie mixte. On voit tout de suite la
distinction ici avec la quasi-régie, qui est une méthode diéviction de la mise en concurrence. La
question pourrait se poser, dans la situation ou, aprés avoir conbé un contrat sans mise en
concurrence a une entité de quasi-régie, un actionnaire privé est choisi par mise en concurrence
pour participer au capital de cette entité. Toutefois, la société qui résulterait de cette opération ne
correspondrait plus & une entité de quasi-régie. L0opération ainsi délimitée correspond plutdt a un
nouveau type de contrat public. Cela ne modibe en rien la régle de l0incompatibilité du capital privé
et de la relation de quasi-régie.

Les juges européens insistent dlailleurs sur le fait que pour sélectionner un partenaire de
PPPI, les candidats doivent avant tout démontrer leur capacité a pouvoir répondre au contrat, puis

les avantages eéconomiques ou autres de leur participation a une telle entité, et enbn, en derniere

564 Parlement européen, Résolution sur les partenariats public-privé, 16 octobre 2006 : P6_TA(2006)0462, &
37.

565 Commission européenne, Communication interprétative concernant I'application du droit communautaire
des marchés publics et des concessions aux partenariats public-privé institutionnalisés (PPPI), nj 2008/C
91/02 : JOUE C 91, 12 avril 2008, p. 4-9.

566 Commission européenne, Communication interprétative concernant I'application du droit communautaire
des marchés publics et des concessions aux partenariats public-privé institutionnalisés (PPPI), nj 2008/C
91/02 : préc., 0 2.2,

567 CJCE, 15 octobre 2009, aff. C-196/08, Acoset SpA contre Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg.
ATO lIdrico Ragusa et autres, R. p. 1-9913.
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position uniquement, leur capacité a devenir actionnaire568, Cette formulation tres claire démontre
bien que, du point de vue de la Cour, dans une procédure de PPPI ce nlest pas I0entité juridique
nouvellement créée qui indique le droit applicable, mais l0activité qui lui est conférée. En ce sens,
les PPPI, slils sont effectivement une réponse & la jurisprudence sur le in house pour les sociétés
d0économie mixte, ne sont pas une autorisation pour les quasi-régies ddaccueillir en leur sein des
partenaires prives. Une telle possibilité leur est toutefois desormais offerte avec les nouvelles
directives marchés publics et concessions de 2014, qui autorisent la présence de tels investisseurs,

sous condition de leur absence ddinBuences69.

B. La présence autorisée dlinvestisseurs privés sous condition de leur
imposition par la loi et de leur absence dlinRuence

De facon assez surprenante aprés I0interprétation jurisprudentielle trés stricte sur les entités
d0économie mixte, les directives marchés publics et concessions du 26 février 201457 |égalisent la
présence dinvestisseurs privés dans les quasi-régies, sous certaines conditions novatrices.

Ces conditions sont que la participation privée doit étre imposée par la lois?! et qulelle ne
doit pas permettre ddexercer une inRuence décisive sur la personne morale contrélée. Si la premiére
condition est facilement compréhensible au regard des exigences dlégalité de traitement, la
deuxieme interroge par rapport a la jurisprudence trés stricte a ce sujet. La Cour de justice considére
en effet qulune participation privée méme dénuée de tous les pouvoirs classiques des actionnaires
empéche la reconnaissance diun contrdle analogue des actionnaires publicss72, Cette contradiction

legislative semble donc étre une tentative de déjouer la jurisprudence de la Cour en prévoyant un

568 CJCE, 15 octobre 2009, aff. C-196/08, Acoset SpA c/ Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO
Idrico Ragusa et autres, préc., a 59.

569 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur I0attribution de contrats de concession : préc., article 17 ;
Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive
2014/25/UE du 26 fevrier 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de
l0eau, de I0énergie et des services postaux, préc., article 28.

570 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I0attribution de
contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 ; Directive 2014/24/UE du Parlement européen et
du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO
L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26
février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l0eau, de l0énergie
et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 243-374.

571 Le texte précise que la loi doit étre conforme aux Traités, ce qui est assez évident en droit européen, sauf a
vouloir prévoir une marge de manoeuvre nationale permettant d0en contourner les principes fondamentaux.

572 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di Ponte Nossa, préc., @ 15 et 46.
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mécanisme neutre par rapport aux criteres annonces par celle-ci. Cette contradiction risque toutefois

de poser des problemes concrets dans sa mise en oeuvre.

1) Une volonte parlementaire de contourner une jurisprudence pro-concurrentielle

Il faut remarquer en premier lieu que ce sont les parlementaires européens qui ont introduit
cette exception573, a rebours des propositions de la Commission du 20 décembre 2011 qui
conservaient, elles, I0exclusion totale du capital privé pour les situations de quasi-régies’s. La
modibcation des textes de la Commission proposée par les commissions parlementaires est adoptée
au Parlement début 2014575 sans débat particulier sur ce points7s. Elle est ensuite acceptée par le
Conseil de 10Union sans modibcation de fond et se retrouve ainsi dans le texte Pnal577, sans que les
objectifs du législateur aient été particulierement éclairés par le débat N ce qui peut avoir des
répercussions lors de l0interprétation jurisprudentielle de cette exception.

Il est évident quiune telle modibcation a été inRuencée par la volonté des collectivités
publiques et les Etats-membres de pouvoir faire participer des personnes privées a des entités
publiques. Cette volonté est issue sans doute non pas liée a I0idée de faire participer des capitaux

privés aux entreprises publiquess7® mais plutdt de I0idée de participation active de la société civile

573 Rapport de M. Marc TARABELLA sur la proposition de directive du PE et du Conseil sur la passation des
marchés publics COM(2011)0896, au nom de la Commission du marché intérieur et de la protection des
consommateurs, adopté par le Parlement européen le 15 janvier 2014, nj CELEX : 52014AP0025,
amendement 73.

574 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics
adoptée par la Commission le 20 décembre 2011, COM/2011/896/FINAL : point 14 des motifs et article 11
de la proposition.

575 Position du Parlement européen arrétée en premiére lecture le 15 janvier 2014 en vue de l0adoption de la
directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics, nj P7_TC1-
COD(2011)0438.

576 Debat du Parlement européen, 14 janvier 2014, point 9 - attribution de contrats de concession - Passation
des marchés publics - Passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l0eau, de I0énergie,
des transports et des services postaux (débat), nj PV 14/01/2014 - 9.

577 Directive 2014/23, relative aux contrats de concessions, préc., art. 17 ; Directive 2014/24, relative aux
marchés publics, préc., art. 12 ; Directive 2014/25, relative aux marchés des entités opérant dans les secteurs
spéciaux, préc., art. 28.

578 Cette conception correspond a I0idée théorique diéconomie mixte. Voy. notamment BERGOUNIOUX, Alain,
C LOéconomie mixte E, in BERGOUNIOUX, Alain, MANIN, Bernard (dlr) Le régime social-démocrate, Paris :
PUF, 1989, p. 57-70 ; et GUGLIELMI, Gilles J., C Les juristes, le service public et les entreprises publiques au
XIXe-XXe siecles E, Revue d0Histoire Moderne et Contemporaine 2005, nj 3, p. 98-118.
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aux décisions publiquess7®. Allier cette derniere idée a la jurisprudence sur le in house est
néanmoins paradoxale puisqulelle vise & ce que les représentants de la société civile participent plus
activement aux décisions des personnes publiques qui les concernent, alors que la formulation de la
directive interdit justement qulelles aient une capacité de controle ou de blocage, ou qulelles
exercent une inBuence décisive sur I0entité. La formulation laisse entrevoir une solution : que les
personnes privées exercent une inBuence non-décisive sur l0entité. Cela nous semble toutefois aller
a rebours de la jurisprudence européenne restrictivesso, bien qulelle pourrait avoir du sens par
rapport aux situations concrétes que l0on peut rencontrer dans les Iégislations nationales.

En effet, certains gouvernements prévoient une ouverture a la société civile de leurs entités
publiques qui passe par la présence dlacteurs non-étatiques dans les instances de direction de ces
derniéres. Une affaire Centro Hospitalar de Setubal du 19 juin 201458 par exemple, portait sur la
présence dlassociations dlaide sociale dans le comité de direction diun hépital public local. Sous
I0emprise des directives de 2004582, la Cour de justice a considéré dans cette affaire quiune relation
de quasi-régie nlétait pas véribée alors que tous les acteurs non-étatiques étaient exclusivement des
associations sans but lucratif et que la loi portugaise prévoyait expressément leur participation.
Largument principal de la Cour reposait, encore une fois, sur la divergence dlintéréts entre le
secteur public et le secteur privesss, que nous avons critiqué plus haut et qui démontre ici tous ses
effets pervers. Comment ne pas reconnaitre, en effet, que dans un tel cas la jurisprudence impose a
des entités dont le but est visiblement ddintérét public, et qui visent accessoirement & inclure dans sa

gouvernance la société civile non-économique, d0étre mises en concurrence ? Les collectivités

579 Ce qui correspond & une G démocratisation E des entreprises publiques, sans étre une privatisation. \Voy.
notamment : CHEVALLIER, Jacques, C Quelle Iégitimité pour le service public ? \ers une nouvelle démocratie
participative E, Informations sociales, 2003, nj 109, pp. 130-139 ; et GUGLIELMI, Gilles J., C La
démocratisation du service public E, intervention au Forum Brésil-France sur la professionnalisation et la
consolidation du service public dans un contexte de réformes des politiques publiques, Brasilia, 14-16
septembre 2009, disponible en ligne [http://www.guglielmi.fr/IMG/pdf/Guglielmi_-_DemocratisationSP-
_ENAP.pdf]. Sur I0idée dOinstaurer (ou de retrouver) plus de démocratie dans l0administration publique, voy.
notamment : DENHARDT, Janet V., DENHARDT, Robert, The New Public Service, 4th ed., New York :
Routledge, 2015, 256 p.

580 Comp. CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl ¢/ Comune di Ponte Nossa, préc., @ 15 et 46.

581 CJUE, 19 juin 2014, aff. C-574/12, Centro Hospitalar de Setubal ¢/ Eurest : ECLI:EU:C:2014:2004,
conclusions P. MENGOZZI : JCP A 2014, nj 41, p. 13-16, note S. Brameret ; CMP 2014, nj 10, p. 29-31,
note W. Zimmer ; RTDE 2015, nj 2, p. 401-402, note A. L. Durviaux.

582 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative a la coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JO L 134 du 30 avril
2004, p. 114b240 ; Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur
I0attribution de contrats de concession, JO L 94 du 28.3.2014, p. 1b64.

583 CJUE, 19 juin 2014, aff. C-574/12, Centro Hospitalar de Setubal ¢/ Eurest, préc. o 36 et 39.
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publiques nlauraient alors plus que le choix entre la mise en compétition ou I0absence de

gouvernance publique-priveée.

2) Des limites encore mal débnies

Désormais, sous l0emprise des directives de 2014, de telles situations sont possibles. Les
juges devront néanmoins veériber si la loi impose bien ces partenaires privés, et si ces derniers sont
bien dénués de toute inRuence décisive sur I0entités84. Une telle situation par rapport a l0ancienne
jurisprudence, qui excluait sans précision toute participation de personnes privées, produit toutefois
de nouvelles questions juridiques en termes dlinterprétation.

En effet, comment interpréter l0obligation Iégale de prévoir de tels actionnaires ? Et
comment reconnaitre une absence dlinRuence décisive de ces acteurs ? Une loi nationale prévoyant
une possibilité dlinclure uniquement certaines catégories de personnes privées, comme dans
I0affaire Centro Hospitalar de Setubal serait-elle considérée comme une participation obligatoire
prévue par la loi ? Les directives introduisent certainement un C!doute!E comme le remarque a juste
propos Francesco MARTUCCIs. La prudence nous porte cependant a répondre négativement a cette
derniére question, au regard de I0interprétation jusque-1a trés restrictive de la Cour de justice sur le
sujet de la quasi-régie. Il apparait plutét que seule une loi imposant la présence dlacteurs privés
dans les organes de direction ou dans le capital diune entité publique pourrait esquiver la mise en
concurrencesss, Une loi prévoyant la possibilité dune présence privée sans l0imposer pourrait sans
doute pour la Cour paraitre comme une incitation a détourner le droit de la concurrence aux probts
de quelques uns.

Enbn, concernant la débnition de I0absence dlinRuence décisive, la Cour réutilisera-t-elle les

mémes critéres que pour les actionnaires publics, clest-a-dire une inRuence structurelle,

584 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur I0attribution de contrats de concession : préc., article 17 ;
Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive
2014/25/UE du 26 fevrier 2014 relative a la passation de marches par des entités opérant dans les secteurs de
I0eau, de I0énergie et des services postaux, préc., article 28.

585 MARTUCCI, Francesco, G Les concessions entre entités dans le secteur public : la codification de la
jurisprudence relative aux coopérations public-public E, in DE LA ROSA, Stéphane (dir.), L0encadrement des
concessions par le droit européen de la commande publique : Les apports de la directive 2014/23/UE sur
I0attribution des contrats de concession, Paris : Société de Législation Comparée, 2015, p. 66.

586 Clest aussi l0avis de la direction des affaires juridiques du ministere francais de I0économie, mais pas de
la ¢ quasi-unanimité de la doctrine E dlapres Francois LLORENS et Pierre SOLER-COUTEAUX, G Sociétés
d0économie mixte et quasi-régie : la fin des illusions ? E, CMP 2016, nj 10, repére 9.
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fonctionnelle et effectivess” ? Cela permettrait au moins dlétablir un systéme qui se tienne,
équivalent pour les actionnaires publics et les actionnaires privés des entités de quasi-régie. Il nous
semble toutefois que cela est peu probable, sachant que I0actionnariat privé ne doit pas résulter en
un détournement de la concurrence au probt de ces derniers. Leurs actions et leur inBuence
devraient donc étre examinés de trés prés par les tribunaux, plus encore que l0inRBuence des

collectivités actionnaires.

Conclusion de la section 3 :

Lexemple de la jurisprudence Centro Hospitalar de Setubal du 19 juin 2014588, que Ilon
vient d0évoquer, démontre bien comment méme I0exclusion du capital privé dans les entités de
quasi-régie, qui se base sur un a priori de distinction entre des collectivités garantes de l0intérét
public et des investisseurs privés dont les objectifs ne sont que le probt, et qulil convient donc de
juguler grace au systéme de la mise de concurrence de la commande publique N méme cette
exclusion du capital privé présente au bnal une conséquence pro-concurrentielle, lorsqulelle
appliquée de facon trop rigide. La encore, des atténuations a cette rigidité jurisprudentielle ont été
apportées par le législateur en 2014, mais la encore avec des conséquences encore imprécises sur

leur portée exacte.

587 CJUE, 20 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA ¢/ Comune di Cagno e. a. : ECLI:EU:C:2012:758,
a 27 : ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, nj 87, p. 109-118, concl. P. Cruz Villalon ; RTDE 2013, nj 2, p.
341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, nj 4, p. 212-213, note R. Noguellou ; CMP 2013, nj 4, p. 7-12,
note C. Deves ; Contrats publics 2013, nj 129, p. 65-68, note Y. Simonnet ; CCC 2013, nj 2, p. 36-39, note
A. Sée ; AJDA 2013, nj 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 2013, nj 3, p. 20-23, note S. Brameret ;
Europe 2013, nj 1, p. 33-34, comm. D. Simon.

588 CJUE, 19 juin 2014, aff. C-574/12, Centro Hospitalar de Setubal ¢/ Eurest : ECLI:EU:C:2014:2004,
conclusions P. MENGOZZI : JCP A 2014, nj 41, p. 13-16, note S. Brameret ; CMP 2014, nj 10, p. 29-31,
note W. Zimmer ; RTDE 2015, nj 2, p. 401-402, note A. L. Durviaux.
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Conclusion du chapitre 2 : la confusion des criteres

Les trois citations sur laquelle slouvrait ce chapitre, et présentant les critéres de la quasi-
régie comme Bous et pas assez explicatifs, sont donc encore relativement valables, méme si de
facon trés atténuée apres la codibcation en 2014 de la jurisprudence dans les directives marchés
publics et concessions®®. La confusion peut slexpliquer, selon nous, par 10absence de conciliation
précise des fondements de l0exception de quasi-régie, et notamment l0absence de reconnaissance
claire du positionnement politique idéologique que cette théorie implique. Car si la méthode
dlinterprétation classique de la Cour de justice, dans le domaine de la commande publique, est celle
diune interprétation pro-concurrentielle, l0exception de quasi-régie ne se justipe que par des
fondements slen éloignant, des justibcations anti-concurrentielles. Or, la conciliation de ces deux
dynamiques contradictoires implique de faire un choix politique afbrmé sur le niveau ou l0une céde
a l0autre, ce qui est difbcilement faisable pour une Cour de justice qui nla pas vocation & remplacer
le 1égislateur européen. De plus, il est bien certain dans le cas de la quasi-régie que la logique anti-
concurrentielle reste une exception. Afbrmée de facon large en 1999 dans I0arrét Teckal, elle risque,
a titre dlexception, de se retrouver soumise & une interprétation pro-concurrentielle réductrice de sa
portée a chaque nouvel obstacle concret nécessitant d0étre tranché par le juge.

Le critere du contrble analogue, en premier lieu, exprime bien les atermoiements de choix
politiques de la Cour de justice, qui exprime le rejet de plusieurs criteres plus simples et plus
claires, abn d0afbrmer une exception stricte N mais qui se révéle une impossibilité intellectuelle.
Précisé par les indices de I0inBuence déterminante et du contréle structurel et fonctionnel, ce critére
devient une chaine dindices trop complexes & manipuler, et qui ne sont ni alternatifs, ni complets,
ni ne se présument. Pour réduire cette complexe, il conviendrait certainement de réduire la chaine
dlindices, et au moins de ne pas garder I0idée de contrdle analogue, alors que l0analogie en tant que
telle a perdu tout sens explicatif dans cette affaire.

Le second critére de l0arrét Teckal est celui d0une activité essentiellement dédiée a la ou les
collectivitées qui exercent un contrdle analogue sur cette entité. Pour résumer, il nous parait
aujourdOhui inutile et discriminatoire. Discriminatoire car si en droit de I0Union toutes les
collectivités publiques peuvent bien prendre en charge toutes les activités qulelles souhaitent, y

compris pour le compte de tiers, en agissant comme de simples entreprises marchandes, lorsqulelles

589 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lattribution de contrats de concession : préc., article 17 ;
Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive
2014/25/UE du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de
I0eau, de 0énergie et des services postaux, préc., article 28.
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agissent en régie, les quasi-régies ndont pas ce droit sans passer par une mise en concurrence. Le
fondement qui justibe l0exception de quasi-régie nlexplique pas une telle discrimination, car une
entité peut étre absolument sous le pouvoir diune autre tout en ayant une activité économique et
Pnanciére qui ne lui soit pas dédiée. Le fait d0étre consacré matériellement par les directives de
2014, slil emporte une solution aux errances interprétatives, il nlemporte pas solution justibcatrice.
De plus, outre ou sans doute & cause de ce fondement difbcilement explicable, le critére slest révélé
a l0usage trés subsidiaire par rapport au premier, et au troisiéme. Sa disparition nlentrainerait méme
pas un changement important selon nous face a une interprétation encore stricte de I0exception des
quasi-régies sur les autres critéres.

Enbn, le troisiéme critére, consacré comme tel par les directives, alors qulil relevait plutot
du contréle analogue pour la Cour, se révele lui aussi manquer de fond justibcateur, et de précision
dans I0application. Quant au fond, le juge motive ce critére par une incompatibilité essentialisante
entre les objectifs publics et les objectifs des investisseurs privés. Non seulement une telle assertion
ne peut étre prouvée vraie dans tous les cas, mais encore le législateur 10a considérablement affaiblie
en autorisant les participations privées sans inRuence et obligatoires selon la loi. Elle slexplique
beaucoup plus facilement sur son deuxieme fondement, pourtant moins mis en avant : celui de
I0inégalité de traitement des potentiels investisseurs dans les entités ddéconomie mixte. Cette voie
devrait toutefois souligner plus encore I0étrange présomption automatique et irréfragable ainsi créée
dlinégalité de traitement des mécanismes de la gestion mixte. La liberté des collectivités publiques
de sinvestir dans des formes juridiques sociétales avec des personnes privées nlest pas remise en
cause, mais elle nloffre désormais quiun choix restreint entre emprunter une voie concurrentielle
car mixte, ou non concurrentielle mais purement publique. Cela peut paraitre aller a contre-sens des
derniéres évolutions de la gestion publique, qui font une place toujours plus importante aux acteurs
non-gouvernementaux dans la décision et la gestion de la chose publique.

De ces trois critéres, celui du contrdle a encore au moins le mérite d0étre directement lié et
expliqué par rapport a son but N I0exception de quasi-régie. Le troisiéme critére sly rattache, méme
s0il pourrait étre allégé. Le second offre par contre peu de prise aux critiques positives. Les trois

bénébcieraient certainement dune claribcation tant théorique que pratique.



Chapitre 3 : Un aménagement important :
le controle conjoint

C!Le grand apport de I0arrét 0Coditel Brabant( est ddadmettre,
pour les structures entiérement contrdlées par des personnes
publiques, que la condition tenant au contréle analogue ne soit
pas appréciée individuellement, collectivité par collectivite,
mais Ocollectivement). Ce qui importe nlest pas que la
collectivité qui conclut le contrat avec I0entité exerce sur cette
derniére un contréle analogue a celui qulelle exerce sur ses
propres services, mais que cette entité soit soumise a un contréle
de I0ensemble des collectivités publiques qui en fasse un
instrument de ces dernieres. Cette appréciation collective du
contrdle analogue modibe fondamentalement les données!E
Rozen NOGUELLOU

C!La notion de contréle analogue!E, RLCT 2010, nj 60, p. 19

E l0origine de la jurisprudence sur les contrats de quasi-régie se trouve l0idée qulun lien
interne particuliers® assez fort entre une collectivité et un de ses démembrements justibe une
absence de mise en concurrence dans leurs relations. Mais, une telle situation peut-elle étre
transposée dans les cas ou plusieurs personnes publiques participent & la direction de I0entité ? 11
sagit ici d0une situation historiquement trés répandue en Europes9, un mode de gestion coopératif
traditionnel dans certains pays des activités des collectivités publiques. La Cour de justice,
confrontée & ce phénomeéne, a reconnu que le controle analogue pouvait étre un C!pluri-controle!E592
public ou C! contrdle conjoint! E593. Une simple participation actionnariale dans une entité

entierement publique ne saurait toutefois sufbre a remplir les exigences du contrdle analogue et de

590 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universitat Hamburg-Harburg, préc., @ 29 ; et CJUE, 8
décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl, préc., @ 30.

591 Voy. notamment : Conseil de I'Europe, Comité européen sur la Démocratie Locale et Régionale, avec la
collaboration de Clothilde DEFFIGIER, Les bonnes pratiques en matiére de coopération intercommunale en
Europe, Strashourg : éd. Conseil de I0Europe, 2007, 70 p. ; mais aussi : France, Sénat, Rapport d0information
nj 264 (2008-2009) fait au nom de la misstion temporaire sur l0organisation et l0évolution des collectivités
territoriales présentant ses premiéres orientations sur la réorganisation territoriale (rapport d0étape) par
Yves KRATTINGER, et Jacqueline GOURAULT, p. 58-66 ; et enfin : DELCAMP, Alain, ¢ La coopération
intercommunale en Europe E, in CURAPP, L0intercommunalité : bilan et perspectives, PUF, 1997, p. 91-112.

592 COuTON, Xavier, G Précisions sur le pluri-controle analogue : un contréle conjoint mais néanmoins
personnel E, Construction-Urbanisme 2013, nj 1, p. 11-13.

593 GATTINARA, Giacomo, ¢ De la gestion 0in housed a la coopération entre pouvoirs adjudicateurs :
anciennes et nouvelles questions de la jurisprudence de la Cour de Justice E, RDUE 2011, nj 3, p. 381-409.
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I0inBuence déterminante, particulierement si l0actionnariat est divisé (section 1). DOun autre coté, la
Cour de justice admet dlautres types de coopérations public-public, qui ressemblent & la quasi-régie
sans pouvoir y étre assimilées. La différence principale réside dans la condition requise des quasi-
régies conjoints diun contréle individuel effectif minimum (section 2). Enbn, la situation est
devenue plus complexe depuis que les directives marchés publics et concessions du 26 février 2014
ont introduit plusieurs cas-limites qui nlétaient pas reconnu par la Cour, et qui posent probléme au

regard de leur articulation avec le contrdle conjoint (section 3).

Section 1 : Un improbable contréle analogue conjoint

Il nlest pas aisé pour gérer une pluralité de partenaires dans une méme entité de fonctionner
sur le mode du consensus ou de I0unanimité, surtout quand les mémes partenaires qui doivent se
mettre dlaccord sont potentiellement eux aussi des organisations soumises a des forces
divergentess94, La division du capital Nl ou méme simplement du contrdles®s N diune entité affecte
donc trés généralement la méthode de prise de décision a I0intérieur de celle-ci, comme le droit de
I0Union a eu l0occasion de le constater & plusieurs reprises. A priori, une dilution du contréle parait
incompatible avec une exigence de contr6le analogue (). Pourtant, plusieurs cas ont pu étre jugés
par lesquels la Cour de justice de 10Union reconnait une situation de in house malgré un contréle
actionnarial visiblement tres faible. De telles situations devraient rester exceptionnelles et

slapparentent visiblement a des cas de compétences propres bnances par une autre collectivité (11).

594 Cela peut d'ailleurs aboutir a des situations trés critiquables du point de vue démocratique : cf. DESAGE,
Fabien, GUERANGER, David, La politique confisquée, Sociologie des réformes et des institutions
intercommunales, Vulaines-sur-Seine : Editions du Croquant, 2011, 247 p.

59 Par souci de simplification du discours, nous ne ferons pas de distinction ici entre I0actionnariat ou un
autre type de contréle, comme les associés dans une associations, ou les membres d0une entité publique.
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I. La dilution du contrbéle analogue en cas de controle
pluriel des quasi-réegies

Une fois admise l0exclusivité publique du capital dans I0arrét Stadt Halle le 11 janvier
200559%, la question se pose de la compatibilité diune pluralité de contrdleurs des quasi-régies avec
la condition de contrble analogue. Une interprétation trop large du contr6le analogue au regard des
petits actionnaires irait a contrecourant de I0objectif européen de concurrence. Une interprétation
trop stricte au contraire, entraverait la liberté des collectivités publiques de sdorganiser, notamment
dlexercer leurs activités en collaboration. La Cour de justice adopte tout ddabord dans I0arrét
Parking Brixen du 13 octobre 2005597 une position tres défavorable aux actionnaires minoritaires
pour les entités de quasi-régie, suivant une méthode dlinterprétation trés subjective.

Dans cet arrét, une méthode de bilan in concreto est adoptée, qui met en balance les indices
tendant vers un contrdle analogue et les indices siopposant & un tel contrdle. Le probléme de cette
méthode est qulelle est par débnition subjective et nlest donc pas évidente & mettre en oeuvre.
Giannangelo MARCHEGIANI note a ce propos que le juge communautaire C!semble étre tombé dans
une impasse intellectuelle, en adoptant une attitude tellement prudente quion pourrait la dépnir
comme le Osyndrome du cheval a bascule(!E5%. Concrétement, une présence trop faible au capital
peut ainsi étre I0indice dlun contrdle trop ténu pour justiber l0exception de quasi-régie. Les juges
européens considérent, dans I0arrét Parking Brixen du 13 octobre 2005 que le simple exercice diun
pouvoir normal dlactionnaire G atténue de maniére considérable le rapport de dépendance!E entre
les deux entitéss°, |1 est donc logique dans cette conception quiun actionnaire minoritaire ne puisse

pas se prévaloir de l0exception de quasi-régie. La Cour l0indique explicitement dans I0arrét Coname

596 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : JCP-G 2005, p. 145, note C. Boiteau ; RFDA 2005, p.
946, note C. Boiteau ; LPA 2005 nj 124, p. 15-22, note S. Mariciali ; AJDA 2005, p. 1113-1114, note J.-M.
Belorgey, S. Gervasoni, C. Lambert ; Concurrences 2005, nj 3, p. 143-144, note B. Du Marais ; BJCP 2005,
p. 258-262, note J.-F. Sestier ; RMCUE 2006, p. 46-57, note G. Marchegiani.

597 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen
AG : Rec. p. 1-8585.

598 MARHEGIANI, Giannangelo, C Les relations in-house et le syndrome du cheval & bascule E, RMCUE 2006,
p. 47 ets.

599 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen
AG : préc., o 69.
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du 21 juillet 2005600, dans lequel elle précise N de fagon surabondante par rapport a la solution N
qulune participation de 0,97% dans le capital ddune société Clest tellement faible qulelle nlest pas
de nature & permettre un [contrdle in house]!E80L, Cet indice n0étant cependant pas déterminant pour
la solution, on peut le considérer comme un obiter dictum qui ndemporte pas jurisprudence.

Une lecture a contrario de I0arrét Carbotermo du 11 mai 2006692, semble aller elle aussi
dans le sens dune difbculté pour les actionnaires minoritaires. Clest en effet dans cet arrét que la
Cour, tout en reconnaissant une quasi-présomption de conformité en cas de capital exclusivement
public diune entité, indique que cette exclusivité nlentraine pas automatiquement l0existence dun
contréle analogue. Mais la Cour va plus loin dans cette affaire car elle estime en l0occurrence que la
possession de 99,98% du capital diune holding contrdlant & 100% une entité Pliale nlest pas
sufbsante pour reconnaitre un contrdle analogue entre I0actionnaire principal de la holding et
I0entité Plialeto3, Les juges européens insistent aussi sur le fait que les actionnaires nlutilisent que
leurs pouvoirs normaux dlactionnaires. Or, si un actionnaire ultra-majoritaire peut se voir refuser le
bénébce diun contrdle analogue car il passe par une holding et sans pouvoirs spéciaux, on voit mal
comment des actionnaires minoritaires pourraient réussir le test du contrdle analogue en général
avec des pouvoirs normaux diactionnaires, y compris en l0absence de holding intermédiaire.

La question de la dilution du pouvoir des actionnaires est bien au coeur du probléme des
entités contrdlées par plusieurs collectivités publiques, qui peuvent étre concretement considérées
comme de Vvéritables démembrements de I0Administration dans certains Etats-membres, qui les
excluent de facto de toute mise en concurrence, au moins avec leurs actionnaires. La réponse

jurisprudentielle semble face & cet état de fait extrémement restrictive et beaucoup slen

600 CJCE, gde ch., 21 juillet 2005, aff. C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) ¢/ Comune di Cingia
de0Botti : R. p. 1-7287 ; conclusions Christine Stix-HAckL ; Europe 2005, nj 10, p. 23, note L. Idot ; RDUE
2004, nj 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, nj 11, p. 17, note W. Zimmer ; BJCP 2005, nj 43, p. 414,
comm. E. Glaser ; AJDA 2005, nj 43, p. 2377, chron. L. Richer, P.-A. Jeanneney, et N. Charbit ; Revue des
contrats 2005, nj 2, p. 493, étude P. Brunet.

601 CJCE, gde ch., 21 juillet 2005, aff. C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) ¢/ Comune di Cingia
de0Botti : R. p. 1-7287, 1 24.

602 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et
AGESP SpA : R. p. 1-4137.

603 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et
AGESP SpA : préc., a 37-40.
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inquiétentso4, Dlautres, comme le Parlement européen, trouvent la situation trop confuses, La Cour

sattelle alors & mieux dépnir ses exigences, tout en adoucissant ses critéres.

Il. La circonstance particuliere de la mise a disposition
obligatoire

La position restrictive sur les actionnaires minoritaires de la Cour de justice évolue a
I0occasion diune affaire dans laquelle une entité entiérement publique était soumise a l0obligation
Iégale de fourniture de biens et de services a ses actionnaires tres minoritaires. Les juges européens
considerent dans cette affaire Asemfo du 19 avril 200760 que la situation est bien une situation de
quasi-régie pour les actionnaires minoritaires, malgré le fait que ceux-ci ne peuvent se prévaloir que
dlune partie inbPnitésimale du capital. Des circonstances particuliéres sdajoutant a la qualité
dlactionnaire semblent donc jouer un grand rdle dans cette premiére contradiction avec la
jurisprudence antérieure, puisque la méthode dlinterprétation ne change pas (A). Ces mémes
circonstances pourraient aussi étre les prémisses de l0existence dune autre exception a la mise en

concurrence : celle de mise a disposition sans moyen de refuser les commandes (B).

A) Un contr6le analogue conjoint atténué autorisé en cas de mise a
disposition légale

LOarrét Asemfo remet en question la vision restrictive du contrdle analogue qui ressortait de
ces premiers arréts. E travers celui-ci il est admis qulune trés faible participation N moins de
0,02% N au capital social peut permettre une relation in houset?. Cet arrét présente néanmoins
certaines circonstances trés particuliéres a celui-ci, nommément I0impossibilité 1égale pour l0entité

de négocier ses tarifs et de refuser une commande. LOAvocat général dans cette affaire, prenant la

604 \Joy. les conclusions C. STIX-HAcKL sous CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio
Alisei, Rec. p. 1-4137, o 71, qui remarquent que la jurisprudence Parking Brixen est C considerée comme trop
sévére par de nombreux commentateurs E, ou encore R. NOGUELLOU, G Précisions sur le in house E, RDI
2008, p. 500, qui note que la Cour a adopté dans l0arrét Carbotermo C une appréciation trés rigoureuse E du
in house.

605 Parlement européen, Résolution sur les partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés
publics et des concessions, JO C 313E du 20 décembre 2006, p. 447-452, o 43.

606 CJCE, 19 avril 2007, aff. C-295/05, Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c/
Transformacion Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado : R p. 1-2999.

607 CJCE, 19 avril 2007, aff. C-295/05, Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c/
Transformacion Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado : préc., @ 58-61.
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stricte interprétation de la jurisprudence sur le in house, proposait de ne pas reconnaitre la une
situation in house et donc de refuser I0exception aux régles normales de la commande publique au
bénébce cette entitéso8, La Cour choisit néanmoins de faire rentrer une telle situation de fourniture
obligatoire de services dans les critéres de I0exception de quasi-régie. Elle tord pour se faire quelque
peu les conditions de l0exception de quasi-régie puisque le contrdle analogue des trés petits
actionnaires y est afbrmé, compte tenu de la circonstance particuliére de l0impossibilité de refuser
une commande.

Cette explication reste néanmoins assez confuse, car l0entité ne peut légalement refuser
aucune commande de collectivités publiques, et non uniquement celles de ses quatre actionnaires
collectivités locales. Or, la situation de quasi-régie nlest conbrmée que pour les actionnaires a
I0exclusion des autres collectivités. Cela signibe donc qulil sufbrait pour une collectivité de prendre
une participation symbolique dans I0entité pour se voir reconnaitre une relation de quasi-régie. Mais
ne serait-ce pas la un détournement de la jurisprudence ? Il semble que la Cour a ici tordu non
seulement la forme mais aussi l0esprit de l0exception in house pour y faire rentrer des situations nly
correspondant pas réellement, comme la mise a disposition ou fourniture obligatoire de service. La
formulation du dispositif de I0arrét slen ressent, qui s0éloigne quelque peu des arréts antérieurs en
qualibant I0entité en cause de C! moyen instrumental propre et service technique de plusieurs
autorités publiques!E609,

Or, de telles circonstances vont quasiment au-dela dlune situation de bliale ou de
démembrement administratif, et semblent plut6t correspondre a un outil de mise a disposition ou de
centralisation légale, dont I0idée était déja abordée dans les directives marché public de services. Par

exemple, bien que diapplication limitée, I0article 6 de la directive 92/50 portant coordination des

608 Conclusions Leendert A. GEELHOED, sous CJCE, 19 avril 2007, aff. C-295/05, Asociacion Nacional de
Empresas Forestales (Asemfo) ¢/ Transformacion Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado : R p.
1-2999 : & 139.

609 CJCE, 19 avril 2007, aff. C-295/05, Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c/
Transformacion Agraria SA (Tragsa) et Administracion del Estado : préc. : la formulation en elle-méme
méle un respect des criteres Teckal et une formulation moins classique sous-tendant les circonstances
particulieres en cause : C Les directives [marchés publics] ne slopposent pas a un régime juridique tel que
celui dont bénéficie Transformacidn Agraria SA, qui lui permet, en tant qulentreprise publique agissant en
sa qualité de moyen instrumental propre et service technique de plusieurs autorités publiques, de
réaliser des opérations sans étre soumise au régime prévu par les directives, dés lors que [les conditions
classiques de la quasi-régie sont remplies : contrdle analogue et activité essentiellement dédiée] E (c'est nous
qui soulignons).
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procédures de passation des marchés publics de services N repris dans les directives ultérieuresso
N prévoit notamment que les directives marchés publics ne slappliquent pas aux marchés de
services attribués & un pouvoir adjudicateur sur la base diun droit exclusif légal, réglementaire ou
méme administratif6il, Cette disposition ne fonctionne toutefois que pour les marches de services et
uniquement si le droit exclusif est compatible avec les Traités, clest-a-dire avec les objectifs
généraux du droit communautaire que sont la concurrence et la transparence. En I0occurrence,
I0affaire Asemfo ne correspond pas a la débnition Iégale diune entité disposant de droits exclusifs au
sens européen, puisque l0entité en cause nlexcluait pas les concurrents privés de ce segment
dlactivités12,

Cet arrét Asemfo nous semble au moins éclairer la logique de la Cour de justice qui tenait,
selon sa méthode du bilan concret, & C!tenir compte de I0ensemble des dispositions législatives et
des circonstances pertinentes!E613 applicables aux quasi-régies, et a sortir de la stricte interprétation
du controle analogue au probt diune inRuence déterminante sur les objectifs stratégiques et les
décisions importantesé4, Si le simple statut Iégal dlactionnaire ne sufbt pas a démontrer une
relation de quasi-régie, des circonstances particuliéres slajoutant a cette situation peuvent y mener.
Il convient donc, pour se conformer au contrdle analogue conjoint, de dépasser le simple statut légal
dlactionnaire. Lindice important reste cependant le lien entre I0actionnaire et I0entité en cause.

LOévolution jurisprudentielle vers la nécessité de circonstances supplémentaires a la situation
légale habituelle ddun actionnaire, méme principal, est annoncée par I0arrét Carbotermosis, qui ne
reconnait pas une présomption irréfragable de contrdle analogue méme dans le cas ol l0entiéreté du
capital social est détenue par des collectivités publiques. On peut néanmoins se demander si le cas

de I0arrét Asemfo ne reléve pas plutdt diune nouvelle exception & la mise en concurrence plutdt que

610 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative a la coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JO L 134 du 30 avril
2004, p. 114D240, art. 18 ; Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur
[0attribution de contrats de concession, JO L 94 du 28.3.2014, p. 1b64, art. 10 ; puis Directive 2014/24/UE
du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la
directive 2004/18/CE, JO L 94 du 28.3.2014, p. 65D242, art. 11.

611 Directive 92/50/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de services, JO L du 24 juillet 1992, p. 1-24, art. 6.

612 Un droit exclusif exclue a priori dlautres personnes dlexercer certains droits. Cette notion est néanmoins
particulierement difficile a cerner étant donné qulil ne slagit pas doun monopole en tant que tel. La directive
2014/23, preéc., en son considérant 32 indique qulil slagit du cas ot une personne est désignée comme C la
seule source diun service donné E.

613 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. 1-8585, @ 65.
614 |bidem.

615 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei ¢/ Comune di Busto Arsizio et
AGESP SpA : préc.
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de l0exception de quasi-régie. La méme interroge se pose pour une autre exception proche : celle

relative aux Pnancements diune compétence propre par une autre collectivité.

B) LC)exception des compétences propres Pnancées par une autre
collectivité

Le contrdle conjoint mérite d0étre aussi distingué dlune situation confusément proche, et
dont la question slest posée de savoir si elle relevait de I0exception de quasi-régie ou non. Il slagit
du cas ou une collectivité publique Pnance (et peut donc décider de certaines caractéristiques de la
gestion, a travers le bnancement) la compétence nominalement appartenant et exercée une autre
collectivité publique. Si la Cour, a répondu qulun tel cas méritait d0étre exempté du droit de la
commande publique, elle ne slest toutefois pas référée a la théorie de la quasi-régie pour cela.

Un arrét de grande chambre de la Cour de justice du 18 décembre 2007, Commission c/
Irlandes6 (concernant le Pnancement du service de transport durgence en ambulance de Dublin)
exonére de concurrence le cas ol une législation nationale prévoit l0obligation pour I0une des parties
de fournir un service a l0autre, moyennant un Pnancement adéquat. Une telle situation slapproche
beaucoup du cas de I0arrét Asemfo, dans lequel des contrats onéreux ne faisaient que reprendre ce
qudimposait une législation nationale. Elle slen distingue néanmoins par la formulation de la Cour,
qui précise qulelle ne voit pas dans le cas des transports en ambulance dublinois un contrat de
marché public, mais seulement une situation légale. 11 ne slagit pas non plus une situation de droits
exclusifs malgré la ressemblance importantetl7. Une législation nationale peut en effet prévoir que
les C!propres compétences!E618 de certains adjudicateurs soient Pnancés par un autre pouvoir. Bien
que ressemblant de prés & un contrat de marché ou une concession N ciétait dlailleurs I0avis de
I0Avocat général sous cette affaires’® N, une telle situation légale ne pose selon la Cour pas
automatiquement de probleme au regard des obligations de concurrence et de transparence issues

des principes géneraux du droit européenso,

616 CJCE, gde ch., 18 décembre 2007, aff. C-532/03, Commission ¢/ Irlande (service de transport dOurgence
en ambulance), Rec. p. 1-11353.

617 DREIFUSS, Muriel, C Le ciel slobscurcit pour les contrats intégrés dérogeant aux régles communautaires
de mise en concurrence E, Dalloz 2006, p. 423.

618 En tout cas, jusquda preuve du contraire : Ibidem, & 35-37.

619 Conclusions de I0Avocat général Christine STiIX-HACKL sous CJCE, gde ch., 18 décembre 2007, aff.
C-532/03, Commission ¢/ Irlande (service de transport dlurgence en ambulance), Rec. p. 1-11353.

620 |bidem, & 33-35.
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Il semble que cette derniére conbguration N I0obligation légale de fournir un service a un
autre pouvoir adjudicateur moyennant rémunération N constitue un autre type dlexception
jurisprudentielle proche mais bien différent des quasi-régies. Le croisement des deux exceptions,
illustré par l0arrét Asemfo, aboutit & reconnaitre un contrdle analogue & des collectivités actionnaires
ultra-minoritaires. Une solution plus claire serait de ne reconnaitre que la premiere exception, et non
I0exception de quasi-régie. Cette exception pourrait cependant poser question si l0usage de
I0opérateur nlest pas obligatoire mais & la discrétion des autres pouvoirs adjudicateurs. Llopérateur
en question serait en effet en concurrence directe avec le secteur prive. Il nous semble néanmoins
que cela ne poserait pas de probleme si le prix est 1également bxé et si une commande ne peut étre
refusée.

Enbn, dans ses arréts ultérieurs, la Cour de justice de 10Union passe & une autre étape dans
son raisonnement sur le contréle conjoint. Deux situations sont distinguées, la coopération publique
Clpure!Es21, non-institutionnalisée, qui est permise sous certaines conditions de neutralité par rapport
au marché, et la coopération institutionnalisée sous forme de quasi-régie, dont les conditions
évoluent. Pour la coopération non-institutionnalisée, une inRuence diun pouvoir adjudicateur sur un
autre nlest pas nécessaire, tandis que la coopération institutionnalisée induit une inRuence

minimum.

Conclusion de la section 1 : les problemes inhérents de la
théorie du contrdle conjoint

La réalité complexe du contr6le conjoint, mais aussi ses limites logiques, ne jouaient pas en
faveur de la reconnaissance par la Cour de justice diune telle possibilité. Cest pourtant le cas, et le
nombre exponentiel dlexceptions, a l0intérieur de la quasi-régie comme dans des situations proches,
démontre que la Cour est préte a reconnaitre que la coopération publique doit étre instituée comme
une exception importante au droit de la commande publique et de ses obligations de mise en
concurrence. Toutefois, face a la multiplication des cas autorisées, la quasi-régie conserve son
caractére relativement restrictif puisqulelle doit, contrairement aux autres coopérations publiques,
toujours démontrer un controle. Les autres types de coopérations publiques ont néanmoins elles

aussi leurs propres limites.

621 DREYFUS, Jean-David, RODRIGUES, Stéphane, ¢ La coopération intercommunale confortée par la
CJCE ? E AJDA 2009, nj 31, p. 1715-1721.
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Section 2 : Une condition dlinfluence minimum distinguant les quasi-régies des

autres coopérations publiques

La jurisprudence sur les quasi-régies nlexcluait pas la possibilité dlautres formes de
coopération public-public. La Cour de justice avait notamment réservé dans l0arrét Stadt Halle la
possibilité dlautres exceptions prétoriennes a la mise en concurrence dans la commande publique
entre entités publiquess22, Larrét de grande chambre Commission ¢/ Allemagne (ville de Hambourg)
du 9 juin 2009623 établit une telle exception, et redébnit ainsi le systeme juridique européen de la
coopération entre entités publiques. Cet arrét ne concerne en effet pas directement la jurisprudence
sur les quasi-régies, mais regle les situations non-institutionnalisées (accords directs entre plusieurs
collectivités). Du coté des quasi-régies conjointement contrdlées, I0arrét Coditel Brabant a reconnu
que celles-ci étaient une forme de C!collaboration avec dlautres autorités publiques!E624, Un systéme

juridique européen de coopération public-public échappant a la concurrence semble ainsi voir le

622 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : R. p. I-1, & 50.

623 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités
locales avec la ville de Hambourg), Rec. p. 1-4747, conclusions Jan MAZAK : JCP-A 2009, nj 27, p. 39-42,
note Ph. Proot ; CMP 2009, nj 7, p. 25-28, note H. Hoepffner ; LPA 2009, nj 151, p. 10-21, note J.-M. Glatt ;
Europe 2009, nj 8, p. 23-24, note D. Simon ; RDI 2009, nj 9, p. 469-470, note R. Noguellou ; AJDA 2009, nj
31, p. 1715-1721, note J.-D. Dreyfus et S. Rodrigues ; RLCT 2009, nj 50, p. 55-58, note Ch. Mondou ;
RDUE 2009, nj 3, p. 570-574, note B. Pirker ; JCP-A 2009, nj 44, p. 2248, note F. Lichere et F. Linditch ;
RJEP 2009, nj 670, p. 23-25, note A. Santamaria Dacal ; JCP-G 2010, nj 13, p. 662-664, note A.
Chaminade.

624 CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA ¢/ Commune ddUccle et Région de Bruxelles-
Capitale, préc., @ 49.
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joure2s, divisé entre situations institutionnelles et non-institutionnelles, avec des régles communes et
des regles propres a chaque subdivision. Tandis que les collectivités organisant une cooperation
hors dun cadre institutionnalisé doivent elles démontrer que cette coopération est bien organisée
dans I0intérét public (1), les quasi-régies ne semblent pas étre soumises & une obligation aussi forte.
Sur ces derniéres, une exigence diinBuence individuelle minimum des actionnaires-cocontractants
sur I0entité est exigée (11). Néanmoins, les directives de 2014 ont aussi organisé une exception pour
un cas que la Cour avait considéré comme trop éloigné de l0exception de quasi-régie : celui des

contrats entre entités a l0intérieur ddune méme holding publique (I11).

I. Une distinction avec la notion de coopération publique
non-institutionnalisée

Cette nouvelle exception de coopération public-public renouvelle la réRRexion sur la
coopération public-public en droit de I0Union européenne, en autorisant plus largement et plus
clairement celle-ci en dehors des cadres concurrentiels, comme clest le cas pour la quasi-régie (A).
Les conditions de sa mise en oeuvre permettent quant a elles de souligner les contours précis de la
coopération institutionnalisée que peut étre la quasi-régie conjointe. On y trouve notamment la

condition dlinRuence individuelle minimum (B).

625 \/oy. notamment les arréts :

- CJUE, gde ch., 19 décembre 2012, aff. C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce et Universita
del Salento c/ Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e.a., Conclusions V. TRISTENJAK :
ECLI:EU:C:2012:817 : JCP A 2013, nj 3, p. 24-30, note F. Tesson ; Europe 2013, nj 2, p. 32-33, note D.
Simon ; Contrats Publics 2013, nj 137, p. 11-12, note S. Chavarochette-Boufferet ; Rec. Dalloz Sirey 2013,
nj 5, p. 309, note D. Capitant ; CMP 2013, nj 3, p. 19-20, note W. Zimmer ; AJDA 2013, nj 11, p. 630-634,
note J.-D. Dreyfus ; Concurrences 2013, nj 2, p. 183-185, note A. Sée ; RDI 2013, nj 4, p. 213-214, note R.
Noguellou ; RTDE 2013, nj 2, p. 346-349, note A. L. Durviaux ; Public Procurement Law Review 2013,
p.NA61-NA64, note D. McGowan ; Public Procurement Law Review 2013 p.225-235, note E. Olsson ;

- CJUE, 13 juin 2013, aff. C-386/11, Piepenbrock Dienstleistungen GmbH : ECLI:
ECLI:EU:C:2013:38 : CMP 2013, nj 8-9, p. 11-12, note W. Zimmer ; Europe 2013, nj 8, p. 32, note D.
Simon ; AJDA 2013, nj 30, p. 1750-1754, note J.-D. Dreyfus ; Contrats publics 2013, nj 136, p. 70-74, note
M. Noél et G. Minaire ; JCP A 2013, nj 41, p. 33-36, note F. Linditch ; RLCT 2013, nj 95, p. 60-64, note S.
Elie ; Contrats Publics 2013, nj 137, p. 11-12, note S. Chavarochette-Boufferet ; RTDE 2013, nj 2, p.
496-497, note A. L. Durviaux ; CMP 2013, nj 8-9, p. 1-2, chron. F. Llorens et P. Solers-Couteaux ;

- et CJUE, 20 juin 2013, aff. C-352/12, Consiglio Nazionale degli Ingegneri ¢/ Comune di
Castelvecchio Subequo, Conclusions N. WAHL : ECLI:EU:C:2013:416 : CMP 2013, nj 8-9, p. 16, note M.
Ubaud-Bergeron ; Contrats Publics 2013, nj 135, p. 13-14, note S. Chavarochette-Boufferet ; Contrats
publics 2013, nj 136, p. 70-74, note M. Noél et G. Minaire ; RTDE 2013, nj 2, p. 498, note A. L. Durviaux ;
Public Procurement Law Review 2013, p.NA158-NA160, note D. McGowan.
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A) Une nouvelle exception de coopération public-public

Une nouvelle exception aux obligations de transparence et de mise en concurrence de la
commande publique voit le jour lorsque la Cour consacre dans un arrét de grande chambre
Commission ¢/ Allemagne (ville de Hambourg) du 9 juin 2009626 les conditions dlexonération de la
mise en concurrence des coopérations public-public qui ne prennent pas la forme dlune entité
propre. Cette exception de coopération public-public est trés proche de celle de la quasi-régie a
plusieurs actionnaires, puisqulelle permet & plusieurs collectivités diorganiser conjointement leurs
activités. Les théoriciens, repris dans les travaux de la Commission, la présentent parfois comme
une coopération horizontale, a I'opposé de la coopération verticale que permettrait la relation de
quasi-régies2’. Cela pose néanmoins des problemes de logique, car du point de vue de la
coopération public-public, la quasi-régie permet de coopérer entre collectivités publiques et non pas
entre la collectivité et la quasi-régie. Si techniquement la quasi-régie contrdlée conjointement nlest
pas forcément créée dans un but explicite de coopération, il nden reste pas moins que I'utilisation
dlune quasi-régie conjointe aboutit & une coopération de fait, comme on peut le voir sur le schéma

nj 1.

626 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités
locales avec la ville de Hambourg), préc.

627 Commission européenne, Document de travail des services de la Commission concernant I0application du
droit de l0Union européenne sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs
(C coopération public-public E), SEC(2011) 1169 final du 4 octobre 2011 : & 3.3.2.
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Schéma n° 1 : Relation de quasi-régie conjointe : une coopération horizontale de fait

< Entité controlante C, ><‘ e < Entité controlante Ca >
3°) Aucun contréle ni

relation particuliére sauf

contrdle conjoint d’une

méme entité

2°) Relation verticale . . . 1°) Relation de contréle
relation horizontale de fait

de service o conjoint

< Entité controlée >

Si la coopération publique regroupe les formes institutionnalisées et non-institutionnalisées

de coopération par ses conséquences (I’absence de soumission aux obligations de concurrence), ces
deux formes se distinguent toutefois par leurs conditions distinctes pour déclencher I’exception
européenne.

L’exception de coopération public-public non-institutionnalisée est plus difficile a accepter
pour le droit communautaire que |’exception de quasi-régie. En premier lieu, le lien de
subordination rappelant 1’exception offerte aux entreprises de sous-traitance dans les directiveso28,
et dont la logique pouvait jouer pour les quasi-régies®??, n’existe pas dans ce cas. De plus, le droit
européen a déja par le passé expressément indiqué que les contrats de commande publique entre
collectivités publiques doivent €tre soumis aux principes généraux des trait€és européens et aux

directives marché public630.

628 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur I’attribution de contrats de concession : préc., articles 13, 14
et 42 ; Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., articles 63 et
71 ; et Directive 2014/25/UE du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant
dans les secteurs de I’eau, de I’énergie et des services postaux, préc., articles 79 et 88.

629 Cf supra.

630 CJCE, 13 janvier 2005, aft. C-84/03, Commission ¢/ Espagne, Rec. p. 1-139, § 33-40 : Europe 2005, n°
87, p. 21, note E. Meisse ; CMP 2005, n° 3, p. 24-27, note W. Zimmer ; Public Procurement Law Review
2005, p. NA78-79, note M. Dischendorfer ; Revista de Administracién Piblica 2005 n° 168 p.167-185, note
M. A. Bernal Blay.
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Les points communs avec l0exception de quasi-régie sont toutefois nombreux. D0un point de
vue économique, une quasi-régie conjointement controlée peut étre considérée comme un véhicule
de coopération public-public. Le terme de coopération, C! oeuvre collective fondée sur la
I0association dans le travail et la répartition des bénébces entre les producteurs!E®3L, prend en effet
un sens particulier en science administrative lorsqulil décrit I0association de deux collectivités
publiques qui agissent dans un but commun®32, Différentes traditions nationales européennes
considérent C'hors marché!E de telles coopérations que la jurisprudence européenne, en interprétant
trés restrictivement le droit européen sur ce point, nlavait pas manqué de perturbersss,

LOarrét de grande chambre de la Cour de justice du 18 décembre 2007, Commission ¢/
Irlandes34 (service de transport diurgence en ambulance), évoqué supra, ouvrait une premiére
breche dans les positions ultra-concurrentielle de la Commission en exonérant de mise en
concurrence une entité obligée Iégalement de fournir des prestations a une autre.

Un deuxieme arrét de grande chambre, Commission c/ Allemagne (ville de Hambourg) du 9
juin 2009635 marque lui une véritable rupture avec l0exception de la quasi-régie. Cet arrét revient
clairement sur l0interprétation extrémement large de la notion de contrat de commande publique
entre deux autorités publiques, et qui entrainait une mise en concurrence dans la plupart des cassse.
Comme le remarque Florian LINDITCH, la Cour cette fois C!se contente de poser de fagon toute

prétorienne les jalons diune nouvelle exception, sans le détour diune quelconque Pction

631 Dlaprés le Trésor de la Langue Francais Informatisé publié par le CNRS et I0université de Lorraine
[http://atilf.atilf.fr/ : consulté le 30 janvier 2017]

632 \/oy. par ex. CROZIER, Michel, C Esquisse diune théorie générale de I0action administrative E, in AUBY,
Jean-Marie, et alii (dir.), Traité de science administrative, Paris : Mouton, 1966, p. 779. Voy. aussi, pour une
vision juridique francaise : UNTERMAYER-KERLEO, Elise, C Les (contrats( entre personnes publiques sont-ils
des contrats ? E, AJDA 2013, p. 843 et s.

633 \Voy. notamment Commission européenne, Document de travail des services de la Commission
concernant l0application du droit de l0Union européenne sur les marchés publics aux relations entre
pouvoirs adjudicateurs (C coopération public-public E), SEC(2011) 1169 final du 4 octobre 2011 : o 1.

634 CJCE, gde ch., 18 décembre 2007, aff. C-532/03, Commission ¢/ Irlande (service de transport diurgence
en ambulance), Rec. p. 1-11353.

635 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités
locales avec la ville de Hambourg), Rec. p. 1-4747, conclusions Jan MAZAK : JCP-A 2009, nj 27, p. 39-42,
note Ph. Proot ; CMP 2009, nj 7, p. 25-28, note H. Hoepffner ; LPA 2009, nj 151, p. 10-21, note J.-M. Glatt ;
Europe 2009, nj 8, p. 23-24, note D. Simon ; RDI 2009, nj 9, p. 469-470, note R. Noguellou ; AJDA 2009, nj
31, p. 1715-1721, note J.-D. Dreyfus et S. Rodrigues ; RLCT 2009, nj 50, p. 55-58, note Ch. Mondou ;
RDUE 2009, nj 3, p. 570-574, note B. Pirker ; JCP-A 2009, nj 44, p. 2248, note F. Linditch ; RJIEP 2009, nj
670, p. 23-25, note A. Santamaria Dacal ; JCP-G 2010, nj 13, p. 662-664, note A. Chaminade.

636 CJCE, 13 janvier 2005, aff. C-84/03, Commission ¢/ Espagne, Rec. p. 1-139, @ 33-40 : Europe 2005, nj
87, p. 21, note E. Meisse ; CMP 2005, nj 3, p. 24-27, note W. Zimmer ; Public Procurement Law Review
2005, p. NA78-79, note M. Dischendorfer ; Revista de Administracion Pablica 2005 n¥ 168 p.167-185, note
M. A. Bernal Blay.
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juridique! E837, D0autres commentateurs sinterrogent méme sur l0opportunité de cette nouvelle
exceptionsss, Les conclusions de 10Avocat général sous cet arrét vont dlailleurs dans le sens dune
application stricte de la jurisprudence jusque-la entretenue sur le in house®39, et rejettent la demande
de I0Allemagne de considérer la situation comme hors marché. Prenant le contre-pied de son Avocat
général, la Cour de justice découvre, dans sa formation la plus solennelle, une nouvelle exception
qui parait plus générale que celle de la jurisprudence Teckal64, et qui pourrait sans doute I0englober,
comme C!deux manifestations diune seule et méme exception!E641,

En effet, dans cette affaire Ville de Hambourg la Cour reprend la formulation de l0arrét Stadt
Halle qui indique que I0exception des fournitures in house!nlest pas forcément la seule circonstance
dans laquelle l0appel & la concurrence nlest pas obligatoire C!méme si le cocontractant est une entité
juridiquement distincte! E du pouvoir adjudicateurs42, Les juges européens, dans leur formation la
plus solennelle, acceptent I0argumentation de la République allemande selon laquelle le C!droit
communautaire nlimpose nullement aux autorités publiques, pour assurer en commun leurs
missions de service public, de recourir & une formule juridique particuliére! E843, Et donc, que le
recours & une entité de quasi-régie nlest pas nécessaire pour faire fonctionner I'exception de
coopération public-public dont découle l0exception de quasi-régie N ce que soutenait la
Commission®44, Elle émet cependant plusieurs conditions cumulatives a cette nouvelle exception,

qui prennent la forme plus diun faisceau dlindices que des conditions & strictement parlers, Ces

637 LINDITCH, Florian, ¢ La Cour de justice des Communautés accepte les prestations inter-collectivités des
lors qulelles traduisent une véritable démarche de coopération E, JCP A 2009, nj 44, note 2248.

638 \/oy. DREYFUS, Jean-David, G La coopération intercommunale renforcée par la CICE ? E, AJDA 2009, p.
1715 ets.

639 Conclusions Jan MAzAK sous CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission ¢/ Allemagne
(coopération entre collectivités locales avec la ville de Hambourg), préc., a 42-48.

640 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl ¢/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole
(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. 1-8121.

641 PLATON, Sébastien, MARTIN, Sébastien, ¢ Ldexception de coopération entre autorités publiques en droit
européen de la commande publique E, AJDA 2012, p. 1138.

642 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Lochau, Rec. p. I-1, @ 48.

643 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités
locales avec la ville de Hambourg), préc., = 47.

644 |hidem, @ 46.

645 DREYFUS, Jean-David, RODRIGUES, Stéphane, ¢ La coopération intercommunale confortée par la
CJCE ? E AJDA 2009, nj 31, p. 1715-1721.
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conditions sont ensuite reprises dans plusieurs arréts ultérieurss46 avant dlétre inscrites dans les

directives européennes marché public et concessions de 2014647 avec trés peu dlaltérations.

B) Les points communs et différences avec I0exception de quasi-régie

Si une partie de ces conditions correspond & celles de la quasi-régie, d0autres sien éloignent
et soulignent ainsi le caractéere particulier de cette coopération non-institutionnalisée.

Certains points sont communs avec l0exception de quasi-régie. Tout dlabord, la Cour
réafbrme la liberté des collectivités de slorganisers4s, qui était présentée dans l0arrét Stadt Halles4o,
Elle souligne néanmoins au méme point le caractére exceptionnel de ces exceptions au regard de
I0objectif européen principal de libre concurrencesso, ce qui justibe l0encadrement de cette exception
par des conditions strictes.

Deuxiéme point commun, ces coopérations doivent se faire en 10!Clabsence de participation
dlune partie privée! E65L. Les directives de 2014 précisent méme que les activités de cette
coopération ne doivent pas étre réalisées a plus de 20% sur le marché concurrentielé52, ce qui est
I0exact miroir de la condition sur les activités pour les quasi-régies. Cette condition vise a exiger la
neutralité de I0accord par rapport au secteur privé, et a ne pas mettre de prestataire privé en situation

privilégiéets3s. Dans le méme ordre dlidée, la Cour ajoute de facon quelque peu superfétatoire dans

646 \Joy. notamment les arréts CJUE, gde ch., 19 décembre 2012, aff. C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di
Lecce et Universita del Salento ¢/ Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e.a., Conclusions V.
TRISTENJAK : ECLI:EU:C:2012:817 ; CJUE, 13 juin 2013, aff. C-386/11, Piepenbrock Dienstleistungen
GmbH : ECLI: ECLI:EU:C:2013:38 ; et CJUE, 20 juin 2013, aff. C-352/12, Consiglio Nazionale degli
Ingegneri ¢/ Comune di Castelvecchio Subequo, Conclusions N. WaHL : ECLI:EU:C:2013:416.

647 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur I0attribution de contrats de concession : préc., article 17 :
Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive
2014/25/UE du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de
I0eau, de l0énergie et des services postaux, prec., article 28.

648 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités
locales avec la ville de Hambourg), préc., a 47.

649 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Lochau, préc., o 48.

650 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités
locales avec la ville de Hambourg), préc., @ 47.

651 |bidem, @ 44.

652 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur I0attribution de contrats de concession : préc., article 17 :
Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive
2014/25/UE du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de
I0eau, de l0énergie et des services postaux, préec., article 28.

653 CJUE, gde ch., 19 décembre 2012, aff. C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce et Universita del
Salento ¢/ Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e.a., préc., o 35 et 38 ; CJUE, 13 juin 2013, aff.
C-386/11, Piepenbrock Dienstleistungen GmbH, préc., & 37 et 40 ; et CJUE, 20 juin 2013, aff. C-352/12,
Consiglio Nazionale degli Ingegneri ¢/ Comune di Castelvecchio Subequo, préc., a 44 et 55.
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I0arrét Ville de Hambourg que I0accord ne doit pas étre un C!montage destiné a contourner les régles
en matiére de marchés publics! E654, ce qui est plus une limite juridique générale (le respect de
I0esprit de la loi) quune condition.

Les points communs sont donc la liberté des collectivités de slorganiser et l0absence de
participation privée. lls forment le cadre commun de I0exception de coopération public-public. Les
points divergents mettent en valeur les avantages et les désavantages du recours a une cooperation
institutionnalisée ou non.

Premiére différence, la coopération de type Commission ¢/ Allemagne nlest pas
institutionnalisée, clest-a-dire qulelle ne nécessite pas I'intermédiaire diune entité juridique tierce.
Certains auteurs la qualibent & ce titre de coopération C!fonctionnelle!ES5. Les multiples sens de ce
terme en droité56 ne nous paraissent néanmoins pas plaider pour l'utilisation de celui-ci mais plutot
pour celle de coopération non-institutionnaliséess?.

Deuxiéme différence, liée a la premiére, la condition de contrdle analogue ou diinBuence
déterminante nlexiste pas pour la coopération non-institutionnalisée. Il peut slagir de collectivités
libres et sans rapport & premiere vue les unes avec les autres.

Toutefois, les collectivités ne doivent pas étre totalement sans rapport entre elles puisque la
coopération non-institutionnalisée doit avoir C!pour objet dlassurer la mise en oeuvre ddune mission
de service public! E commune®s. 1l slagit la dlune différence trés notable. Cette condition est
réafbrmée clairement dans les directives de 2014, pour lesquelles un tel contrat doit établir C!une
coopération [EE] dans le but de garantir que les services publics dont [ces pouvoirs publics] doivent
assurer la prestation sont réalisés en vue dlatteindre les objectifs qulils ont en commun!E8%9, Les
quasi-régies ne sont elles, visiblement pas soumises a une telle exigence. Elles sont donc en théorie

autorisées pour gérer des compétences qui ne sont pas communes entre les collectivités. Le cas

654 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités
locales avec la ville de Hambourg), préc., a 48.

655 HOEPFFNER, Héléne, C Mise en concurrence et intercommunalité E, CMP 2009, nj 7, comm. 226.

656 Cf. TUSSEAU, Guillaume, G Critique d'une méta-notion fonctionnelle, La notion (trop) fonctionnelle de
notion fonctionnelle E, RFDA 2009, p. 641 et s. ; et FORTSAKIS, Théodore, Conceptualisme et empirisme en
droit administratif francais, Paris : LGDJ, 1987, p. 315 et s.

657 Commission européenne, Document de travail des services de la Commission concernant I0application du
droit de l0Union européenne sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs
(C coopération public-public E), SEC(2011) 1169 final du 4 octobre 2011.

658 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités
locales avec la ville de Hambourg), préc., a 37.

659 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l0attribution de contrats de concession : préc., article 17 ;
Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive
2014/25/UE du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de
I0eau, de 0énergie et des services postaux, préc., article 28.




























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































